{

|
En Pablo Grez et al. (coords.) (2014). Una vida en la Universidad de Chile: '

Celebrando al profesor Antonio Bascunan Valdés. Legal Publishing: Santiago
de Chile.



EL MITO DE DOMAT"

ANTONIO BASCUNAN RODRIGUEZ:
Profesor de Derecho
Universidad Adolfo 1bdjiez
Universidad de Chile

La generacién de profesores chilenos dé teoria del derecho que se incor-
pord a la actividad universijtaria ed la década de los sesenta, a la que perte-
pece Antonio Bascuiidn Valdés, llevé adelante un proyecto de renovacién
metodolégica del estudio del derecho. En esta empresa, Ja teoria general del
derecho de inspiracién analftica debfa cumplir una labor critica y orienta-
dora de las distintas disciplinas dogmaticas, sustituyendo en esa funcién a
la teoria de la ley de la parte general del derecho civil, desarroflada a partir
del comentario de los §§ 1 a 4 del titulg preliminar del Cédigo Civil chileno.
Ningiin campo reflejé mejor este esfuerzo que el de 1a interpretacion de la
ley, donde los estrechos limites exegéticos a los que la doctrina civilista
habia confinado la discusidn debian ser superados por esa renovacién'.

* Este articulo expresa parte de mi posicidn acerca de la historia dogmética de las reglas
sobre interpretacién de la ley del Cédigo Civil chileno, expuesta en los cursos de Introduccién
al Derecho impartidos en la Facultad de Derecho de la Univorsidad de Chile (1998-2001) y-1a
Faculiad de Derecho de la Universidad Adolfo Tbafiez (2003-2007, y 2008-2009 como curso de
Razonamiento Juridico). La tesis fue también presentada en el programa de magister de la Pontificia
Universidad Calélica de Valparaiso e] 18 de absil de 2009. La consulia de fuenles exigida para
esas clases y para la elaboracién de este trabajo habrfa sido imposible sin el apoyo de la Biblioteca
de la Facultad de Derecho de {a Universidad de Chile, que agradezco en la persoba de su jefa del
firea de referencia, Marion Garcia Arellano, asf como de Ja Bibliateca de 1a Universidad Adolfo
Ibéfiez. Cumplo con agradecer también al profesor de la UAL Adrisn Schopf, por su ayuda en la
bisqueda bibliogrifica en la ciudad de Miinchen, y al egresedo de derecho de la UAI, Manuel
Gonzilez, por su ayuda con fa busqueda bibliografica disponible en linea. Apradezco finalmente
a la profesora Daniela Accatino (Universidad Austral) y.a los profesores Germim Sucar (losti-
tuto Tecnolégico Auténoma de México) y Femando Awia (UA), Universidad de Chile) por sus
comentarios y sugergncias.

1 Si hubiera que identificar uns obra represenlativa de este proyecto, por su época, método
y finalidad, ella seria el libro La interpretacidn juridica, del filésofo de) derecho argentino
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Cincuenta afios mas tarde, la situacién parece haber cambiado. La
hegemornia de la doctrina tradicional del derecho civil ha disminuido, no
por el triunfo redentor de una nueva metodologia que haya asegurado una
racionalidad superior, sino mas bien por la fragmentacién debida a la espe-
cialidad de los discursos desarrollados por las distintas disciplinas juridicas,
la consolidacién del derecho piblico como marco general de referencia
de la cultura juridica y la irrupcién en el derecho privado del discurso de
los derechos humanos, adoptado del derecho constitucional y el derecho
internacional. En lo que respecta a la interpretacién de la ley, la situaciéon
es paraddjica: el ataque mas formidable a la doctrina civilista tradicional
ha sido el desplegado por Alejandro Guzman Brito, quien la acusa no ya
de obsolescencia sino de falta de sentido de la tradicidn, y reivindica una
comprension premodemna de las reglas legales sobre interpretacién de la
ley establecidas en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil?,

La principal critica de Guzman 2 la doctrina del siglo XX, en esto here-
dera de Luis Claro Solar (1847-1945), apunta al empleo de la teoria de la
interpretacién de la ley de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) como
marco conceptual para el anélisis de las disposiciones del Cédige Civil.
En mi opinién, el rasgo comun de la literatura del derecho privado del
siglo XX, incluido Guzman, es haber desatendido la obra de Savigny. No
se trata de afirmar que el Sistema del derecho romano actual (1840) sea
la fuente material de la regulacion chilena. Esa afirrnacion es insostenible.

José Vernengo (México, UNAM, 1977): una aplicacidén combinada de andlisis lingGistico y
critica cultural que permite urma valoracién mis sulil de la exdégesis que la de Francois Geny y
una consideracién del rol de la aplicacidn judicial de 13 lcy menos escéptica que la teorfa pura
del derecho de Hans Kelsen. Un eco de cse planteamiento puede verse en Agustin SqueLLa
Narvuccl, “La teorfa pura del derecho y el problema de la mterpretacion de la ley™, 18-19
Revista de Ciencias Sociales (1981), pp. 65-83; del mismo, “Algunos momentos relevantes en
la doctrina sobre la interpretacién judiciat de la ley", | Cuadernos de Andlisis Juridico (1987),
Sagtiago: Universidad Diego Portales, pp. 2-17. El proyecto de revisién de la doctrina civilis-
ta de la interpretacién de la ley a la luz de una teorfa hermenéutica general m4s desarrollado
en Chile se encuentra en la obra de Fernando QUINTANA Bravo (Inferpretacion, ratio iuris'y
objetividad, Valparaiso: Edeva), 1994; Interpretacion y argumentacion jurldica, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2006), Su-marco teérico no corresponde, sin embargo, a la teoria
analftica del derecho.

2 Las disposiciones sobre interpretacién de la ley del Cédigo Civil chileno, del proyecto
de Cédigo Civil chileno de 1853, del Cadigo Civil de la Luisiana de 1825 y del proyacto de
Cédigo Civil francés de 1800 son transcritas zl final de.este articula, en un anexo.
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Dado que la formulacién de la mayor parte de las reglas de) Cédigo Civil
chileno sobre interpretacién de la ley ya estaba fijada en 1825, es absurdo
pretender un nexo genético entre el Sistema de derecho romano actual y esas
reglas. De lo que se trata es de reemplazar el vinculo conceptual establecido
por la doctrina chilena entre el texto legal chileno y los cuatro elementos
de la teorfa de Savigny sobre la interpretacion de las leyes “en su estado
saludable™ por un vinculo conceptual entre el texto legal chileno y los tres
medios auxiliares de.la teorfa de Savigny sobre la interpretacién de las leyes
“defectuosas™; efectuado ese reemplazo, se dispone de una base plausible
para una reconstruccién razonable de las reglas sobre interpretacién de la
ley del Cédigo Civil. O sea, que en vez de limitarse a leer los §§ 32 y 33
del capitulo IV del libro primero de la obra de Savigny si se lee sus §§ 35,
36 y 37 se advierte la pertinencia de su teoria de la interpretacién como
marco de analisis de los articulos 19 a 24 del Cadigo Civil chileno’. La
reconsideracién de la teorfa de Savigny y el examen de su recepcién por

3 Curiosamente, el propio Claro Solar parece haber sido el finico autor de ]a tradicidn del
derecho civil chileno en establecer una correlacién entre 1a tearia de Savigny de la-interpretacion
de las teyes defectuosas y las reglas del Cédigo Civil chileno, filandola en el articulo 24 cc
(Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Sentiago: Establecimiento Poligra-
fico Roma, 1898, mim. 230, pp. 127-128, seg\in la reimpresidn de 1931, Santiago: lmprenta
Cervantes). Bl estableciiiento de esta correlacién plantea naturalmente la pregunta por ta
justificacién del vinculo conceptual postulado cnire las demis disposiciones del Cédigo Civil y
la teoria de Savigny de )a interpretacidn las leyes en su estado saludable. La respuesta de Claro
Solar consistié en formular vna distincién ad hoc: segon €l, una ley oscura en el senfido del
articulo 19 cc serfa algo distinto de una ley defectuosa en el sentido de Savigny (op. cit., loe.
cit.). La distincién carece de fundamento: toda oscuridad de una ley eo el sentido de Claro Solar
comresponde a uno de los dos tipos de defectos de la ley reconocidos por Ia teorfa de Savigny:
la indeterminacién linglifstica de una expresién, frase v oracién del texto legal —*‘expresién
indeterminada™- y su incorreccitn a la luz de consjderaciones pragmdticas —“expresidn Inco-
rrecta”™ (System des hewtigen romischen Rechts, Aalen: Scientia Verlag, [98], 2° reimprosion
de la edicidn de Berlin, 1840, en adelante "SRR”, libra i, capltulo iv, § 35, p. 222; Traité de
Drolt Romain, traducido por M. Ch. Guenoux, Paris: Librairie de Firmin Didot Fréres, 1855, en
adelaate “TDR"; i-iv § 35, p: 213; Sistema del Derecho Romano Actual, versibn al castellano
de la traduccibu francesa por Jacinlo Mesia y Manuel Poley, Madrid: F, Gongora y Compaiiia
Editarcs, 1878, cn adelante “SDR”, I-iv § 35, pp. 154~155). En las versiones francesa y-caste-
llana, el término “expresién incorrecta™ —unrichtiger dusdrick— es traducido como “expresién
Ampropia™; la precisién es importante para evitar malentendidos: en Is historia de Ja metodologfa
juridica, la evaluacién de la “propiedad”/impropiedad” de una expresién se asocia al empleo
de criterios lingilfsticas, pero el dofecto de incorreccidn de la expresidn se evaliia conforme a
criterios no-lingilfsticos (ffra, 1.1.iii).
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la cultura juridica chilena a partir de fines de] siglo XIX y durante el siglo
XX es una tarea pendiente®.

No me propongo realizar aqui esa tarea, sino someter a examen critico la
teorla ofrecida por Alejandro Guzmaén comto alternativa a lo que él considera
—con razdn— como un mito de la docirina chilena: el mito de Savigny. Lo
que aqui sostendré es que su propuesta po pasa de ser otro mito: el mito
de Domat. '

Con ¢l fin de realizar mi propésito, primero (1) efectuaré algunas prect-
siones conceptuales y después (2) presentaré resumidamente la discusidn
heredada acerca de los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil. Luego (3) mostraré
ta incorreccién de la genealogia de las reglas del Cédigo Civil defendida
por Alejandro Guzman, (4) identificaré la razén de su postulacién como
fuente de la regulacion legal y (5) formularé objeciones a su comprension
de Domat. Finalmente (6) ofreceré algunas conclusiones.

1 En rigor, la reconsideracién de la teoria de la interpretacién de la ley-de Savigny es una
tarea pendiente Lamnbién para la cultura juridica europea, pues constiluye un malentendido casi
universal la creencia de que su teoria se reduce a las cuatro elerentos de la interpretaciéon de
la ley en su estado saludable -gramatical, 18gico, histérico y sistematico (infrw, nota 11)-,
descanociéndose con ello el rol de 1os tres medios auvxiliares de la interpretacién de las leyes
defectuosas —conexidn inlerna de la legislacién, fundamento de la tey (ratio), vator intrinseco
del resullado—, ru orden de prelacién —el indicado— ysu procedencia diferenciada dependicndo
del tipo de problema interpretativo —si determinacién de la expresién legal indetermineda o
correccién de la expresion legal incorrecta~. Una manifestacidn brutal de este maleniendido
se encuentra, por ejemplo, en la afirmacién de Hans Hattenhauer en orden a que la teorfa de
Savigny excluiria la consideracién de la ratio como eriterio interpretalivo y privaria por completo
dc yalor a ]as reglas de interpretacidn de la tradicién del derecho comiin (“Zur Rechtsgeschi-
chte und Dogmatik der Gesetzauslegung”, en Reinhard ZiMMERMANN, Rolf KNGTEL, Jens Peter
MEmCcke, Rechisgeschichte und Rechisdogmatik, Heidelberg: C.E, Mo0)er, 2000, pp. 129-147,
especialmente 141-142), Sin duda, lo peculiar de la teoria de Savigny cs su insistencia de que [a
interpretacién tiene ¢l cardcter de-una “fibre operacién del esplritu” (freye geistige Thatigkeir),
que sigue ur procedimiento regular para el reconocimiento de 1a “verdad” (Warheif) de la ley
(SRR i-iv § 32 pp. 206-207; TDR pp. 200-201; SDR, pp. 145-147). Pero contrartamente a lo
que una eoncepcidn pasitivista podria deducir de ello, esa deseripcion ineluye en la versién
madura de 12 metodologia de Savigny —esto es, en el SRR~1a operacién de la correccién dé una
expresion legal determinada pero incorrectd, fondada en la ralio legis bajo ciertas restricciones
(SRR i-iv § 37 pp. 233-238; TDR pp. 222-232; SDR pp. 159-166). Para una versién mds re-
ciente y también més verosimil de la teoria de Savipny, Ulrioh Hungr, “Savignys Lehre von der
Auslegung der Gesetze in heutiger Sicht™, 58 Jurisien Zeitung (2003), pp. 1-17; Wolfgang Pau)
ReutTeR, “Objetktiv Wirkliches " m Friedrich Carl von Savignys Rechtsdenken, Rechisquellen-
und Methadenlehre, Frankfurt det Meno: Klostermann, 2011, especialmente pp, 342 ys.
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El mito de Domat consiste en Ja afirmacidn de que el origen historico
de los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil se encuentra en la obra de Jean
Domat (1625-1696). Este articulo se concentra en la demostracion de la
falsedad de esa afirmacién y en la identificacién de algunas inconsistencias
entre [a obra de Domat y su presentacién por Guzmén. Pero la objecidn de
fondo a la tesis de Guzman es metodoldgica. Pretender que el rastreo de
la continuidad de un uso terminoldgico. podria demostrar 1a continuidad
de una determinada concepcién del derecho implica desconocer no sélo la
dependencia conteéxtual del significado de las:palabras sino las condiciones
histéricas mas generales de la formacion de la comprensién del derecho®.
La exigencia metodoldgica de una atenta consideracién a la totalidad del
contexto de sentido implicado y de una toma de distancia respecto del
objeto de analisis son principios epistémicos de Savigny, compartidos por
Antonio Bascufidn Valdés. Hacerlos valer en este ejercicio es una manerd
de contribuir a su homenaje.

1. PRECISIONES CONCEPTUALES

1.1. La discusién -heredada en torno al sentido y alcance de los articulos
19.a 24 del Cédigo Civil es una disputa entre teorias de la interpretacion
rivales. La evaluacion de teorias rivales requiere un marco de analisis que
baga conmensurables los términos en disputa de un modo neutral a ellos.
Como es bien sabido, ésta es una exigencia cuyaposibilidad de satisfaccion
es objeto de controversia en la teorfa de la cienciz; pero que no haya garantia
definitiva de neutralidad no implica la futilidad del proyecto. En el marco
de la teoria analitica de 1a argumentacién juridica, ¢l mejor candidato es la

5 Incluso restringiendo el contexto a la historia intema de la metadologfa jurfdica, es evidente
que los presupuestos pollticos y epistémicas del humenismo, el racionalismo y la codificacidn
implican cambios en la comprensién del seatido, funcién y posicién relativa de las criterias
de interpretacién correspondientes a los términos técnicos heredados de la tradicién medieval.
Al respecto, Jan SCHRODER, Rechi als Wissenschafl — Geschichte der juristischen Methode von
Hyumanismus buz zur historischen Schule (1500-1850), Minchen, C.H. Beck, 2011 (2" ed.) (en
adelante “RW"), especialmente pp. 50-80, 132.169,226-246. Por contraste, Algjandro Guzmén
adhiere a una idea de crecimiento por acumulacidn para !a historia de 1a cultura juridica: “El
significado hisiérico de Jas expresioncs ‘equidad natural’ y ‘principios de equidad’ en el Derecho
chileno”, 18-19 Revista de Ciencias Sociales (1981), pp. 111-143, en adelante, “G-1981”,
pasieriormente publicado en: del mismo, Estudios dogmaticos de derecho civil, Valparaiso,
Ediciones Usiversitarias de Valparaiso, 200§, pp. 9-30.
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teoria operativa de la interpretacién de la ley de Jerzy Wrdblewski®, la cual
pretende ofrecer un andlisis descriptive de la estructura de [a argumentacién
que corresponde a la interpretacién de la ley por un tribunal en el contexto de
su aplicacién a un caso’. En lo esencial, la teoria considera a 1a justificacién
de la decisién judicial de un caso mediante la aplicacién de la ley como
una estructura argumentativa compleja; constituida por decisiones parciales
—“decisiones fraccionales” en su terminologia—, las cuales a su vez son justi-
ficadas mediante argumentos. La decisién interpretativa, que tiene |a forma
“la regla R tiene el sentido S”, es una de esas decisiones; la interpretacién
de )a ley es la estructura argumentativa que provee su justificacion®. De esta
teoria tomaré dos distinciones: (i) 1a distincién entre disposicién y noama,
y (iii) la distincién entre reglas de interpretacidn de primer nivel, reglas de

§ The Judicial Application of Low, editado por Zenon Bankowski, Dordrechi/Boston: Kluwer,
1992 (en adelante “JAL™), especialmeate pp. 87 y s.; vid. lambién, del mismo, Constitucion
y teovia general de la intepretacion juridica, Madrid: Civitas, 1985 (en adelapie “CTT"), es-
pecialmente pp: 21 y s., del mismo, Sentido y hecho en el derecho, San Sebastian;, Ediciones
dc la Universidad del Pafs Vasco, 1998 (en adelante “SHD™), especialmente pp 79y s.; Jerzy
WroBLEWSKI, D, Neil MacCorMick, “On Justification and Interpretation®, 53 Archiv fir Rechis-
und Sozialphilosophie-Beiheft (1994), pp. 255-268 (en adelante *)1*), La idoneidad de Ja teorfa
operativa de la interpretacion de la ley de Wréblewski como marco de anilisis para on examen
comparativo de teorias rivales de la interpretaciém sc encuentsa acreditada por su empleo por
€l autodenominado “cireunlo de Bielefeld” en su estudio de derecho comparado sobre interpre-
tacién de textas legales: D. Neil MacCormMIck, Robert SUMMERSs (eds,), Interpreting Siatutes.
A Comparative Study, Darmouth: Ashgale, 1991 (en adelante, “I8"), especialmente pp. 9-28
y 461-544. A favor de la adopcifn de la teoria de Wréblewski habla también su influencia en
la filosofin analitica del derecho cspafiola e italiana; de esa prodnccidn he tomado en conside-
racién para estas precisiones conceptuales las contribuciones de Riccardo GuAasTING Estudios
sobre la inferpretacidn juridica, México: UNAM, 2001 (1° ed. 1999) (en adelante “EII™);
L'interpretazione del documenti normativi, Mildn: Giuffré editore, 2004 (en adelante, “TDN");
Nuovi Studi sull’Interpretazione, Roma: Aracne editrice, 2008 {(en adelante, “NSI'™),

7 La cuestiém de en qué medida una teoria operativa de la interpretacién es también aplicable
a la inferpretacidn auténtica, o sea, la efectuada por el legislador, y 2 la interpretacién doctrinal
‘es Uejada abierta por Wréblewski (JAL, p. B8).

31 os elementos que constituyen el modelo decisional-sustantivo de Wréblewski —un modelo
descriptivo de Ja aplicacién de ld ley—son: (1) 1a determinacién de la validez y La aplicabilidad
dela regla relsvante del derecho sustantivo, (2) la determinacién del sentido de esta regla de un
modo suficientemente preciso para su uso sl decidir el caso, (3) la aceptacién como probados de
los hechos del caso y su deseripeidn cn el lenguaje de la regla de derecho sustantivo aplicada,
(4) la subsuncidn de los hechos del caso bajo la regla de derecho sustantivo aplicada, (5) 1a
determinacién de las consecuencjas juridicas de los hechos probados de acuerdo con la regla
aplicada y (6) la forrnulacién de la decisién final de la aplicacién judicial del derecho. Los
elementos (1), (2), (3) ¥ (5) corresponden a decisiones fraccionales (JAL, p. 31).
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interpretacién de segundo nivel y evaluaciones; basado en otra distincién
de Wréblewski, agregaré (ii) la distincién entre teorias generales y teorfas
especiales de la interpretacion.

(1) Por “disposicion” se entiende una oracién prescriptiva fijada en un texto
institucionalmente dotado de autoridad; por “norgpa™, una oracion prescriptiva
invecada como razdn para la accién, en este caso, la decisién judicial. La
razdn de la distincidn se encuentra en la necesidad de articular reflexiva-
mente la justificacién de la consideracidn de la norma como razén practica
pertinente para la decisién judicial. Esa justificacion radica ep la vinculacién
del tribunal a Ia legislacién como modo conpstitutivo del derecho vigente.
La satisfaccién de la exigencia de vinculacion supone como condiciones
necesarias la deducibilidad de la decisién a partir de la normna (justificacién
interna) y la demostracion de la correlacion entre [a norma y Ja dispostcién
(justificacién externa). La decisién interpretativa afirma esa correlacidn; la
interpretacién de la ley es la argumentacién que justifica esa afirmacidn.

Por contraste con la practica del derecho coomin europeo subordinada
a.textos necesitados de fijacién reflexiva por el intérprete, como el,Corpus
iuris civilis®, en las actuales condiciones de la practica juridica occidental
la identificacidn de la disposicién tiene lugar mediante el uso de criterios en
parte lingiiisticos y en parte institucionales, conforme al cual se la reconoce
como upa oracion fijada en un texto dotado de autoridad. La atribucidna la
disposicién de un determinado sentido normativo tiene lugar mediante el uso
de criterios en parte lingiiisticos y en parte pragmaticos, conforme al cual
se afirma que esa oracién —ta disposicién— expresa (contiene) una determi-
:nada proposicion normativa. Esta operacion intelectual puede denominarse
“interpretacion en sentido amplio™. Cuando el sentido normativo atribuido
a ]a disposicion legal es impugnado o se lo advierte como impugnable, se
genera una controversia interpretativa, ya sea efectiva o especulativa, que
debe ser resuelta fundadamente, afirmando la correccion de una determinada

? La fijacién reflexiva del texto por parte del intdrprete constitufa 1a *cr{tica”, una opera-
cién especifica en Ja teoria de la interpretacidn del derecho comin: “El fundamento de toda
interpretacién es un texto o ser interpretado, y la fijacién de ese texto se llanma eritica. {...] La
Critica procede en dos niveles: como critica diplomdtica (o inferior) y como ¢ritica superior. La
tarea de la primera consiste en procurar el material con seguridad y exhaustividad; la tarea de
la segunds, en la determinacjéa de) verdadero texto a partir del material dado” (SavieNy, SRR
t-iv § 38, pp. 241-242; TDR, p. 233; SDR, pp. 166-167).
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atribucién de sentido a la disposicion. La justificacién racional de la solu~
cién de una controversia interpretativa puede denominarse “interpretacién
en sentido estricto”. En uno y otro caso, la proposicién normativa afirmada
como el sentido de una disposicién legal es la norma juridica. Toda norma
juridica, institucionalmente reconocida y justificada como nonma legal, es
el resultado de la interpretacién en sentido amplio o estricto de (al menos)
una disposicion. Por eso se define también a la norma, conforme a esta
distincién, como la disposicién, segiin interpretada,

(i) La distincion entre una teorfa gencral de la interpretacién y una teorfa
especial de 1a interpretacidn se basa en la distincién entre interpretacién en
sentido amplio e interpretacién en sentido estricto expuesta en la seccién
anterior. Las teorias generales de la interpretacion problematizan teorética-
mente toda-atribucidn de sentido normative a la disposicién en tanto ope-
racion intelectual y su objetivo es el analisis de esa operacion. Las teorias
especiales de la interpretacién parten del presupuesto pragmatico de que
la atribucién de sentido a una disposicion puede ser o o ser problematica,
es decir, que puede o no haber “duda” u “oscuridad” desde la perspectiva
de la formulacién de la norma aplicable al caso, asumen que si surge un
problema en ese contexto debe ser resuelto y suponen que hay razones que
pueden justificar su solucién como interpretacién correcta de la disposicion.
El objetivo de toda teoria especial de la interpretacidn es ofrecer un modelo
de razones justificatorias de las soluciones a los problemas interpretativos
desde la perspectiva de la forrnulacién de la norma aplicable al'cass!®,

Las teorfas especiales de la interpretacién son por lo tanto teor{as normati-
vas. Eso vale incluso para las teorfas especiales con pretensiones cognitivas,
esto es, que consideran a la decisién interpretativa como una afirmacién
susceptible de verificacidn, como también para las teorias especiales que
tienen de si mismas una comprensién psicologista, es decir, que presentan
los cénones de interpretacién exclusivamente como directices heuristicas.
Que las teorias especiales tergan esas pretensiones o esa autocomprensidn
pucde deberse a distintos motivos, desde un déficit analftico hasta una pos-
tura epistémica razonablemente contraria al escepticismo radical, o, como

10 Wréblewski distingue antre una teoria normativa de la interprétacién y una id=ologia de
la inlerpretacidn atendiendo al grado de exhaustividad y difarenciacion de una y otra (JAL,
p- 108). En el texto se prescinde de esa distinciéo
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en el caso de Saviguy, a una distincién metodoldgica entre la interpretacion
de la ley y la creacién de derecho. Lo importante es que conforme a la teo-
ria especial son justificadas (o impugnadas) las pretensiones de correccién
(o de verdad) que se entablan en las controversias interpretativas acerca
del sentido y alcance de las disposiciones legales como formulaciones de
normas aplicables a un caso.

La naturaleza de las teorias generales es una cuestién mas incierta. Desde
luego, pueden tener el propdsito de presentar el acto no problematico de
atribuci6n de sentido a la disposicion como paradigma de todas las opera-
ciones interpretativas. Ese es el caso, por ejemplo, de la teoria general de
Savigny!l. En tal caso, son teorias normativas, aunque usualmente encu-
biertas como teorias descriptivas o analiticas. No es inusual, sin embargo,
que la teoria general de la interpretacién asuma un cardcter critico de la
prictica interpretativa, persigniendo como finalidad develar sus presupuestos
ideoldgicos'2. Las teorias especiales evidencian sin embargo un importante
grado de resistencia frente a todos los intentos de deconstruccion. La razén
de esa resistencia se encuentra en el hecho de que el reconocimiento de una
controversia interpretativa, o sea, el presupuesto de una situacién en que
hay interpretacién en sentido estricto de la teoria especial, es una cuestién

D La 1edrio general de Savigny es 1a que corresponde a la interpretacién de las feyes en
particular —por contraste con la interpretacion de la totalidad de las fuentes—y en su estado
saludable —por oposicién a las leyes defectuosas—, entendida como la reconstruecién del pen-
samiento inherente a la ley conforme a cuatro actividades (elementos): fa consideracion de las
reglas del lenguaje vtilizado por el legislador (elemento gramatical), de la articulaciéo de ese
pensamiento en relaciones légicas entre sus partes (elemento légico), de la transformacién de
las relaciones juridicas producida por 1a ley al momento de su entrada en vigencia (clemeato
histérica) y de la conexidm interna que enlaza lodas las reglas e instituciones juridicas en una
gran unidad (elemento sistemdtico) (SRR § 33, p. 212-214; TDR, pp. 205-207; SDR pp. 149-
150). El principal problema metodoldgico que plantea la comprension de la teoria de Savigny
copsiste en descifrar qué implica su tesis de gue este modelo gobierna también la interpretacién
de las leyes defectuosas, que consiste en dos operaciones argunientativag alternalivas sometidas
a tres medios auxiliares, de los cuales dos no tienen correlacion directa con-atguno de los cvatro
elementos (supra, nota 4). Concentrarse exclusivamente en la idea de los cuatro elementas
como expresién de adhesion a una teorfa hermenéutica general, como es lo usual, constituye
en rigor un abandono de la teorfa de Savigny.

12 Asi, entre nosolros, Fernando QUINTANA, Interprefacion y argumeniacion...cif,, especial-
mente pp. 109 y s.; lo particvlar del examen de Quintana es su én(asis 0o ya en los presupuestos
ideolégicos de las teorias especiales, sino en sus presupuestos epistémicos, que él reconduce a
una duadidad entre el “modelo cartesiano” y el “modelo deliberativo™.
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pragmética cuya solucion depende de un juicio de plausibilidad basado en
evaluaciones determinadas por la propia teoria especial (infra, 1.2ii). Por
eso, el mero becho de la impugnacién de una determinada comprensién de
la disposiciéon no merece recorocimiento como controversja, cuando esa
impugnacion se basa en razones en abstracto inaceptables para una teoria
especial o se basa falazmente en razones que en abstracto son aceptables.
Por la misma razdn, el develamiento de la complejidad de 1a comprensién
de la ley como operacién intelectual po la convierte en interpretacién —i.e.,
en un problema interpretativo— en el sentido de una teorfa especial'3.

(iii) Admitida la existencia de un problema en la atribucién de sentido
a una disposicion, debe resolvérselo mediante la afimrmacion de una norma
como la interpretacion correcta de la disposicién. La adjudicacién bajo el
principio de inexcusabilidad hace necesaria esa afirmacion cuando la deci-
sion del caso debe ser justificada comq aplicacién de la ley. La aceptabilidad
racional de una afirmacién interpretativa requiere argumentos que la justi-
fiquen'®. La teoria operativa de la interpretacién de la ley de Wréblewski
distingue tres tipos de operaciones que componen la argumentacion justi-
ficatoria de una afirmacion interpretativa: la aplicacion de reglas de primer
nivel, la aplicacién de reglas de segundo nivel y las evaluaciones.

13 Esla es 1a razén de la incvitable impertinencia de la tevisidn emprendida por QUINTANA
(vupra, notas 1 y 12): dado que la resistencia a la problematizacion de ciertas operaciones de
atribucidn de sentido responde a una matyiz normativa culturalmente determinada, la critica
a sus presupuestos epistémicos abstractos sélo puede ser pertinente si se asacia a un cofrelato
cultural concreto, es decir, si se vincula a una teoria especial rival. Lo mismo cabe decir del
cuestionamiento de 12 idea de un sentido literal por las teorias contextualisias del significado
{John SeArLE, “Literal meaning™, 13 Erkenntnis (1978), pp. 207-224; Frangois REcavATT, Li-
leral Meaning, Cambridge: Cambridge University Press, 2004): que una teoria espegial de la
tnterpretacidn de la ley distinga entre el sentido literal de una disposicidn y su sentido conforme
a criterios sistemiticos o teleolégicos no tmplica que postule vna teorla del significado prag-
miticamente descontextualizada, sino que cfecha una disdncidn densamente contextualizada
por los presupuestos normativos de esa teoria especial (sobre ¢l punto, pasando por alto esta
consideracion, Tecla Mazzarese, “Interpretscion literal: juristas y lingliistas frente a frente”,
23 Doxg (2000), pp. 597-631).

14 La cuestion de si lag afirmaciones interpretativas —las afirmaciones de 1a forma “la regla
R tiene el sentido S"- son enunciados con valor de verdad o proposiciones normativas quc
carecen de valor de verdad es una cuestién controvertida; Wrobleswski y Guastini adhieren a la
segunda concepcién (JAL, pp. 121-122; NS, pp. 69 ¥ s.). Como es obvio, las consecuencias de
la segunda concepcién para el estatus epistémico de las controversias interpretativas dependen
de la teoria de la racionalidad a la que ella se vincule.
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Las reglas interpretativas de primer nivel corresponden a los criterios
gue guentan como buenas razones para justificar decisiones interpretativas.
También tienen nna flncién heuristica, es decir, orientan la identificacién
y busqueda de la informacidn que es relevante para formar una conjetura
interpretativa. La estructura légica y la clasificacién de las reglas de primer
nivel son cuestiones controvertidas’®. Wréblewski distingue tres tipos: (i)
directivas lingiisticas, (ii) directivas sistemdticas y (iii) directivas funciona-
les, atendiendo a los distintos contextos semanticos relevantes. El contexto
lingiifstico es el que corresponde al lenguaje en que las disposiciones se
encuentran formuladas, y que comresponde ya sea al lenguaje natural —el
idioma respectivo— o al lenguaje técnico-legal, incluyendo la considera-
cién. del uso de los términos en distintas disposiciones pertenecientes a uno
mismo texto legal. El contexto sisteméatico corresponde al sisterna juridico
institucionalmente diferenciado al que pertenece 1a norma como correlato
de sentido de la disposicién. Un sistema juridico es considerado como un
conjunto de reglas que comparten una dimensidn espacio-temporal y que
aparcce como un todo ordenado y en cierto grado consistente y exhaustivo.
Las reglas de interpretacidn sistemdticas realizan los postulados de consis-
tencia y exhaustividad, principalmente el primero. El contexte funcional
corresponde al complejo de todos los factores socio-politicos, culturales y
econémicos del momento del establecimiento ylo aplicacién de la dispo-
sici6n'S.

Dos observaciones merece esta tipologia. En primer lugar, que los limites
entre una y otra categorfa pueden ser fluidos tratandose de ciertas reglas.
Por ejemplo, 1a regla “Un mismo término debe ser en principio interpretado
en el mismo sentido en todas las disposiciones de una misma ley que lo

I5 Roberl Aexy, Theorie del juristischen Argumentation, Frankfurt de]l Meno: Suhrkamp,
1985, pp. 300-301. Wréblewski usa el término “dicectivas™ (JAL, pp. 89 y s.); Alexy prefiere
describirtos como *“formas-de~argumentos” (ap. cil., loc. cit.), MacCormick y Summcrs se re-
fieren a los criterios de interpretacién camo ““tipos de argumentos™ (IS, pp- 512 y s.); Guastini
cogsidera que las técnicas interpretativas presentan una estructura formada por una conclusion y
los aygumentos en su favor, los cuales a su vez cstin formados por un principio metodolégico y
un argumento que afirma algdn hecho o consideracién relevanle para el principio metodolégico
(IDN, p.140). El texto usa indistintamenic los-téminos “critcrios™ o “reglas™ sin presuponer
una concepeidn definida sobre su estructura.

1§ JAL, p. 91, 97-107;, MacCormick y Surnmers identifican 11 tipos principales de argu-
mentos interpretativos y los clasifican como argumentos lingiisticas (2), sistematicos (6),
teleoldgico-evaluativas (2) y transcategariales (1) (IS, p. 464-474, 512-525).
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utilizan” puede ser clasificada como una regla del contexto lingiifstico!?
o como una regla del contexto sistematico'®, De modo analogo, Ia regla
“Las disposiciones que forman una institucién deben ser interprefadas de
modo consistente con el propdsito de esa institucién™ puede ser clasificada
como una regla del contexto sistematico!® o como una regla del contexto
funcional?®, Bn segundo lugar, que el contexto funcional ests formado por
un conjunto de factores tan variados y difusos que su valor informativo
como designacién de un tipo o categoria dé reglas interpretativas no pucde
compararse con el valor informative de los otros dos tipos. La razén de
ello se encuentra en que cualquier precisién nlterior en la identificacién
de esas reglas corre el riesgo de yincularse de modo demasiado estrecho
con una teoria especial. Dado que en principio cualquier forma, clase o
tipo de razén prictica general puede corresponder a un factor del contexto
funcional, la identificacion de una formna, clase o tipo especifico de razén
préictica general como razdn justificatoria de la decisién interpretativa
implica su consideracién selectiva frente al universo de posibles razones
practicas generales; esa consideracion selectiva es propia de una teorfa
especial de la interpratacion?!,

17 JAL, p. 99.

1818, p. 513.

91s, p. 514,

20 JAL, pp. 105-106.

21 En los términos. de Wrdblewsky, |a teratizacion de Jas reglas de interpretacién funcionales
es propia de una perspecliva cvaluativa-postulativa de la aplicacidn judicial del derecho, es
decir, de un modelo normative (JAL, pp. 61 ys.). Asumiendo un cierto margen dg ese riesgo,
puede decirse que log criterios de interpretacidn pertenecientes al contexto funcionat admiien
ser clasificados en custro subcalegorias: (i) criterios teleolégico-subjetivos, esta es, 1a conside-
racién de la representacidn de fines del legislador empfrico, (ii) criterios teleoldgica-objetivos,
esto es, Ja atribucidn de una finalidad a las disposiciones legales, (iv) criterios evaluativos
institucionalmeénte indiferenciados de cardcler deontoldgico, consistentes en la realizacidn de
principios o valores morales sustantivos, y (iv) criterios evalualivos institucionalmente indi-
(erenciados de cardcter consecuencialista, consisientes.en el logro de resultados considerados
valjosos por razones distintas de la aplicacidn de las normas juridicas. Las razones esgyimidas
por Summers y MacCormick para clasificar la apelaci6n a la intencién dsl legislador como vn
argumento transcatcgorial (supra, nota 16) se refieren en rigor a todas las consideraciones de
cardcter bistdrico. Pero més que constituir un argumento interpretetivo, las consideraciones de
carfcier histérico cumplen la funcidn de razones vinculadas a la aplicacidn de los demis cri-
terios, obviamente de |os criterios funcionales del tipo (i) (denominado “argumenio-genético",
por esa coaexibn), pero también.de algunos crilerios sistematicos o de los criterios funcionsles
del tipo (ii).
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Para la historia de 1a metodologia juridica la tipologia mis importante es
)a que contrapone Jos criterios lingiisticos de interpretacian de la ley a los
criterios no-lingilisticos o también criterios pragmaticos de interpretacion de
la ley (i.e., sisteméticos y funcionales). En la doctrina alemana del derecho
privade comun esa distincion se formulaba como una contraposicién entre
dos clases de interpretacion de la ley: 1a interpretacién gramatical y la inter-
pretacién 16gica??. La interpretacion gramatical, esto es, lajustificada confor-
me a criterios lingtisticos se presenta corno realizacion de la diferenciacion
instituciona) del derecho en virtud de su vinculo convencional con el texto

221 a distincién procede de Christian Thomasius (1655-1738), fue recogida por Justus-Hen-
ning Boehmcr(1674-1749) y qued6 firmemente ascntada en fa doctrina del siglo X1X gracigs a
los ensayos sobre interpretacién de la ley de Karl Salomo ZachariZ (1769-843), Versuch einer
allgemeinen Hermeneutik des Rechts, Meissen: bei Karl Friedrich Wilhelm Erbstein, 1805, pp. 21
y 4344, y Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), Theorie der logischen Auslegumg des
Rdmischen Rechts, Dusseldorf: Stern-Verlag Janssen & Co., 1966, impresion fotomecanica de
1a 2" ed., Altona: Haml;ncrich, 1806, p. 24-25. En Ia doctrina de) derecho civil francés la distin-
cién se encuentra en Frangois Laurent, Principes de Droit Civil, Bruselas: Bruylan(-Christophe
& Comp., Parls: A. Dirand & Pedone Lavirel, 1869, nim. 272, p. 34]1. Como es bien sabido,
Savigny rechazd enérgicamente Ja distinciép entre interprelacién gramatical y 1dgica, asf como
la concepcidn de 1a interpretacidn asociada a esa distincidn, que 12 entendia exclusivamente
como interpretacidn en el sentido cstricto de una teoria especial, o sea, como una operucion
contingente ea el proceso de aplicacién de la ley (SRR i-iv § 50, p. 320; TDR pp. 307-308;
SDR, pp. 214-215). La pandectistica posterior 8 Savigny acepté su teorfa de lta interpretaciéon
de 1a ley en sentido amplic como operacién necesaria en el proceso de aplicacién de la ley,
pero se desentendié de su rechazo de la distincién entré interpretacién gramatical y légica
Apenas dos afios después de publiceda 1a obra de Savigny, Carl Georg Wichter sostuvo que la
nueva division entre cuatro elementos corespondia a los medjos auxiliarcs de las dos clases
tradicionales de interpretacién (Handbuch des im Kénigrreiche Wrirttemberg geltenden Priva-
trechtes, Tomo 11, Allgameine Lehren, Stultgart: Verlag des J.B. Messler’schen Buchhandlung,
1842, § 23, p. 125, nota 14) y medio siglo m4s tarde esa equivalencia ya ni siquiera requerfa
Jjustificacién para Ferdinand Regelsberger (Pandektan, Tomo |, Leipzig: Dunker y Humblot,
1893, § 35-37, p. 140-155). Asl entendib también Claro Solar la distincidn eptre interpretacion
gramatical y 16gica, sosteniendo que la primera correspondia al elemento gramatical de Savigny,
¥ que la segunda comprendia los olros tres (op. cit., ndm. 223, p. 124), La correspondencia
no ¢ sin embargo cgrrecla; como se ha visto, lo que la pandectistica denominaba “interpre-
tacién légica™ no corresponde en Savigny a tres de los cuatro elementos de interpreiacién de
las leyes en su estado szafudable, sino a 10s tres medios auxiliares para la interpretacién de las
leyes defectuosas (supra, notas 3, 4 y 11). En toda caso, la denominacion de Ia pandectfstica
era puramente convencional y no pretendfa caracterizar metadoldgicamente esas opcraciones
argumentativas; en palabras de Thibaut, “Acerca de 1a expresidn: interpretacion lgica, cabria
hacer una prevencién, pues ninguna ¢lase de interpretacién necesita mas 1a légica que otra; con
todo, careccria de sentido sbandonar aquf un uso generalmente aceptado® (gp. cit., p. 16-17;
de modo pricticamente idéntico, Regelsberger, op. cit., § 36, p. 147).
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dotado de autoridad, con independencia de consideraciones pragmaticas.
En cambio, los criterios pragmaticos que conforman la interpretacion 16gica
por una parte no pueden prescindir de la interpretacién gramatical como
paso hermenéutico previo, y por otra parte evidencian grados muy distintos
de vinculacién con el derecho institucionalmente diferenciado?3. Por esa
vazon, el tratamiento de la interpretacién conforme a criterios pragmaiticos
constituye la prioridad de ]as teorias especiales de la interpretacidn.

Toda teoria especial que admita una pluralidad de reglas interpretativas
de primer nivel tiene que responder un cierto ntimero de interrogantes:
{puede bastar una de ellas para justificar suficientemente el enunciado in-
terpretativo o es necesario someter ese enunciado a revisién por todas las
reglas aplicables al caso? Si lo primero, jtodas o sdlo alguna(s) de las reglas.
interpretativas de primer nivel tienen ese valor? Si varias reglas ticnen ese
valor, ;hay un orden de aplicacién sucesiva de esas reglas o su eleccidn es
una cuestion discrecional? Si, por el contrartio, se debe examinar la justifi-
cacién de los enunciados interpretativos a Ja luz de todas o de varias reglas
de interpretacién de primer nivel, simultaneamente, Jcudl de ellas prevaléece
en caso de conflicto? ;O hay un deber de optimizacion de la aplicacién
de todas las reglas de interpretacién? Las reglas que dan respuesta a estas
preguntas son reglas interpretativas de segundo nivel, es decir, reglas cuyo
objeto de referencia es la aplicacién de las reglas de primer nivel.

Wréblewski distingne dos tipos de reglas de segundo nivel, las que operan
como reglas de procedimiente y las que operan como reglas de preferencia,
segan si configuran un orden de aplicacién sucesiva de reglas de primer nivel
obienun orden de preponderancia en caso de conflicto debido a ]a aplicacion
simultdnea de reglas de primer nivel?*. Por definicidn, toda aplicacién de

23 El grado es méximo tratdndose de los criterios sistemAticos, medio tratdndose de los
criterios funcionales del tipo (i) y (ii) antes distinguidos como subcategorias (supra, nota 21) y
-minimo tratandase de los criterios funclopales del tipo (iii) y (iv). Por esta razdn, el nso crudo
de los criterios pertenecientes a los tipos (iii) y (iy), tal como es esperuble en el contexto de
fundarocntacidn de 1a decision legislativa, es inusual en el contexto de aplicacion de la ley. En
controversias interpretaiivas, los criterlos de los tipos (jii) y (iv) son invocados usvalmente con
alguna forma de apoyo institucional, Yo que acerca el tipo (iii) a Jas reglas sistem4ticas o al tipo
(ii) de las reglas funcionales, y el tipo (iv) al tipa (i).

24 JAL, p. 9). La tipologfa se encuentra asociada a nna secuencia prictica ineludible: dado
que la formnlacién de la norma dotada de la.autoridad —la disposicién— es el punto de partiga
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una regla de primer nivel reconocida por una teoria especial cuenta como
un acto de afirmacién de la admisibilidad de ese criterio interpretativo.
Una teoria especial puede contener sin embargo reglas de exclusién, es
decir, reglas de segurndo nivel que declaren inadmisibles ciertos criterios
interpretativos.

Las mayores discrepancias entre las teorfas especiales rivales de la
interpretacion se encuentran en las reglas de segundo nivel que ellas pos-
tulan. Ello. es asi porque las reglas de segundo nivel expresan la matriz de
principios de justicia politica y concepciones institucionales mas generales
que legitiman la adjudicacién. Esto explica que teorias especiales rivales
que se encuentran en las antipodas en cuanto a la idea de la legitimacion
de la adjudicacién que ellas expresan puedan no obstante coincidir en su
concepcién de las reglas de primer nivel, compartiendo incluso una misma
terminologfa. Por esta razén, la demostracién de la continuidad de reglas
de primer nivel entre distintas épocas histéricas —el descubrimiento de
Alejandro Guzmén— no implica una continuidad de las reglas de segundo
nivel —su pretendida conclusién—.

Finalmente, las reglas de interpretacién exigen del intérprete la redlizacion
de evaluaciones en tres momentos distintos: necesarfamente, en Ja apreciacion
de la controversia como una genuina sitwacién de interpretacién en sentido
estricto (la constatacién de una oscuridad o duda); eventualmente, en la
apreciacion de las condiciones de aplicacién de las reglas de primer nivel,
y necesariamente, en la justificacion de algin orden de prioridad entre las

del intérprete, la prioridad de lfos criterios lingdisticos respecto de los criterios pragmaticos
puede afirmarse mediante una regla de procedimiento; en cambio, ta prioridad de cualquicra
de los criterias pragrodticos frente a las criterios lingtisticos sélo puede afirmarse mediante
una regla de preferencia. Obviamente, el caricter ineludible de esta secuencia presupone que
el texto dotado de autoridad se encuentre institucionalmente fijado en términos que no sean
susceptibles de problematizacion. Cuando ello no ocurre, es decir, cuando ef intérprete debe
asumir aderds la critica (supra, nota 9), los criterios lingiiisticos —filolégicos— concurren con
y ng preceden a (algunos de) los criterios pragmaticos. No debe subestimarse las consecuencias
tanto para una teorfa especial de la interpretacién como para la concepcién de las relaciones
metadolégicas entre exégisis y dogmatica de esla difereacia entre la interpretacién de textos
legales recientes producidos por la propia comunidad palitica y 1a interpretacion de textos
dotados de autoridad originariamente fijados en otros idiomas y en épocas remolas ~el Cor-
pus furis civilis, Ja escritures sagradas de 1a religién cristiama—, enya recepcién peosterior hace
incierta la autenticidad del texto.
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reglas de primer nivel bajo una o m4s reglas de segnndo nive!?S. Esta vltima
evaluacion se encuentra resuelta alli donde las reglas de segundo nivel co-
rresponden a normas juridicas o reglas firmemente asentadas en la cultura
Jjurfdica dominante, Sobre la primera evaluacién algo ya se ha dicho (supra,
1.1.ii) y se volverd inmediatamente (inffa, 1.2.ii). En cuanto al segundo tipo
de evaluacidn, su procedencia depende de la formulacion de la regla de primer
nivel. Usualmente las reglas que corresponden a criterios pragrnaticos exigen
una evaluacién relativa a la disposicion y su sentido lingfifstico como norma
aplicable al caso, 0 2 )a existencia de antecedentes que puedan justificar su
aplicacién al caso en un sentido determinado. También los criterios lingiisticos
pueden subordinar su aplicabilidad a condiciones que requieren evaluacion,
como es usualmente ¢l caso de la cuestion de si seguir una regla semaéntica
general (natural) o una especial (artificial). La diferencia radica en que las
evaluaciones exigidas por las reglas de interpretacion que corresponden a cri-
terios pragmaticos estdn mds intensamente vinculadas a la idea de legitimidad
de la aplicacién de la ley que se expresa en las reglas de segundo nivel. De
hecho, las reglas de segundo nivel pueden formularse como definicién de las
condiciones de aplicacidn de las reglas de primer nivel?5.

25 JAL, p. 95-96. En las iraducciones al castellano de las versiones en inglés de Ia obra
de Wréblawski se ha impuesto el uso del témmino “valoracidn” para referirse a [a jdea que el
autgr tieme de este componente de la interpretacién cn sentido estricto (CT1, pp. 65-68; SHD,
pp. 98-99). El uso &n s lugar del término “evalvaciéon™ me parece preferible, por dos razones:
(a) es el equivalente etimolégico del respectiva {€rmino en inglés —evaluation—, (b) no induce
al error de supaner un vinculo robusto e inmediato con consideraciones morales sustantivas sin
vinculacito instiucional. En Ia tearia de Wréblewski las cvaluaciones mds importantes san las
que se encuentran sistémicamente relativizadas, es decir, las que dependen de consideraciones
institucionalmente diferenciadas.

26 por ejemplo, Emmerich de Vattel (1714-1767) formula explicitamente una sola de regla
de segundo nlvel; consistenie en uan imperativo de optimizacion: *“Todas las reglas contenidas
en este capffulo deben combinarse entre si, y hacerse la interpretacion de manera que & aco-
mode 4 todas, segun son aplicables al caso. Cuando estas reglas parcce que se perjudican, se
equilibran y se limitan reciprocamente segun su fuerza e importancia, y segin pertendcen con
mas particularidad al caso de que se trala" (Derecho de gentes & Principios de la ley natural
aplicados dla conducta, y G los negocios de los naciones y de los soberanos, Parls: Casa de
Masson y Hijo, 1824, cap. xvii, §ccoxxii, p. 305). Pero su exposicion de Jas distintas reglas
incluye definiciones de sus condiciones de aplicacién que implicitamente constituyen reglas
de segundo nivel. Por ejemplo, la regla que ordena atender a la razén de la ley o el tratado
procede en caso de equlvocidad o indeterminacién del texto (§ celxxxvii, pp. 264-266), pero
también para extender o limitar el alcance de las disposiciones prevaleciendo sobre las palabras
(§ ccxc, pp. 268-270), y en ambos casos, a condicién de conocerse con seguridad esa razén
(8§ cclxxxvii-cexeiil, pp. 264-2749).
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1.2. La asuncién de las distinciones (i), (ii) y (iii) permite considerar
que las diversas reglas de primer nivel justifican la calificaciéon de la
norma atribuida a la disposicidén por propuestas interpretativas basadas
en dichas reglas como los respectivos sentidos de la disposicidn. Asi,
por ejemplo, una propuesta interpretativa basada en criterios lingtifsticos
postula la pertenencia al sistema juridico de una norma que corresponde
al sentido lingitfstico de la disposicidn; una propuesta basada en crite-
rios sistemdticos postula la pertenencia al sistema jurfdico de una norma
que corresponde al sentido sistemdtico de Ja disposicion; una basada en
criterios teleolégicos, de upa norma que corresponde al sentido teleols-
gico de la disposicidn, y asi sucesivamente. Por su parte, las reglas de
segundo nivel pueden ser entendidas como reglas relativas a la prioridad
de algdn sentido sobre otro(s). Como se ha dicho, que se apele a una u
otra regla de segundo nivel obedece a consideraciones generales sobre
la legitimacion de la adjudicacién. La articulacion sisteméatica de las
reglas de primer y segundo nivel bajo una deterrninada concepcién de la
legitimidad de la jurisdiccion es 1o que se espera de una teorfa especial
de la interpretacién.

Este esquema de andlisis permite manejar satisfactoriamente dos cues-
tiones problemdticas en la discusion jurldica acerca de la interpretacion
de la ley y potencialmente generadoras de malentendidos;: (i) la distincién
entre sentido y letra de la ley, (ii) el alcance de ia regla de la prohibicidn de
interpretacién del sentido claro.

(1) El esquema de andlisis implica que la idea de un “sentido de la ley”
independiente de critérios de atribucién de sentido es una imposibilidad
metodoldgica. Puesto que el sentido de la ley siempre es una proposicién
normativa afirmada como correlato de la disposicién, si esa afirmacién
pretende ser reconocida entonces tiene que basarse en algtn criterio que la
justifique, es decir, en una regla de primer nivel. Desde tuego, la historia
de la metodologta juridica ofrece casos de uso del término que parecieran
implicar esa.independencia. En todos esos contextos, el significado del
término “sentido” (o sus equivalentes, como la “mente™ o el “pensamiento™
del legislador) requiere elucidacién mediante una traduccién al esquema de
andlisis presentado. Por ejemplo, en la altamente diferenciada teorfa de la
interpretacion de la ley de Francisco Snérez (1548-1617), el tézmino “mente
del legislador” aparece usado en el libro iii del Tratado de las leyes y del
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dios legislador (1612)?7 como un elemento. componente de la ley, junto
-y por Jo tanto, contrapuesto— a las palabras de la ley?® y a la razén de la
ley?>. Esta es no es mis que.una manera hipostasiada de referirse a tres con-
juntos de criterios de atribucién de seniido al texto legal; asi lo demuestra
su reintroduccién al inicio del libro vi como tres aspectos que deben ser
considerados para colegir el verdadero sentido de la ley®°.

Es obvio, por lo tanto, que distincién entre “letra™ y “sentido” —o, en
la tradicién de la teologia cristiana, entre “letra™ y “espiritu™ (2 Corintios
3,6)-no puede aceptarse en su forma hipostasiada. Es decir, no corresponde
a la distincién entre disposicién y norma (supra, 1.1.i), sino mas bien a la
distincidn entre sentido atribuido conforme a criterios lingiiisticos (inter-
pretacién-gramatical) y sentido atribuido conforme a criterios pragmaticos
(interpretacién 1égica)?!. La *letra” es un modo de justificar un posible

2? Madrid: Insticuto de Estudios Pollticos, 1967 (reproduccién anastéitica de la cdicién
principe de Coimbra, 1612), en adelante “LL”, citado par nitmero de libro, capltulo y seccién
y nimero de pagina del Tomo 1 para el libro i, del Tomo 1t para el libro iii, y del Toruo [V para
el libro vi.

WYL diixv.1,2, p. 256,

29 11 ijixx. 10-12, p. 284-286.

30 LL vi.i.7, pp. 625-626. Por otra parle, Suirez hace equivalenies los términos “mentc del
legislador” y “verdadero sentido de Ia ley” (LL vi.i.12, p. 627), con lo que e significada propio
de las palabras de la ley y la razén de la lcy pasan a constituir ahora medtos de-averiguacién
de la mente del legislador (LL vi.i.16, 20, p. 628-629, 630-631). No obstante, en este segundo
contexto Suirez también apela a la mente del legislador en ua mismo nivel de referencia que
los otros dos medios; esto debe entenderse como una postulacion de modos altcrnativos de
averigaacion de la voluntad del legislador: conjeturas relativas a las cirgunstancias de su ma-
nifestacién (LL vii.13-15, p. 628).

3! Segtin Herman Kantorowicz, la distincién entre interpretacién gramatical e interpreta-
¢ién procede de la distincién entre verba y mens formulada por ¢l glosador Rogerius (Herman
KanTorowicz, Williama WArRwick BucHLAND, Studies in the glossators of the Roman law: newly
discovered writings of the twelfth century, Cambridge: The University Press, 1938, pp. 139-
140). Segiin Jan Schrdder, ya la terminologla —“gramatical”, “légica~ demuestra un impulso
metodoldgico surgido recién en 1630, con la publicacién de la obra.de Johan Conrad Danhauer
(1603-1666), consistente cn trascender el horizonle de 1a hermenéutica especial de la jurispru-
denocia y la teologia jurfdica, buscando su fundamentacién en una hermenéutica general (RW,
pp. 132-133, 142-143). Cualquicra sea la relacién constatable entre ambas distinctones, es claro
que la distincién de la pandectistica alemana no incurre en una hipéstasis de los resultados
alternativos (sentidos)’del uso de una y otra clase de interpretacion: esa cs la razén prafunda
de la equivalendia postilada por Wichter entre la teorfa de Savigny de los cuatro elementos
y la distincién entre intespretacion gramatical y logica (supra, nota 22, infra, nota 32), Maxi-
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sentido de 1a ley: el basado en criterios lingilisticos; y “‘e] espiritu®, otro: el
basado en critertos pragmaticos (usnalmente, teleoldgicos). Por esta razén,
“*el sentido™ es o bien cualquiera de los sentidos posibles, esto es, cualquiera
de los sentidos basados en alguno(s) de los criterios adnisibles, o bien es
aquél de entre csos sentidos posibles que correspende considerar como
correcto segiin una (o més) regla(s) de segundo nivel32.

Del mismo modo, la postulacién de un “genuino sentido” o “verdadero
sentido™ no debe entenderse inevitablemente como un compromiso con su
preexistencia al resultado de las operaciones interpretativas, haciendo de
las reglas de interpretacion criterios heuristicos. La idea de que la ley po-
see un “genuino sentido” o “verdadero sentido” puede traducirse como el
compromiso con una teorfa dé especial de la interpretacién gue discrimjna
entre el conjunto de criterios de interpretacin reconocjdos como admisibles
y las demas consideraciones que son rechazadas por la teoria, Asi traduci-
do, el uso de ese término implica que solo un sentido justificado conforme
a (alguno de) los eriterios reconocidos puede contar como “genuino” o
*verdadero™3,

miliane Kriechenbaum sosticne que esla .comprensién de la relacién entre la letra y el sentido
de la ley como conceptos relacionados y no contrapuestos —coma habria sido la concepcion
medieval- proviene de la teorfa de la interpretacién del humanismo {**Verba und mens in der
Interpretationsiehren des Humanistmus®, en: Jan Scxropsr (ed.), Theorie der Interpreration vom
Humanismus bis zur Romantik, Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 2001, pp. 47-72.

32'La coincidencia con este principio metodolégico cs Ja mejor versién del rechazo por
Savigny de la distinci6n tradicional entre interpretacidn gramatical y légica, y su reemplazo
por una teoria de la interpretacidn de las leyes en estado saludable que considera a) elemento
gramatical como una mds de las operaciones que ¢l intérprete realiza paca reconstrair €l pen-
samiepto del legistador, Para Savigny, la “lera* de la ley —el dbjeto determinable conforme al
elemento gramatical- no es algo contrapuesto 2 su sentido (Gedarken: “pensamiento”), sino
una de las posibles maneras de determinarlo: la que se basa en criterios lingtisticos. Que la
pandectistica alemana posterior a Savigny haya aceptado esie planteamiento y haya mantenido
no obstante la distincién tradi¢ional entre interpretacién grarnatical y légica demuestra que no
entendia & la “letra™ de la ley en unsentido hipostasiado (supra, notas 22 y 31).

33 Naturalmehte, la teoria especial pucde adherir algiin paradigma que atribuya un sentido
mis especifico a la.idea del “verdadero. sentido de la ley”™. En.el caso de Suirez, por ejemplo,
desempeiia ese rol la tesis de que la ley positiva es un.acto més propio de la voluntad que del
entandimiento (LL j.v.1]-15, 22-25, pp. 27-28, 30-31). La suposictén del acaecimiento previo
de un actg de voluntad, manifestado extermamente en up texto, es la idea que gobierna ta com-
prensién que Suvérez tiene de Ja interpretacidn de la ley, y que explica la equivalencia de los
términos “verdadero sentido™ y “mente del legislador” en ciertos pasajes.
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Los distintos contextos de uso de la expresion “sentido de la ley” pueden
naturalmente corresponder a otros significados, lo que genera la necesidad
de traduccioén analftica. Lo crucial es no perder de vista que toda atribucién
de sentido de la ley en una situacién de controversia implica una propuesta
interpretativa basada en reglas de primer nivel. Cualquier uso de la expresioén
“sentido de la ley” que pretenda desentenderse de esa implicacién es signo
de arbitrariedad o sinsentido.

(i) El esquema de anilisis permite elucidar el alcance de la prohibicidn
hermenéutica que se expresa en una maxima recibida en variadas formulacio-
nes —in claris nonfit interpretatio, in claris non admittuntur interpretationes,
quando verba sunt clara non recipiunt inlerpretatio, interpretatio cessat in
claris, clara non sunt interpretanda->*. Tal como lo abserva Wréblewski la
determinacidn de la situacidén como una de claridad o de duda (oscuridad,
necesidad de interpretacién) carresponde a una de las evaluaciones que
constituyen la argumentacién justificatoria de la decisién interpretativa3’,
La pregunta metodoldgicamente relevante consiste en identificar cuil es
el estdndar evaluativo que le sirve de fundamento y qué relacién tiene ese

¥ La formulacién mejor conacida de la méxima en el siglo xviii se debe a Bmmierich de
Vallel: “La prifncra méxima general sobre la inlerpretacidn, es que no se permite interpretar
lo que no necesita inlerpretacién” (op. cit., § cclxiii, p. 240). La formulacién de Vattel fue
recogida en el siglo xix por sus seguidores, Andrés BeLLo (Principios de Derecho de Jentes,
Santiago de Chile: Imprenta de la Opinién, 1832, capitulo x, seccién 2, maxima general 1;
p. 90-91) y Robert PuiLLiMORE (Commentaries upon International Law, Tomo 1I, Londres:
William J. Benning & Co., 1855, parte v, capitulo viii, § Dxx, seccién 1, regla 1, p. 84; en la
edicién norteamericana del mismo afio (Philadetphia: T. & J.W. Joohnson, Law Booksellers,
1855) se indica entre paréntesis una numeracién que corresponde a la paginacién de la edicién
inglesa). La genealogia de la mdxima es objeto de controversia. Mientras que Saverio Masuelli
afirmoa quc es posible rastrear sus origenes hasta Cicerén, Quintiliano y Paulo (**“In ¢laris non
fit interpretatio”. Alli origine del brocardo®, 2 Rivista de Diritto Romano (2002), pp. 401-424),
Clausdieter Schoft estima que el derecho romano a lo mas ofrece algunos pasajes relaciona-
dos con la idea regulativa, pero que la méxima fue acufiada por la hermenéutica juridica del
humanismo {**‘Interpretatio cessat in claris’-Avslegunsfihigkeit und AuslegurigsbedtrRigkeit
in der juristischen Hermeneulik™, en Jan ScHrODER (ed.), Theorie... cit., pp. 155-189); sobre
la controversia, atribuyendo la tesis de Schott a Schréder, Jean-Louls Halpérin, “Legal Inter-
pretation in 18th Century Europe: Docirinal Debates versus Political Changc”, en Yasutomo
Moriciwa, Michael SToLLEss, Jean-Louis HaLpERIN (eds.), Interpretation of Law in the Age of
Enlightenment. From the Rule of the King to the Rule of Law, Dardreclit. Heidelberg, Londres,
Nueva York, Springer (20i1), pp. 181-187.

35 JAL, pp. 91-92.
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estiandar con las reglas de primer y segundo pivel. Esa pregunta puede recibir
dos respuestas distintas.

Si la evaluacidn de la situacién como duda u oscuridad s6lo puede basarse
en consideraciones seménticas o sinticticas, entonces la falta de conclusi-
vidad de los criterios lingiisticos deviene en condicion de admisibilidad
de los restantes criterios de interpretacidn. En tal caso, la valoracién sigue
una regla de segundo nivel que establece la prioridad del sentido lingiiistico
sobre los sentidos sistemético y funcional. Si, en cambio, la evaluacién de la
situacién corno duda u oscuridad puede basarse en cualquiera de las consi-
deraciones admisibles para el intérprete segun la teoria especial en cuestion,
entonces el estadndar discrimina entre las problematizaciones plausibles del
sentido lingiistico y sus problematizaciones implausibles, sin que implique
una regla de segundo nivel para el tratamiento de los casos de problema-
tizacion plausible. La plausibilidad de la problematizacién depende de la
satisfaccion de condiciones abstractas y concretas (supra, 1.1.ii). Referido
a las condiciones abstractas de plausibilidad, el estdndar de [a evaluacion
corresponde a una regla de exclusién innominada: declara inaceptables las
problematizaciones del sentido lingiiistico de una disposicion que no se ba-
sen en las consideraciones lingiiisticas o pragmaticas admitidas por la teorja
especial en cuestion. Y referido a las condiciones concretas de plausibilidad
corresponde a una regla trivial: la prohibicién de invocar falazmente (i.e.,
como pretexto) las consideraciones en abstracto admisibles para proble-
matizar el sentido linghistico de la disposicidn, cuando en concreto no se
dan sus condiciones de aplicacidon. Que se entienda la maxima del primer
o del segundo modo depende de la teoria especial de }a interpretacion en
cuyo contexto se la‘hace valer?S. Por eso, ni siquiera la formulacién de 1a

36 Wréblewsky advierte que las “fuentes de laduda” (oscuridad, necesidad de inlerpretacién)
pueden ser tanto lingDisticas como no-tingdisticas, dependiendo de la teoria normativa de la
interpretacién que domine la situacién de) intérprete (JAL, Joc. cit.). Pero si las consideracio-
nes no-]ingﬂis(icas cuentan como fuentes de duda para la evaluacién, entooces lo que importa
es la correlacién entre tales fuentes y las reglas de primer nivel. Esa correlacién se expresa
precisamente en ta regla de exclusidn ianominada: sélo Jas consideraciones no-linglisticas que
corresponden a (alguna de) las reglas de primer nivel admitidas por la teoria normativa puedien
contar como [yentes de duda para el estdndar que fundamenta esa evaluacién. Por cierto, para
una teoria cspecial de la interpretacién que sdmita como regla de primer nivel cualquier criterio
pragmdtico razonable conforme a razones practicas generales la idea de una regla de exclusién
carece de sentido. En tal conlexto, la méxima in claris non fit interpretatio sélo puede tener el
seatido de una prohibicidn de argumentacién falaz.
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maxima es suficiente para identificar cual de los dos sentidos posibles es el
que le corresponde. Sélo la identificacién de las reglas de segundo nivel del
sistema —legal, cultural, tedrico— al que ella pertenece permite identificar
su sentido.

Puede que para el jurista moderno sea intuitivamente evidente 1a primera
manera de comprender 1a prohibicién. Pero es obvio que en tanto maxima
hermenéutica del derecho comun la prohibicién sélo podia tener el cardcter
de una regla de exclusién innominada o de una prohibicién de uso falaz,
Ello, por la sencilla razén de que la tradicién del derecho comian subordinaba
la letra al sentido, es decir, adheria a una teoria especial que contemplaba
una regla de preferencia a favor de criterios pragmaticos de atribucidn de
sentido a la disposicion legal (infra, 1.3.iii, 5.2). En este contexto, la maxi-
ma ni siquiera pierde su caracter de regla de exclusidon innominada por el
hecho de que adopte. la formulacién de una aparente regla de preferencia
a favor de los criterios lingtiisticos. Por ejemplo, cuando Francisco Suérez
afirma-como primera regla de interpretacion que se debe dar preferencia a la
significacién propia de las palabras siempre que nada se oponga a ello3?, no
afirma una rggla incongruente (i.e., una regla de preferencia para un caso de
ausencia de conflicto) ni afirma una auténtica regla de preferencia referida a
reglas admisibles de primner nivel; lo que afirma es una regla de exclusion.
La aplicacién de la regla enunciada por Sudrez depende de qué cuenta y
qué no cuenta como ese algo que de oponerse al sentido linglifstico-lo haria
perder su preferencia. Sudrez precisa eso como “circunstancias que ocurran
o bien otros derechos que fuercen a ampliar o limitar™38, lo que supone el
uso de ciertas reglas de primer nivel que permitan reconocer las situaciones
en las cuales es “forzoso™ afirmar un sentido m4s o menos extenso que el
lingiifstico. En el contexto de su teoria, tales son las sithaciones tematizablés
bajo las reglas que identifican la intencién (= voluntad) del legislador®® y 1a

37 LL vi.i.7, pp. 625-626.

¥ LL vi.i.t0, pp. 626-627. Ls formula disyuntiva “circunstantiae ocurrentes vel olia iura™
expresa con agudeza los dos tipos de consideraciones no-lingifsticas que cuentan como proble-
matizaciones admisibles del sentido lingiistico: la que atiende a las peculiaridades del caso a
que ha de aplicarse la norma lingdisticamente correlacionada con la disposicidn y la que atiende
a sus posihles incongryencias con otras pormas juridicas (l1a version espaifola de José Ramén
Eguillor Muniozguren, S.J., traduce la expresion “alia tura" como “otros textos juridicos™).

3 LL vi.i.12-18, pp. 627-630.
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razén de la ley?®. 8i no se estd en alguna de esas situaciones, la significacién
propia de las palabras de la ley expresa su verdadero sentido?!.

A la duplicidad de alcance ya advertida se suma una tercera posibilidad
de entender la prohibicién como una maxima que presupone una diferencia
metodolégica radical entre la comprensién y la interpretacién. O sea, como
un estiandar vinculado al rechazo de una teor{a general de ]a interpretacion
(supra, 1.1.ii). Todas las posturas que insisten en elaborar una teoria general
de la interpretacién de la ley receptiva de los planteamientos de la hermendu-
tica general entienden asi la méxima, para rechazarla®?. No es infrecuente,
ademas, que de ese rechazo se deduzca la improcedencia metodoldgica de
una regla de preferencia a favar del sentido lingiiistico. Asi fue precisamente
como Luis Claro Solar entendié la teoria geperal de Savigny*3. Pero es claro
que ninguna de las dos maneras antes explicadas de entender la prohibicién

40 L1 vi.i.19-20, pp. 630-631.

41 EI caso de Vattel no es distinto al de Suarez. Inmediatamente después de eénunciar “Ja
primera maxima general sobre la intérpretacidn™ (supra, nota 34), Vatlel menciona algunas
consideraciones para la apreciacion de la falta de necesidad de interpretacién; que un acto esté
“concebido en téoninos claros y precisos”, que “'su seatido (est€) claro”, que “no (induzca) a
ningdn absurdo” (op. cit., loc cit.), a las que conirapone lo que serfan “razones extrafias para
sostener que no se puede entender el sentido que presenta naluralmente™ (ibidem, citando a
Wolff). La ausencia de consecuencias absurdas como condicién de aplicabilidad de la méxima
implica la aceptabilidad de consideraciones que corresponden a criterios pragmdtices de in-
terpretacion, los que obviamente no constituyen “razones extrafias”. En esa contrapesicién se
expresa una rcgla de exclusjon innominada. Robert Phillimore sintetiza las consideraciones de
Vattel en 1a siguiente férmula: “Si el sentido es evidente y la conclusion no es absurda, no hay
derecho para mirar por encima o por debajo suyo, para modificarlo o afiadirle por conjetura
(op. cit., lot. cit.), Andrés Bello eliminé las consideraciones en su transcripcién resumida de
la obra de Vattel (op. cit.. loc. cit.).

42 Recientemente, Francesca Zanone, “L'ordine oltre le norme. L'incauta ilusione del nor-
mativismo giuridico™, en: de la misma y Stefano Fuseli (eds.), // Lascito di Atena. Funzioni,
Strumenti ed eziti della controversia giuridica, Milan: Franco Angelli, 2011, pp. 39-70.

4} Infra, 2.2.i y nota 67. Notablemente, el anilisis exhaustivo més reciente de la teorfa de la
interpretacién de Savigny, debido a Stephan Meder, asume la misma tesis de Claro Solar. A juicio
de este autar, la teorfa de la interpretacion neccsaria mediante cuatro elementos habria tenido
el abjetivo de neittralizar la preferencia a favor del sentido linglstico expresada en 1a méxima
in claris non fit interpretatio (Mifiverstehen und Verstehen, Tilbingen: Mohr-Siebeck, 2004,
especialmente pp. 17 y s.), Cierlamente, Ta. teorfa de los cuatre elementos se vincula al rechazo
por Savigny del concepto de interpretacidn en sentido estricto, es decir, como actividad reducida
a la solucién de una duda u oscuridad (supra, nota 22), y ciertamente esc rechazo implica la
total irrelevancia metodoldgica de la méxima (al respecto, Schott, op. cit., pp. 187-189). Pera
en tanto maxima hermenéutica heredada del derecho romano o del humanismo renacentista ella
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como parte de una teoria especial implica el rechazo de una teoria general.
En el contexto de una teorfa especial de la interpretacidn, la afirmacién de
que una disposicion determinada no necesita interpretacion no implica la
negacién de cardcter hermenéutico de la comprensién del sentido de la ley,
sino una toma de posicidn (rechazo) frente a un argumento que pretende
controvertir la correccién de la atribucién de un determinado sentido a esa
disposicion. Bsa toma de posicién puede resultar justificada o injustificada,
segin el tipo de controversia planteada, segun la teorfa especial de la in-
terpretacién que se siga y segun el alcance que se atribuya a la prohibicién
de interpretacion™.

t.3. La teoria de Wroblewski requiere tres precisiones para desempefiarse
como modelo de andlisis verosimil de la prictica juridica y adecuado para
la descripcion de la evolucidn historica de la metodologia juridica.

(i) La atribucién de sentido a las disposiciones legales ‘es una parte del
complejo de operaciones argumentativas que conforman la justificacién
externa de la decisién judicial, en virtud de las cuales se configura el sistema
juridico del caso a partir de algiin sistema juridico institicional. Estas ope-
raciones stguen un orden sucesivo: (a) la formacién prima facie del sistema
jurfdico del caso, mediante la aplicacion de criterios de pertinencia (i.e.,
competencia ratione mafteriae), criterios de aplicabilidad temporal y criterios
de aplicabilidad territorial, y (b) la formacion ‘definitiva o concluyente del
sistema juridico del caso, consistente en la solucion de los problemas de
interpretacidn, las antinomias y redundancias, la integracién de lagunas y
las cuestiones de derrotabilidad que el caso requiera, todo ello en relacion
con el sistema identificado prima facie. Por supuesto, la aplicacién de
los criterios de aplicabilidad temporal y territorial, que siempre son ellos
mismos lex fori y lex praesens, puede plantear cuestiones interpretativas;
asimismo, es obvio que las consideraciones de pertinencia de las normas
suponen una atribucién de sentido, al menos provisoria, a las disposiciones

nunca.pudo haber tenido para Savigny el sentido de una regla de segundo nivel que establecicra
alguna prioridad para ¢l sentido lingiistico respecto de! sentido pragrmatico.

44 En todo caso, cuando un tribunal ha rechazado una propuesta interpretativa invocando Ja
méxima in claris non _fit inlerpretatio una cosa e cierta: o bien el autor de la propuesta inter-
pretativa no satisfacia la exigencias impuesias por las reglas de interpretacion del sistema y las
evaluaciones a ellas asociadas, o bien ol tribunal decidié un genuino problema interpretativo
sin justificar su dccisién.
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legales respectivas. Pero es claro que ¢l paso (a) constituye una operacion
argumentativa metodologicamente distinguible de la identificacion de las
normas que corresponden a un sistema juridico institucional en virtud de
criterios de validez (= pertenencia), asi como del paso (b), es decir, de la
determinacion definitiva del sistema jurfdico del caso, y que constituye el
puente o trinsito entre una y otra concepcion de sistema normativo.

(ii) Adoptar a distincion entre disposicién y norma como premisa de una
teoria de la interpretacion de la ley implica comprender la forma de 1a decision
interpretativa “la regla R tiene el sentido S” como la forma “a la disposicion
D corresponde la norma N”, donde la norma es la proposicion enunciada por
la disposicién?’. No hay nada inconveniente en esta comprension para todo el
4mbito de problemas planteados por la determinacion del significado de las
palabras y el scntido de las frases u oraciones del texto legal. Debe tenerse
presente, no obstante, que ese es un ambito restringido en comparacion con el
universo de cuestiones de sentido en el que tiene lugar la formulacién de una
norma vilida como razén vinculante para la decision de un caso, tanto si se
entiende 1a interpretacion en su sentido estricto como amplio, arriba expuesto.
Esa restriccion bien puede denominarse como “sesgo seméntico”.

Por ejemplo, la parte del articulo 391 del Codigo Penal chileno que
establece “El que mate a otro...” puede generar problemas interpretativos

-que corresponden a esc ambito restringido bajo el sesgo semdntico. La

definicion de la palabra legal “otro” como “un ser humano vivo nacido”
exige precisar las propiedades que caracterizan al ser humano, a su condi-

45 Guastini, IDN, pp. 99 vy s.; el compromiso de Wrdblewski con esta concepcién de 1a
interpretacién es menos nitido, en parte porque vsa los términos “‘disposicion™ {provision) y
“norma” (rule) como sinénimos (JAL, p. 31), y en parte porque su teoria de la determinacién de
la validez se extiende no sélo a las disposiciones, sino también a sus consecuencias nomrativas
(JAL, pp. 75 y 5.); como sea, la disposicion legal cuenta como el caso paradigmatico de “regla
R en su teoria. Desde - luego, en virtud de una precomprension elemental, una disposicién no
es simplemente un conjunto de grafemas impresos. en vn libro 0 documento sino la formu-
lacidn de (upa parte de) una norma. En esa medida, la distincidn entre dispogicién y norma
cierlamente se difbmina. Lo que importa es que la disposicion es una formulacion especifica
de 1a norma que sc encuentra dotada de autoridad institucional y que por eso tiene existencia
pragmdtica ostensivamente identificable. Eso la distingue de las formulaciones de la notma
efectnadas por las propuestas interpretativas. Esta distincién entre la formulacién dotada de
autoridad institucjonal y las demds formulaciones de los intérpretes es la base de fa teoria de
la Inlerpretacién doctrinal de la ley.
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cidn de ser vivo y a su estado de ser nacido. Asimismo, la definicién de la
palabra legal “matar” debe correlacionarse con la alteracién de las propie-
dades que caracterizan la condicién de ser vivo. Pero la principal decisién
interpretativa que exige esa parte del articulo 391 del Cédigo Penal es su
comprensién como el fristico de una norma de comportamiento*. De esa
comprension depende la respuesta que se dé a la cuestién de si esa norma
de comportamiento es sblo la prohibicién de matar a otro o también el im-
perativo de evitar ]a muerte de otro, asi como la cuestidn de cuiles sean las
condiciones bajo las cuales la causacion de la muerte de otro cuenta como
comportamiento prohibido, o su evitacién como comportamiento mandado,
y cuenta ademds como infraccién de esa prohibicion o imperativo. O sea,
de eso dependen todas las correlaciones sistematicas del articulo 391 con
las condiciones generales de la punibilidad, ya sea las establecidas por las
reglas del Libro Primero del Cédigo Penal o las reconocidas por los princi-
pios elaborados por la doctrina y la jurisprudencia. Que el articulp 391 del
Cédigo Penal tenga sentido pragmatico no s6lo como razédn para imponer
una pena al acusado, sino también y previamente como razén para la accién
del individuo, no es algo que pueda ser justificado como determinacién del
significado de las palabras del texto legal. Se trata de una interpretacién
de la disposicién legal que trasciende el 4mbito restringido por el sesgo
semantico, como lo demuestra el hecho de que no séa una cuestién relati-
va al sentido del articulo 391 del Cédigo Penal sino en principio de toda
disposicidén que asocia la imposicién de una pena al acaecimiento de un
supuesto de hecho’. La relevapcia de esta inferpretacién irréductible al
dmbito restiivgido por el sesgo semantico es directamente proporcional al
grado de densidad de la matriz disciplinar que sirve de gramatica profunda
a la praxis legislativa y judicial. Esa densidad varia no sélo de un sistema

45 Karl Binoma, Die Normen und ihre Uberireiung, Aalen: Scientia Verlag {reimpresion de
la 4" ed. Leipzig, 1922), pp. 35y s,

47 En un sentido andlogo a esta distincidn entre interpretacion bajo el sesgo interpretativo
e interpretacidn que trasciende a ese sespo, aunque dominado por el sesgo, Guastini-distingue
entre “tesis interpretativas’ (subordinadas al sesgo semantico) y “tesis dogmdticas™, y sostiene
que “las tésis dogmiticas »o son tesis interpretativas: son doctrinas que los juristas construyen
de modo independiente a, y en un momento 16gicamente antecedente a, la interpretacidn de la
disposicién normativa especifica que se quiera (IDN, p. 15; el &énfasis es del original). Para un
examen de la relacion catre la base normativa y el desarrollo sistemitico que es propio de la
dogmitica juridica, Giovanni Battista Ratli, Sisterita giuridico e sistemazione del diritto, Torino:
Giappichelli, 2008, especialmente pp. 221 y s.



— — -

NSO A Y. g

EL MITO D2 DOMAT 289

juridico a otro, sino también entre las distintas ramas de la legislacién de un
nismo sistema juridico. Se puede decir, por lo tanto, que la interpretacién
de la ley concebida bajo el sesgo semantico corresponde a la superficie
de la decision interpretativa que interviene en la aplicacién judicial de la
ley. Eso no disminuye la pertinencia de su examen, porque esa superficie
es compartida en igual medida por todos los sistemas juridicos en que la
legislacidn es el modo dominante de creacion del derecho y por todas las
ramas de 1a legislacidén de un mismo sistema juridico.

(iii) Una cuestién importante de 1a metodologia juridica es Ja determi-
nacion de la relacidn que existe entre la interpretacion de la ley en sentido
estricto y las demds operaciones argumentativas que pueden interveniren la
formacién. definitiva del sistema juridico del caso: solucidn. de antinomias.
y redundancias, integracion de lagunas y derrotabilidad, es decir, inaplica-
bilidad definitiva de la norma prima facie aplicable e virtud de una razén
surgida de la consideracién de la particularidad del caso*®. Todas estas

8 La teoria de la derrotabilidad de las normas puede ser descrita como el redescubrimiento
por ta teoria analitica del derecho de la doctrina clasica de 1a epiqueyn, es decir, de la necesaria
correcci6n de la ley atendida su generalidad (ARISTOTELES, Etlca a Nicdmaco, libro v, 10, 1137a-
1138a, Madrid: Centro de Estudios Canstitucionales, 1985, p. 86-87), La idea fue originalmente
expuesta (1948) y descartada (1968) por H.L.A Hart, reintroducida par G. p. Baker (1977) y
reconocida por Neil MacCormik, “Defeasibility in Law and Logic”, en Zenon BANKOWSKI et
al. (eds.), Informatics and the Foundatiors of Legal Reasoning, Dordrecht: Kluwer, 1995,
pp. 99-117, y se 'ha transformado en uno de los puntos crjticos de la teorfa de] derecho y del
razonamienio jur{dico anglonorieamericana: Andrei MARMOR, Interpretation and Legal Theory,
Oxford; Clarendon Press, 1992, pp. 135 y s.; Femando ATRia, On Law and Legal Reasoning,
Oxford y Portland Orcgon: Hart Publishing, 2001, pp. 101 ys.; para una consideracién general,
Jaap HAGUE, “‘Law and Defeasibility”, 11 Arificial Intelligence and Law (2003), pp, 221-243.
El debate acerca de las implicaciones que pueda tener el reconocimiento de la derrotabilidad
para la teoria del derecho del positivismo ha generado wn importante cuerpo de fitcratura en
castellano: Jorge L. RobrIGUEZ, Germdn Sucar, “Las trampas do la derrotabilidag™, 21 Doxa
(1998), p. 403-420; Fernando Atria, “Dél derecho y el mzonamiento juridico”, 22 Doxa (1999),
p. 79-119; Jorge Luis Robrituez, “Lagunas gxioldgicas y relevancia normativa”, 22 Doxa
(1999). p. 349-369; Femando Atria, “Las circunstancias de la derrotabilidad™, 45 Revista de
Cianciay Sociales-Valparaiso (2000), p.437-467; Carlos ALCHURRGN, “Sobre derecho y 16gice”,
13 Isonomia (2000), p. 11-33; Cristina REpoNDO, “Légica y concepciones del derecho™, 13
Isonomia (2000), pp. 36-54; Eugenio BuLyomn, “Sistema deductivo y sisiema interpretativo™,
L3 Isonomla (2000), pp. 55-60; Pablo Navarro, Jorge RoDRIGUE2, “Derrotabilidad y sistema-
tizacién de normas juridicas™, 13 Jsonomia (2000), pp. 61-85; Juan Carlos BAaYdN, “Dermrota-
bilidad, indeterniinacién del derecho y positivismo juridico™, 13 Isonomia (2000), pp. 87-117;
el mismo, “zPor qpé es derrotable ¢l razonamiento juridico?”, 24 Doxa (2001), pp. 35-62;
Marfa Inés Pazos, “Dematabitidad sin indeterminacidn”, 25 Doxa (2002), pp. 441-470; Jorge
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operaciones comparten con la interpretacién de la ley en sentidg estricto
justificada conforme a criterios pragméticos —la “interpretacion [6gica™— el
input y el output: partiendo de una atribucién provisoria de sentido nor-
mativo a las disposiciones legales aplicables al caso, todas ellas pretenden
justificar la formacidn de un sistema juridico del caso que no es tdéntico a
ese punto de partida. No es de extrafiar, en consecuencia, que en la tradi-
ctdn de Pufendorf, Vattel y Bello las reglas para la solucién de antinomias
fueran tratadas como una seccidn final de las reglas sobre la interpretacién
de tratados y leyes*. Permanecen sin embargo como preguntas relevantes
st es metodolégicamente plansible la distincidn entre la interpretacion de
la ley necesaria para su aplicacion y la creacion judicial de derecho en ca-
sos de integracion de lagunas y derrotabilidad, cémo haya de formularse

L. RobrIGUEZ, “El razonamiento juridico y las fuentes sociales del derecho”,-Analisi e Diritto
(2002-2003), pp. 273-295; Femando ATwia, “Jurisdiccion ¢ independencis judicial: EJ poder
Jjudicial como pader nulo”, 5 Revista de Estudios de In Justicia (2004), pp. 119-141; Carlos A.

OLLER, “Obligaciones prima facie y derrotabilidad™, 26 Anélisis Filoséfico (2006), pp. 147-155;

Ricarda CaraccioLo, “Normas derrotables: La concepeion de Carlog Alehourréon™, 26Analms
Filoséfico (2006), p. 156-177; Ricardo GuasTIv, *“Variaciones sobre temas de Carlos Alchourrén
y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad, lagunas axioldgicas e interpretacion”, 26 Andlisis Filosdfico
(2006), pp- 277-293; Jorge L. Robrtaurz, “La tensién entre dos concepciones de los sistemas
Jjurfdicos™, 26 Andlisis Filosdfico (2006), pp. 242-276, Para un vistazo de este debate, Giovanni
Barrista Ratm, “The Consequences of Defeasibility”, Analisi ¢ Diritto (2007), p. 261-278.

4% Samuel Purcnoonr, Le Droit de la Nature et des Gens, traduccidn del latin por Jean
Barbeyrac, Basilca: Hermanos E. & J.R. Thourneissen, 1732, repraduccién fotostitica de la
Universidad de Caen, 1989, libro v, cap. xii, § xxiii, Tomo 11, p. 138-140; Emmerich pe VarteL,
op. cit., libro ii, cap. xvil, §§ coecxi-cooxxi, p. 298-305; Andrés BELLo, op. cit., parie primera,
cap. x, seccidn 5, p. 94-95. El dliimo eslab6n de esta cadena, Robert Phillimere, introdujo una
distincién sisteméitica en el tratamiento de la antinomias, separando el capiiulo destinado a la
“colisi6n de tratados™ (ap. cir., parte v, cap. ix, §§ xcvi-xcix, p. [11-116) det capitulo destinado
a su interpretacién (op. cir, parte v, cap. viii, §§ Ixiv-xcv, p. 79-110). Pése a la infuencia de
Phillimore, Andrds Bello mantuvo la sislem#tica heredada de Pufendorf en la tercera edicién
de su obra {Principios de Derecho Internacional, Valparaiso: Imprenta de la Patria, 1864,
parte primera, cap. X, seccidn 5, p. 152). Del mismo modo, en el proyecto de Codigo Civil de
1853 elaborado por Andrés Bello el criterio de solucidn de antinomias consisiente en otorgar
prioridad a a lex specialis, que termind siendo consagrado en el artlculo 13 del Cadigo Civil,
constitufa una regla de interpretacion de las leyes: “Art. 22. Las leyes especiales relativas a
una cosa o negocio particular prevalecen sobre las leyes jenerales que parecen extenderse a la
misma cosa o negocio” (Ohyas Completas de Andrés Bello, Santiago: Pedro G. Ramirez, Tomo
XIf, [888, p. 9). La misma relacién entre interpretacidn y solucion de antinomias fue afirmada -
por Andrés Bello en el articulo 23 del prayecto de Cddigo Civil de 1853, antecedente de) actual
articulo 24 del Cédigo Civil, que consagra criterios supletorios para resolver “pasajes oscuros
o contradictorias” cn las leyes (fi-a, nota 110),
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esa distincidn y cuil sea el estatus normativo de esa creacion judicial del
derecho.

Para un modelo metodolégico como el de Karl Larenz (1903-1993)%C, por
ejemplo, el margen de los posibles sentidos lingtisticos de la disposicién
legal —su “sentido literal posible”—, constituye el criterio delimitador entre
fa interpretacién y las demas operaciones que eventualmente intervienen en
la determinacién del sistema juridico def caso. Esto implica concebir todo
problema interpretativo como una cuestion de indeterminacion semantjca o
sintéctica: los criterios lingiiisticos operan principalmente como razones para
reconocer ua margen de indeterminacién que, por consiguiente, sélo puede
serresuelto mediante el uso de criterios pragmaticos. La aparente primacia
concedida a los criterios pragmdéticos —en rigor, al criterio teleoldgico-
objetivo—~ frente a esta reconocida impotencia de los criterios lingiisticos
esconde una regla de segundo nivel favorable al sentide lingiiistico: sélo
la problematizacién semdntica o sintdctica cuenta como genuino proble-
ma interpretétivo. Este modelo delimita la interpretacion extensiva de la
integracién por analogia atendiendo, al margen del sentido literal posible:
dentro de ese margen, la propuesta interpretativa de maximo alcance es
interpretacion extensiva; més alld de ese margen, se trata de la integracién
de unalaguna—en la terminologia de Larenz, “laguna manifiesta”— mediante
la generalizacién del alcance de 1a norma basada en un razonamiento analé-
gico. Del mismo, modo, el modelo delimita la interpretacion restrictiva de
la operacion consistente en la derrotabilidad de {a norma —“Jaguna oculta”
en la terminologia de Larenz— atendiendo al grado de indeterminagion
Ilingiiistica: si €l caso se encuentra inequivocamente cubierto por la norma
formulada legalmente, la inaplicabilidad de la norma no puede justificarse
como una interpretacion restrictiva, sino como una “restriccion telesldgica™.
En ambos casos, la operacién argumentativa constituye creacién judicial
de derecho’!.

¢ Metodenlehre der Rechiswissenschafl, Berlin, Heidelberg, New York: Springer Verlag,
6"¢d. 1991, cap. 4y S, pp. 312428,

31 E] estatus normativo de la creacién judicial del derecho en el modelo de Larenz es doble,
porque el modelo no reconoce sdlo dos, sino tres niveles de justificacién externa de ln decisién
judicia) por referencia a la legislacion: (i) |a interpretacion, (ii) la creacién judicial de derecho
inmanente a fa ley —la soluctén de los dos easos de laguna, la manifiesta y la oculta—, y (iii) la
creacién judicial de dereche rebasadora de la ley, El criterio delimitadar entre las operaciones
(1) y (i), como scha dicho. es lingfiistico: el sentido literal posible. El criteric delimitador entre
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Para un modelo metodolégico como el de Justus Henning Boehmer
(1674-1749)52, en cambio, la interpretacién gramatical (i.e., interpretacién
conforme a criterios lingfiisticos) no es més que el primer paso de la solucion
de los problemas de oscuridad o duda que puede plantear un texto legal.
Ciertamente es un paso ineludible de la aplicacidn de la ley, y de particular
importancia para la fijacién reflexiva del texto, esto es, para la critica’3, Pero
la determinacion del sentido de la ley tiene lugar con los medios propios de
la interpretacién légica (i.e., interpretacién conforme a criterios pragmati-
cos), que averigua el pensamiento del legislador y el fin de la ley mediante
conjeturas verosimiles. Dado que la interpretacton légica tiene primacia
sobre la interpretacién gramatical, puede operar corrigiéndola, ya sea am-
pliando su alcance en comparacién con el sentido lingiifstico (interpretacién

las operaciones (ii) y (iii) es el marco dado por el “propésilo regulativo™, e “plan ariginal” o
la “teleologia de Ja misma ley*. La distincidn entre las operaciones (ii) y (iii) tiene importancia
practica, Segiin Larenz, el principio de la inexcusabilidad obliga al juez a interpretar y a integrar
lagunas, pero se requierc razones adicionales de mueho peso para entender que el juez estd
obligado a/facultado para una creacién del derecho rebasadora de la ley {(op. cit., pp. 366-367,
370). Desde el punto de vista de la historia de la mstodologia juridica, la distincién entre las
operaciopes (i) y (ii) es caracteristica del pensamiento juridico postérior a la codificacion (a)
respecto, Jan ScHRODER, Theorie der Geselzinterpretation im frithen 20 Jahrhundert, Baden-
Baden: Nomos, 2011); la distincién entre las aperaciones (ii) y (iii), asociada a ung validacién
metodoldgica cornparativamente mds intensa de la operacién (ii), es una pervivencia del pen-
samiento juridico previo a la codificacian. El argumento de Larenz para efectuar £sta segunda.
distincién puede ser vilido para la integracién de las lagunas manifiestos, en tanto el sistema
Jjur{dico no prevea vna regla de clavsura distinta; pero evideniemente no tiene ta misma fuerza
respecto de la solucién de una laguna ocuita, donde el juez puede satisfacer las exigencias del
principio de inexcusabilidad.aplicando 1a norma que desde un punto de vista lingiistico cubre
inequivocamente el caso. En este punto, Savigny demuestra una conciencia politica moderna
incomparablemonte més aguda que Larenz salvo que el sistema juridico prevea una regla de
clausura distinta, para Savigny la integracién deuna laguna mediante analogfa —probado que
no se lrate de uma excepcién manifiesta, y que no se pretenda aplicar por analogia el jus sin-
gulare— es un caso indiscutible de legitima aplicacion de la ley; por el contrario, la correccién
del sentido lingiiisticamnente determinado de una expresién legal siempre es problemétjca por
£l riesgo de insnbordinacidn del juez a 1a ley que le es inherente (SRR i-iv.§§ 37 y-46, p. 230-
240, 290-296; TDR p. 222-232, 279-285; SDR p. 159-166, 196-200).

2 Exercitationes ad Pandectas: Iri quibus praecipua digesiorum capita explicantur, antea
sigillatim editae, nunc coniunctim secundyum ordinem pandectarum digestae, Tomo 1, Hannover
y Géttigen, 1745 (BExercitatio 11, § 2, pp. 23 y 8.); sigo aqui la descripcién de la doctrina de
Boehmer por Regina OGorexr, Richlerkdnig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorle im
/9. Jahrhunder:, en: de la misma, Aufkldrung iber Juztiz, Frankfurt de]l Meno: Vittorio Klos-
termann, 2008, Tomo 11, pp. 108-111.

9 Supra, nota 9.
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extensiva) a reduciéndolo (interpretacién restrictiva). Conforme a este mo-
delo, el rango de conjeturas admisibles para identificar el pensamiento del
legislador o el fin de la ley es tan vasto, que la interpretacion légica puede
entenderse como interpretacion de la ley conforme a la equidad. Cuaiquiera
sea el papel que pueda jugar la distincidn entre la interpretacién de laley y
{a creacidn judicial del derecho en este modelg, es obvio que ella no puede
descansar en el sentido litera] posible de la disposicion legal como criterio
delimitador: la correccion del tenor literal por el intérprete es la legitima
operacion interpretativa mas importante del modelo.

La historia de 1a metodologfa juridica entre mediados del siglo X VI y
mediados del siglo xx, que para el derecho privado aleman es en lo esen-
cial la histeria del ransito de] modelo de Boehmer al modelo de Larenz,
con las vicisitudes de la jurisprudencia de conceptos'y la jurisprudencia
de intereses, demuestra que la consideracién del sentido literal posible no
es el unico criterio metodolégico idéneo para distinguir la interpretacién
de la ley de las demdas operaciones que pueden intervenir en la formacién
definitiva del sistema juridico del caso, inclusa bajo el reconocimiento de
la relevancia politica, juridica y metodoldgica de esa distincién como una
delimitacién entre la legitima interpretacion de la ley y un acto de creacién
Jjudicial del derecho que es ilegitimo o al menos necesitado de legitimacion
ad hoc. El mejor ejemplo se encuentra en la teorfa de la interpretacién de
las leyes defectuosas de Savigny, que siguiendo la tradicidén dél derecho
privado previo a la codificacién acepta como legitima operacién de inter-
pretacién de la ley ~por contraposicidn a la ilegitima creacién judicial det
derecho—la correccién de una expresion legal cuyo sentido lingtiisticamente
es inequivoco en virtud de consideraciones pragmaticas, y al mismo tiempo
somete esa operaci6n a estAndares mas rigurosos para asegurar su corres-
pondencia con la ley, no ya con sus palabras pero si con su pensamiento
(Gendanken). Esos estandares se expresan principalmente como reglas de
exclusién: no cualquier razén practica general justifica la correceion de la
expresidn legal®4,

34 Eato diferencia esencialmente 1a correccin de la expresion legal incorrecta de la deter-
minacién de 12 expresién legal indeterminada en la teoria de Savigny; en ambas operaciones
los criterips interpretativos se encuentran sometidos a una regla de segundo nivel que favorece
1a aplicacién de los critedos més densamente institucionales (sisterniticos y teteolégicos por
oposicién a olros criterios funcionales), pero los criterios interpretativos para la determinscion
de 1a expresidn indeterminada no se encuentran sometidos a una regla de exclusién que decla-
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La historia de )a interpretacién 16gica es en parte importante una historia
del debate acerca de las reglas de exclusion de los criterios pragmaticos que
pueden justificar un sentido de la disposicién legal al que cabe asignar prefe~
rencia respecto de su sentido lingiiistico®. En un sentido muy general, es un
debate acerca de la condiciones de la derrotabilidad de las normas. Cvando
se niega esa posibilidad metodologica —como es el caso del positivismo
ideolégico— o cuando se la admite generosamente —como era el caso del
humanismo y del modelo de Boehmer— todas las operaciones que larealizan
son metodoldgicamente equivalentes. En cambio, cuando se la admite bajo
restricciones —como es-€l caso de la doctrina alemana del derecho privado,
de Thomasius a Savigny- surge la necesidad de diferenciar las operaciones
argumentativas que satisfacen esas exigencias. Entonces se abre la pregunta
metodolégica por la diferencia entre interpretacién extensiva correctiva del
sentido linglilstico e integracién de una laguna mediante analogia, por una
parte, y entre interpretacién restrictiva correctiva del sentido lingiiistico y
derrotabilidad entendida como inaplicabilidad por reconoc¢imiento de una
regla implicita de aplicacion preferente, Esta segunda distincién reproduce la
distincién metodolégica entre 13 interpretacion restrictiva (no necesaniamente
correctiva) de una disposicién y la solucién de una antinomia bajo el principio
de la preferencia de la lex specialis. El caso ejemplar de derrotabilidad, el del
barbero de Bolonia, es un buen ejemplo de esta cuestion metodoldgica:

Se cuenta que en Bolonia'se encontraba en el pasado prohibido, bajo penas
muy rigurosas, derramar sangre de quien estuviera en las calles. Ocurre que un
pobre barbero sangra un dia a alguien en la calle. Por ello fue acusado y corrié
un gran riesgo de ser condemado, porque la ley dispon(a que sus prohibiciones

ra inaceptables las razones practicas generales (SRR i-iv §§ 35, 36 y 37, pp. 222-240; TDR,
pp. 214-232; SDR pp. 154-166). En esto, Savigny es heredera de Thomasius, que postuld la
exclusién de las consideraciones tematizadas bajo la distiacién entre lo favorable y {o odioso
(infra, nota 84), y de Thibaut, que restringié en farma drastica la interpretacién 16gica al con-
junto de criterios que podfan demostrar concluyentemente la intencién del legislador histérico
o la (nalidad de la propia ley. (infra, nota 95).

53 Esta consideracién presupone obviamente que el objetivo de la interpretacién sea la
reconstruccién del sentido de un texto que expresa uma voluntad dotada de autoridad; segtin
Jan Schréder, esta presuposicién es Jo que distingue a la concepcién (restringida) de la inter-
pretacién de la ley a parlir de )a segunda milad del siglo xvii frente a la concepcidn (mucho
mids amplia) de la intcrprctacion de la ley que tenia el bumanismo (“The Concept and Means
of Legal lntcrpretanon in the 18th Century”, en MoRriGIWA, StoLLEls, HALPERIN (eds.), /nter-
pretation... cit., pp. 91-105). -
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debian interpretarse en toda su extensidn, y segiin el significado propio y literal
de Jos términos, sin explicacion ni excepcién alguna®s.

Pufendorf menciona el caso como un ejemplo de 1a consideracion de los
efectos y las consecuencias de un cierto sentido provisoriamente atribuido a
la ley como base para la formulacién de conjetyras que permiten descubrir el
verdadero sentido de 1a ley. Asi entendi6 también el caso del barbero la Corte
Suprema federal de los Estados Unidos de Norteamérica en United States
v. Kirby®. Ese es el concepto preciso de derrotabilidad: la consideracion de
la aplicacidon de la norma al caso concreto como un absurdo constituye una
refutacién de la norma entendida como un condicional, que obliga a refor-
mularla incluyendo las propiedades del caso como condicién negativa del
supuesto de hecho. Pero esa no es la inica manera-de plantcar Ja operacién
argumentativa que justifica la absolucion del barbero. El barbero podria
conceder que ha causado dolosamenteé una herida grave en la calle®® y que

o -‘Ié,lur* [ AR

3 \‘** o

4

56 ““On raconte qu'a Bologne il étoit défendu auirefois, sous de trés-rigoureuses peines,
de tirer du sang de qui que ce filt dans les Rues. Il arriva qu’un pauvre barbier saigna un jpur
quelcun dans la Rue; sur got &tant accusé il courut grande rique d’etre puni, parce que‘la Loi
portoit que ces défenses devoient s'entendre dans toute leur étendue, & selon 1a signfication
propre & lettéralc des termes, sans explication ni exception quelconque” (Samuel PUFENDORF,
op. &it., libro v, § viii, p. 122).

5774 U.S. (7 Wall.) 482 (1868); la Corle Suprema invoca la absolucién de barbero como
demastracion de que el sentido corafin acepta que los términos generales de una disposicién
legal sean linsitados en su aplicacién de modo tal que no conduzcan a la injusticia, opresién o
consscuencias absurdas.

38 Eptiendo que e} barbero practica una sangria y que cn consecuencia causa deliberada-
mente una herida consistente en el corte de uvma vena. Asf lo entiende William Blackstone,
quien citando a Pufendorf describe el hecho como “e) cirujano que abrié 1a vena de una persona
que habfa caldo en la calle con un ataque’ (Commentaries on the Laws of England, Tomo T,
Onford: Clarendoun Press, 1765, edicidn facsimilar de Chicago, Londres: The Universitiy of
Chicago Press, 1979, p. 60); la frase “abri6 una vena en la calle™ corresponde a la versién
inglesa de 1a obra de Purenporr (“for opening a Vein in the Street”: Of the Law of Nature and
Nations, traduccién del latin con las notas de Jean Barbeyrac por Basil Kennett, Londres: 1.
Walthoe, R. Wilkins, 1. y J. Boawicke, S. Bird, T. Ward y T. Osborne, 1739, p. 540); la Corte
Suprema federal norteamsricana adopta la version de Blackstane en su sentencia (supra, nota
57). sin neencidnarlo; Frederick Schauer sigue la versién de la Corte (Playing by the Rules,
Oxford: Clarendon Press, 199], p. 213). En su comentario al caso, Fernando Atria entiende
que el barbero derrama sangre al afeitar a su clicnte en la calle {asi, explicitamente en “Del
derecho...”, ¢it. p. 83, ¢ implicitamente en On Law..., cit., p. 117 nota 4). Esa comprensian hace
del caso del barbero una situacién de bagatela, ademés de una de eventual negligencia como
en el caso del barbero de Ulpiano en sus camentarios al Edicto a propdsito de 1a ley Aquilia
de daiio (D. 9, 2, 11). Jorge L. Rodrigucz sugiere que problema del estatuto de Bolonia podria
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en esa medida ha infringido prima facie la prohibicién respectiva, pero al
mismo tiempo invocar a su favor como defensas afirmativas una norma de
la lex artis médica y el principio del volenti non fit iniuria. Ciertamente, esto
no deja de constituir un problema interpretativo. Por una parte, presupone
una determinada comprensién de la finalidad de la prohibicién>® y por otra
parte plantea la cuestién de cémo ha de entenderse la relacién entre una
prohibicién y una autorizacidn, si como una redefinicion restrictiva del su-
puesto de hecho de la prohibicidn o como una relacién entre lex generalis
(prohibicién) y lex specialis (autorizacién). La definicién de la relacion
que existe entre el supuesto de hecho de la norma punitiva y las causas de
exclusién de la ilicitud es una pregunta clasica de la teoria del delito, que
adquiere particular intensidad tratindose precisamente de la indicacién
terapéutica y el consentimiento del ofendido®®. Pero ya no es una cuestién
de correccién del sentido lingiifstico de- una sola dispoesicion en virtud de
consideraciones pragmaticas que no tienen la misma ligazén institucional
con el cuerpo de normas que forman el derecho aplicable, sino més bien
ana cuestion de coordinacién de varias normas que comparten un criterto
o un conjunto de criterios de ligazdn institucional, bajo una exigencia de
racionalidad sistematica.

congistir en la necesidad de contar con una definicion prictica para una expresion metaférica
(“Elrazonamiento...”, ¢if., p. 289); eso rebajaria ¢l caso del barbero de Bologia a una anécdota
metodoldgicamente irrelovante, Lo cierto es que aun sj el estahuto usara términos no metaféricos,
prohibiendo golpear o herir a otros en las calles de )a ciudad, |2 sangria del barbero seguiria
constituyendo un problema de aplicabilidad de csa prohibicién.

5% Podria pensarse que la finatidad de la norma no es tanto es garantizar la seguridad perso-
nal de los transefintes, prohibiendo por cjemplo duelos y rifias, cuanto proteger su sensibilidad
frenle a hechos que la ofenden. En tal caso, el volenti seria improcedente como defensa afir-
mativa y la lex artis serla. insuficiente; el barbero tendria que aducir ademds una consideracion
de eslado de necesidad.

60 Porque ademas de las consideraciones sisteméticas generales, la cuestidh tiene conse-
cuencias reflejas para la calificacién juridica-penal del tratamiento médico no consentido por el
pacicnte; si lesién corporal @ coaccidn; al respecto, Albin Eser, Comentario al § 223 del Cédigo
Penal glemdn, niims. 27-52, en Adolf ScHONKE, Horst SCHRODER, Strafgesetzbuch-Kommentar,
Minchen, 2006 (27a. ed.), p. 1909-1929. A las altcmativas metodoldgicas indicadas —autoriza-
cién prevalente, definicidn restrictiva del supuesto de hecho— se agrega ahora la consideracién
del consentimiento de ofendido como una causa de superacion o cancolacién de 1a prohibicion,
que supone una concepcién libera! del fundamento de la prohibicién (Juan Pablo MARALICH,
Nétigung und Verantworrung, Baden-Baden: Nomos, 2009, pp. 80 v s.; Urs Kindhiuser, “Re-
flcxiones de tedrfa de Jas normas acerca del consentimiento en el derecho penal™, en del mismo,
Teoria de las normas y sistemadtica del delito, Lima: Ara, 2008, pp. 11-38).
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La preferencia por uno u otro planteamiento metodolégico puede deberse a
muchas razones. La mas importante para la historia de la metodologia juridica
de los siglos xviii y xix es el grado de racionaliza¢ién, sistemdtica —diferen-
ciacién y exhaustividad— del cuerpo de normas al que se remite el intérprete.
Mientras menos sisterniticamente racionalizado es ese cuerpo normativo, mas
necesidad tiene el intérprete de la derrotabilidad —a admisién de la excepcidn
implfcita— como interpretacién correctiva de las normas institucionalmente
reconocibles. Mientras mayor sea el grado de racionalizacién sistematica del
cuerpo de normas, mas frecuente es la sattsfaccién de esa necesidad mediante
la solucién de la antinomia bajo el criterio de la primacfa de la /ex specialls,
porque la excepcién requerida vendra por lo general impuesta por otra norma
igualmente perteneciente al sistera normativo de referencia. El propio siste-
ma puede explicitar esa relacién hasta volverla una obviedad en el nivel mas
superficial de su aplicacién, cormno.es el caso de las circunstancias que eximen
de responsabilidad penal enumeradas en el catdlogo del articulo 10 del Cddigo
Penal chileno®), La exigencia intensificada de racionalidad sistematica que
impuso el derecho natural modemo a la cultura jurfdica evropea continental,
a la que intentan responder la codificacion y la pandectistica, y de la que es
heredera la dogmética jurfdica, provocd el trinsito de un cuerpo normativo
deficitario a un cuerpo normativo més satisfactorio bajo ese estindar, ya sea
el aprobado por el legislador —codificacién—o el reconstruido por el intérprete
—pandectistica—. Ese trdnsito puede explicar la aparicion de la distincjén entre
interpretacion extensiva e integracién por analogia en el paso del siglo xviii
al siglo xix, y quizas pueda explicar la desaparicién del reconocimiento de la
derrotabilidad como interpretacién restrictiva®. Esta es una de las claves para

61 Que corrcsponden a circunstancias de “cese parcial” o exeeptio de la ley (i.e., derrota-
bilidad de la prohibicidn o iroperativo) en 1a teorfa de Francisco Sudrez (LL vivi2, p. 652;
v.vii.11-12, pp. 658-659; infia, 5.1).

62 El surgimiento de la distincién entre interpretacion extensiva e integracion por analogfa
al inicio del siglo xix ha sido estudiado por Jan Schr8der, “Zur Analogie in der juristischen
Methodenlehre der frihen Neuzeit™, 114 Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr-Rechisgeschichte-
Germanistische Abteilung (1997), pp. 1-55, atribuyendo su emergencia a una concepcién his-
toricista de la interpretacién de la ley (para el seguimiento de la djstincién hacia fines del siglo
XX, infra nota +40). Sdbre el ocaso del estatus de Ia derrotabilidad por aplicacién de norma
alternativa preferente como supueésto especifico de la interpretacidn resfrictiva no se dispone
de una investigacidn equivalente. En todo caso, en Ia teoria dc Ja interpretacion de la ley de
Savigny, la diferencia melodoldgica es clara: mientras que interpretacién correctiva cxtensiva
¢ intepracién mediante analogfa son aperaciones argumentativas nitidamente diferenciadas por
contraste (SRR i-iv § 46, p. 292-293; TDR pp.281-283; SDR pp. 197-198), 1a derrotabilidad
se diluye en dos operaciones no contrastadas, In interpretacién eorrectiva restrictiva y Ja “con-
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comprender e} pensamiento de Jean Domat, y quizas el sentido del articulo
19 inciso ii del Cédigo Civil, en una concepcion ciertamente opuesta a la de

Alejandro Guzman®.

2. LA DISCUSION HERBDADA

En la tradicién del derecho civil chileno es posible identificar tres teorjas
especiales de la interpretacién de ta ley, planteadas como interpretaciones de
las reglas de interpretacidn de los articulos 19 a 24 del Cadigo Civil: (i) Ja teo-
ria literalista, (ii) la teorfa comprehensiva y (iii) la teoria indiferenciada.

2.1. Lateoria literalista corresponde a la posicién de los primeros comenta-
ristas del Cédigo Civil®. Su tesis central consistia en considerar que el articulo

ciliacién sistemdtica” consistente en jue “cada precepto en contradiccidn recibe condiciones
especiales dg aplicacién, es decir, un ambito de dominio gropio: o bien en la medida en que
dividimos el rubito de una regla en dos mitades iguales atendiendo a condiciones distintas, o
bien en la medida cn tratamos un precepto como una regla respecto de la cual el oteo preceplo
se compora como mera excepceién®” (SRR i-iv § 44, p. 274; TDR p. 264; SDR pp. 186-187).

63 La misma clave deberia advertir acerca de )a insuficiencia de vna discusién sobre la
derrotabilidad que no tome en consideracién el contexto especifico de la cultura jurfdica. Alfi
donde 1a principal fuente del derecho es el precedente judicial y el desarrollo del conocimiento
experto acerca del derecho es responsabilidad deljuez, predomina la operacién de 1a derrotabi-
lidad entendida como interpretacién justificade por criterios pragmaticos. Donde, en cambio,
csa responsabilidad recae en el profesor universitario, su disovrso estd inspirado en un idea}
sisterndtico de racionalidad Yy la tegislacion como {uente principal tiende también a realizar
ese ideal, la operacién predominante serd la resolucién de la antinomia por primacia de la Jex
specialis. La consecuencia metodotdgica de la diforencia estd en que la segunda operacién os
trivial para cualquier teorla del derecho. Conforme a esta prevencion, en el Ambito cultural
dominado por el idcal de mcionalidad de la dognrética juridica Ja pregunta metodoldgica rele-
vante para evaluar una teorfa del derecho ne deberfa estar dada por 1a necesidad de explicar ese
Jnodus tollens que tiene lugar en el contexto de la adjudicacién cuando el caso exige reconocer
una excepcidn implicita, sino m4s bien en explicar ese modus ponens que corresponde a la
explicitacién intensificada que es consecuencia del desarrolto de la base nonmativa institucional
bajo una exigencia sistematica (supra, 1.3.)i y uota 47).

64 Jacinte CHACON, Esposicion Razonada y Estudio Comparativo del Codigo Civil Chileno,
Valparafso: Imprenta del Mercurio, 2° ed., 1881, pp. 36-40; Enrigue Coop, José Clemente FApres,
Explicaciones det Codigo Civil destinadas a los estudiantes del ramo en la Universidad de Chile.
(Semtiago: Imprenta Cervantes, 1882), pp. 106-115; Juan Antonio o ArMAs, Comentario de siete
titulos de] Codigo Civil (Santiago: Imprenta de la Union, 1886, pp. 45-49); Paulino Alfonso,
“Interpretacion de la ley”, 8 Revista Forense Chilena (1892), pp. 9-25. En la cultura juridica
chilena del siglo XIX la defensa mds vehcmente de la priaridad de los criterios lingilisticos es
previa a la dictacién del Cddigo Civil. Ella se encuentra en un articulo de Andrés Bello.publicado
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19 inciso i del Codigo Civil establece una regla de segundo nivel favorable
a los criterios lingiiisticos de interpretacion por sobre todos los demas crite-
rios. Conforme a esla tesis, ]a oposicién entre “sentido claro” y *expresion
oscura®, central al articulo 19-del Cédigo Civil, descansa exclusivamente en
la aplicacion de criterios sintdcticos y semdnticos. Por tal razén cuando las
reglas lingiisticas de los articulos 20 y 21 del Cadigo Civil permiten justificar
concluyentemente el sentido de una disposicion legal (“el sentido de 1a ley es
claro”), debe excluirse la consideracion de cudlquier otro criterio interpretativo
(*no se desatendera el tenor literal”). Sin embargo, entre los representantes
de la teoria literalista no era dominpante la tesis de que esta regla de segundo
nivel fuera inderrotable. Quienes advirtieron el punto, coincidieron en estimar
que si la aplicacién de la norma determinada conforme al sentido lingiistico
de la disposicién conduce a un absurdo en el caso concreto, entonces debe
admitirse excepejonalmente la preferencia del (de los) criterio(s) pragmaticos
de interpretacion que permiten evitar ese absurdo®. La cuestién central de esta
teorfa, en consecuencia, consistia en determinar bajo qué condiciones cabia
reconocer un absurdo. Esa pregunta nunca tuvo una respuesta articulada®.

en el marco de una polémica con Josg Antonio Tocoroal acerca de la definicién-del universo
dc clectores bajo las coastituciones de 1828 y 1833 (“Discusion sobre el efecto retroactivo de
la lei con ocasién dc la reforma del Reglamento de Elecciones™, 632 £! Araucano, de 30 de
septiembre de 1842, en Obras Completas de don Andrés Bello, Volumen XV, Misceldneas,
Santiago: Imprenta Cervantes, (893, pp. 270-318, esp. pp, 282-283, 299-391). El parrafo mds
expresivo de ese art{cula fue introducido por Miguel Luis Amundtegui Reyes como nota a pie
de pagina del articulo 19-i del proyecto inédito de Cédigo Civil en la edicidn de esc texto a su
cuidado (Obras Completas-..., cit., Volumen XII1, 1890, p. 5).

65 Nj Chacén ni Armas reconocen explicitamente excepciones a la regla de preferencia a
favar del criterio lingliistico que ellos consideran consagradg en el articulo 19-i cc, Chacén llega
incluso a situar en un mismo plano de subordinacién al tenor literal los argumcntos basados
en la intencién q espiritu de la ley (articulo L9 inciso ii del Cédigo Civil) que los argumentos
basados en lo favorable.u odioso de las consecuencias de 1a regla (articulo 23-del Cddigo Civil)
(op. cit., pp. 38-39). Cood y Fabres, en cambio, si bien afirman que el articulo 19 iciso i del
Cadigo Civil excluye la epiqueya, incluso en casos en que la aplicacién sea manifisstamente
inicua, réconacen Ja posibilidad de una mterpretacidn correctiva para evitar “un monstruoso
abaurdo" (op. cit., p. 108). Lo mismo puede decirse de Alfonso (op. cit., pp. 11-12). La doclrina
del absurdo como gxcepcidn a la primacia de los eriterios lingilisticos cs obviamente el redu-
cido cspacio reconocido a la derrotabilidad; sobre el punto, John F. MANNING, “The absurdity
doctrine”, 116 Jarvard Law Review (2003), pp. 2387-2486.

66 E{ ¢jemplo que Cood y Fabres dan de un cago de monstruoso absurdo consiste en aplicar
el articulo 1490 del Cadigo Civil a una venta de cosa ajena (op. cit. loc cit.); eso es expresivo
de la estimacién de los criterios sistematicos como consideraciones que pueden problematizar
el -sentido Jingiilstico, Lo mismo puede decirse de Alfonso (op. cit, loc. cit.).
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2.2. La teorja comprehensiva fue inaugurada por Luis Claro Sofar, en
deliberada oposicién a la teorfa literalista. Su tesis consistié en relativizar la
regla de segundo nivel favorable a los criterios lingtifsticos, afirmando una
regla inclusiva de todos los criterios autorizados por los articulos 19 a 22 del
Cédigo Civil, los cuales eran considerados en conjunto como preferentes a
los criterios autorizados por el articulo 24 del Cédigo Civil. Con distintas
variantes, esta teoria domind durante el siglo xx.

(i) Claro Solar doté de antoridad a la regla de inclusién (= la negacién
de la regla de segundo nivel afirmada por la teorfa literalista) vinculando
los distintos criterios de interpretacién autorizados por los articulos 19
inciso ii a 22 del Cédigo Civil a los cuatro elementos de la interpretacién
de la ley distingunidos por Savigny —elemento gramatical, 16gico, histdrico
y sistematico— y a la tesis hermenéuntica de ese autor:

(N}o son cuatro clases de interpretacion, entre las cuales se pueda elegir, segun
el guste y capricho de cada cual: son séla cuatro operaciones diversas, cuya
reunién es indispensable para interpretar la leyS”.

87 CLarO SOLAR, op. cil, nim. 223, p. 124, renscribiendo en términos casi literales a
Savigny, SDR i-iv § 33, p. 150. La idea de recoger la teorfa de Savigny en el contexto de una
impugnacidn delaregla de prefercncia favorable al sentido lingfiistico procede de la otra fuente
doctrinal de Claro Solar en esta materia, Frangois Laurent (op. cir., nims. 268 s., pp. 339 y
s.). La obra de Clare Solar no fue el primer texto publicado en Chile que considerara la teorfa
de la interpretacién de la ley dc Savigny. Dos memorias de prueba la precedieron: Alejandro
Menbez EGulqureN, “Interpretacion de las leyes™, 1 Revista Forense Chilena (1885), pp. 478-
491 y 546-559, y Manuel Amunétegui Solar,-De la intevpretacion doctrinal de la lei. Memoria
para optar al grado-de licenciado en la Facultad de Leyes i Ciencius Politicas de la Universidad
de Chile, Santiago: Imprenta i Encuademnacién Barcelona, 1897, 16 paginas. La segunda parte
dc 1a memoria de Méndez, desde la piagina 548 hasta 1a pigina 558, consiste en una versién
resumlida y bastante fiel de los §§ S0, 32-37 y 42-46 del éapftulo-iv del libra i del TDR o bien
del SDR, pero.no comparte la finalidad melodoldgica de Lavrent y Claro Solar; la memoria de
Amunitegui anticipa fragmentarinmente varias de las tesis que Claro .Solar publicaria al afio
siguiente. La apelacidn a la obra de Savigny (TDR) a través de 1a obra Laurent para explicar
los arts 19 a 24 del Cédigo Civil es tambidn caracteristica de la exposicién del ecuatoriano
Luig P. Bowa, Estudios sobre el Cédigo Civil Chileno, Tomo 1 (Titulo Preliminar), Paris: A.
Roger y F. Chernoviz, 1901, pp. 352 y s. A diferencia de Claro Solar, Borja transcribe de fa obra
de Savigny lanio los cuatro elementos de la interpretacidn de las leyes en so estado saludable
como los tres medios auxiliares para remediar interpretativamente las dos clases de defectos
de las leyes (ap. cil., pp. 352-362), pero no precisa de qué moda esos elementos y medios
auxiliares corresponderian al texto legal chileno, salva por el error de identificar e! elemento
histérico de Savigny con la idca dc Andrés Bella de la historia fidedigna de! estabjecimiento
de Ja ley (p. 365). '
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Aunque Claro Solar afirm6 la existencia de una correlacion entre los articu-
los 19 inciso ii 2 22 y 24 del Cédigo Civil y los cuatro elementos distinguidos
por Savigny, en su obra escrita no elaboré con precisidn ese nexo, dejando
como topico obligado de las demés variantes de esta teorla la cuestién de
su fijacién precisa®®. En todo caso, Claro Solar no mantuvo una concepcion
del articulo 19 inciso i radicalmente distinta de la teoria titeralista: también
le atribuyé ¢l cardcter de una regla de segundo nivel favorable al sentido
lingtiistico. Lo que hizo fue erosionar su fuerza operativa, sosteniendo que
“cuando el texto deja la menor duda” el sentido de la ley ya no es claro®.La
pregunta central de esta tesis, gué cuenta como.duda —si sélo la indetermina-
cién lingtiistica o cualquier incongruencia con algiin criterio pragmatico de
interpretacién—, no recibié una respuesta articulada por parte del autor?,

(1) Durante la primera mitad del siglo xx la teoria de Claro Solar se con-
solidé en la doctrina civilista chilena en virtud dé su recepcién por Héctor
Claro Salas (1887-1964)"', Alfredo Barros Errazuriz (1875-1968)"2, Arturo
Alessandri Rodrigoez (1895-1970) y Manuel Somarriva Undurraga (1905-
1988)73, Comin a todos ellos es la pretensién de precisar la correlacién

%8 En sus clases de derecho civil, sin embargo, Claro Solar parece haber precisado el su-
puesio nexo entre lps elementos de Savigny y las disposiciones del Codigo Civil: los articulas
19 inciso i, 20 y 21 corresponderian al elemento gramatical; ¢l arliculo 22, al elemento 18gico;
el articulo 19 inciso ii recogeria e] elemento histérico “en puestro mecanismo politico” y el
elemento sistematico se encontraria consagrado en e artfculo 24 (Eduardo Varas S., Alvaro
VERGARA V., Explicaciones de Derecho Civil. Printer Afto, Torradas de clase de don Luis Claro
Solar, Santiago: Imprenta y Encuadernacidn. Chile, 1908, pp. 60-62).

8 Op. cir., nim, 225, pp. 124-125, siguiendo estrechamente a Laurent, op. cit., nim. 273,
pp- 343-344. Luis F, Borja reproduce en nota a pie de pagina el pasaje de Laurent que sigue
CLARO SOLAR (op. cit., pp- 3G3-3G4).

70 De nuevo én sus clases de derecho civil, Claro Solar parece haber privilegiado los critesios
teleoldgicos coma consideraciones plausibles para problematizar el sentido lingiifstico (Varas
¥y 'VERGARA, op. cit., p. 56-58), Luis F. Borja sostiene que el articulo 19 inciso i del Cédigo Civil
86lo resula aplicable cuando (i) el sentido es tau claro que no origina *ni la mis leve duda” y
(i) con tal que la nonma “no pugne con ninguna otra materia ai con el sistema dominantc en
la ley de cuya interpretacién se trata” (op. cit., p. 363).

7! Elementos de Derecho Civil, Toma 1, Santiago: Imprenta Cervantes, 1912, pp. 2]1-26.

72 Curso de Derecho Civil. Primer Afio, Santiago: Imprenta de Chile, 1915, pp. 28-29,

73 Antonio Vopanovic H. (redaccién y pucsta al dfa), Curso de Derecho Civil basado
en las explicaciones de los profesores de la Universidad de Chile, Arturo Alessandri Ro-
driguez y Manvel Somarriva Undurraga, Tomo 1, Saatiapo: Edilorial Nascimento, 1939,
pp. 181-203.
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entre los cuatro elementos de 1a teoria de Savigny vy las disposiciones del
Cédigo Civil chileno. Asi, los articulos 19 incigo i, 20 y 21 consagrarian el
elemento gramatical; el elemento légica corresponderia al articulo 22 inciso
1, y segin Barros, Alessandri y Somarriva también a] articulo 19 inciso ii,
en el cual tados ven consagrados el elemento histdrico; finalmente, el ele-
mento sistemético se encontraria en el articulo 22 inciso ii, ¥ segin Claro
Salas, Alessandri y Somarriva también en el articulo 2474, En cuanto a las
reglas.de segundo nivel, todos mantienen la interpretacion del articulo 19+
como una regla de segundo nivel favorable de los criterios lingilisticos de
interpretacion (“‘elemento gramatical™). Claro Salas y Barros Errdzuriz no
relativizan su fuerza operativa, como lo hiciera Claro Solar; en este sentido
ambos autores constituyen parcialmente un retroceso, por su concesién a
la teoria literalista. En contraste, Alessandri y Somarriva consideran que la
claridad/oscguridad de la ley.se determina ho s6lo bajo criterios lingilisticos
sino también sisteméticos, debilitando en esa medida la regla de segundo
nivel favorable al elemento gramatical?,

7 La exposicién mis detallada de esta pretendida correlacion entre la teoria de Savigny y los
an(culos 19 a 24 cc se encuentra en 1a memaoria de Manuel VIAL EchicRiQue, /nterpretacion de la
ley, Santiago: Imprenta de Chile, 1920. Manejando como referencias a Claro Solar, Savigny y
Laurent, Vial distingue cinco elementos: (i} el gramatical, relacionado con los articulas 19 incisa
i, 20 y 21, (ii) el 14gico, entendido como teleoldgico y relacionado con los artfculos 19 inciso
il y 23, reclamédndose un cierlo margen juslificable para la derrotabilidad y fa intcgracidn por
analogfa, operaciones concebidas como aplicacién de la ley por contraposicién a su interpre-
tacién, pero sometidas al tratamiento de interpretacién restrictiva y extensiva, (iii) el histérico,
relacionado con el articulo 19 inciso ii, (iV) el sistemA4tico, relacionadé con los articulos 22, 24
y 13, y (v) el “elemento de la equidad natura)”, relacionado con el articulo 24.

7S Barros Ertdzuriz cstima ademis quc los elementos 1dgico e histérico, conjuntamente
coasiderados, prevalecen sobre el elementa sistematico (op. cit., p. 29), sin justificar su tesis en
el texto legal, Probablemente repité aqui la observacién recogida de las clases de Claro Sotar,
quien por considerar que el elemento sistomético correspondfa al articulo 24 del Cddigo Civil
habria sostenido que “[a)ste elemento tienc que entrar a falta del histérico” (VARGAS y VERGARA,
op. cit.,, p. 62). En lo que respecta a Alessandri y Somarriva, sastiengn que “[pJara que e} sentido
de 1a ley se estime clero (...) es menester que no haya otro precepto que lo contradiga, porque
‘si lo hay, el sentido de la ley no es-claro, ya que éste resulta del conjunto de sus disposiciones
y no de una aislada”™ (ap. cit, p. 190); con todo, al momento de analizar el articulo 19 inciso ii
del Cédigo Ciyil, los autores mantienen la idea de que la oscuridad que sutoriza el examen de
la intencién o espiritu de 1a ley es una indeterminacién lingiistica. Vial Echefiique adopta sobre
esla cuestién ¢l punto de vista de Lujs F. Boria (supra, nota 70), transcribiéndolo sin citarlo (op.
cit, pp. 25-26). Una consideracién de la oposicidn entre interpretacion gramatical (“literal”) €
interpretacién légica como cuestidn superada por la “interprelacion pasitiva™ ~la version de
la jurisprudencia de intereses expuesta en la tesis doctoral de Paul VANDRR Eyken, Méthode
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(iti) La variacién de la teorfa comprehensiva que representé la doctring
dominante durante la segunda mitad del siglo XX, cuya exposicién mas
conocida se debe a Carlos Ducci Claro?8, postulé una diferencia conceptual
entre los términos “sentido” y “tenor literal”, de modo que el primero co-
rresponde a la comprensién de la ley mediante el uso de todos los criterios
de interpretacion y el segundo corresponde a su solo sentido lingbistico. En
ese concepto de sentido se encuentra formulada la regla de inclusién: para
determinar si el sentido de una ley es o no claro debe atenderse a todos sus
posibles sentidos segun cada posible criterio de interpretacién. Existiendo
disparidad o incongruencia entre algunos de esos sentidos, bédsicamente,
entre el sentido determinado conforme a criterios lingiiisticos y el sentido
determinado conforme a criterios sistemdéticos o fumcional-teleolégicos, no
puede afirmarse que la disposicién legal posea un seatido claro y por lo tanto
no es aplicable la regla de segundo nivel favorable del sentido lingGistico.
La correlacién establecida por Claro Salas, Barros Errdzuriz, Alessandri y
Somarriva entre las reglas del Cédigo Civil y los cuatro elementos de la
teoria de Savigny es por lo general seguida, pero en cuanto a las reglas de
segundo nivel prevalece la idea de un deber de optimizacién de todos los
criterios de interpretacion, derivada del concepto de “sentido claro” y la
maxima hermenéutica de Savigny.

2.3. La teoria indiferenciada es de reciente data. Fue planteada por
escrito en 1992 y desarrollada corppletamente en 2007 por Alejandro
Guzman Brito”?. Se compone de una parte critica y una parte constructiva.

Positive de I'Interprétation Juridique, Bruselas: Librairie Falk Fils, 1907— se encugntra en la
raemgria de Osvaldo MARIN UGALDE, Jnterpretacion de las leyes, Santiago: Imprenta Juventud
Dustrada, 1919, sin que de ¢llo se deduzca consecuencias paea la interprelacién de los artleulos
19 a 24 del Cédigo Civil.

7 Interpretacién Juridica (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1977, 2° ed.), cspacial-
mente pp. 91 y s.; también, Carlos Ducc1 Crago, Curso de Derecha Civil-Parte General,
Sandago: Editorial Juridica de Chile, 1980, pp. 103-125, especialmente p. 111. La tesis fue
originariamentc plagteada por Avelino Leén Hurado y Fernando Muiica BesaniLra, “El tenor
literal en la interpretacidn de la ley™, 71 Revista de Derecho y Jurisprudencia (1968), Scccibn:
1%, pp. 224-229.

77 “Historia dogm4lica de las normas sobre interpretacién cecibidas por el Cédigo Civil
de Chile"”, en Universidad de Chile, Universidad Adolfo Ibafiez, mterpretacion, integracion
v razonamienio juridicos. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, pp. 41-87, en adelante,
“G-1992"; Las reglas del “Cédigo Civi]"” de Chila sobre interpretacidon de las leyes. Santiago,
LexisNexis, 2007, en adelante, “G-2007". La primera exposicién de la teorla mvo lugar en
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La parte critica refuta la tesis de que exista alguna relacién genética entre
las reglas del Cddigo Civil y la teoria de la interpretacion de la ley de
Savigny, y sostiene que las reglas del Cédigo Civil corresponden a reglas
provenientes de Ja retdrica latina y la cultura juridica romana, en virtud
de su recepcidén por la cultura juridica medieval y especificamente en su
reformulacién por Jean Domat (1625-1696). Basdndose en la concepcion
de la interpretacién de la ley de Domat, la parte constructiva de la tesis
sostiene que la regla bisica se encuentra en la segunda oracidn del art{culo
23, esto es, la exigencia de atribuir a 1a ley su “genuino sentido®”, y que
este genuino.sentido corresponderia a la regla de justicia o equidad en ella
expresada. Como esta tesis no es compatible con la condicidén subordina-
da de los criterios interpretativos del articulo 24, que constituye un lugar
comuin en todas las variantes de la teoria comprehensiva, Guzman niega
dicha subordinacién. Para este autor, la consideracion del espiritu de la
ley y de la equidad no tiene un rol supletorio, sino concurrente ¢ incluso
orientador de la aplicacién de los demis criterios. Finalmente, Ja regla del
articulo 19 inciso i es entendida por Guzman no como una regla de segundo
nivel, sino como una méaxima general de prudencia hermenéutica, que en
lo esencial advierte a] juez frente a la propuesta interpretativa como un
“pretexto” para eludir la ley. La negacién de reglas de preferencia entre

una conferencia impartida en inviermno de 1982 en la Facultad de Derecha de la Universidad
de Concepcidn (G-2007, p. 1). Entre 1992 y 2007 Guzmén publicé cuatro obras relacionadas
con su teorfa de la interpretacién de la ley: Historia de la interpretacién de las normas en el
Derecho romano. Santiago: Tnostituto de Juan Solérzano y Pereyra, 2000; “La doctrina de JTean
Domat sobre la interpretacién de las leyes', 31 Revista Chilena de Derecho (2004), 39-68, en
adelanto, “G-2004"; ““La doctrina sobre interpretacién de las leyes de Robert-Joseph Pothier™,
en José L. LivAres (coord.), Liber amicorum Juan Miguel: Estudios romanisticos con motivo
de su emeritazgo, Barcelona, Pompeu Fabra, 2006, pp- 469498, en adelante; “G-2006a”; “Las
normas sobre interpretacién de las leyes contenidas en el ‘Projet de Code Civil’ de 1'an VIIL
(18009, en Labruna, Luicr (ed.), Cinquanta anni.della Corte Costituzionale della Reppublica
Ttaliana, Tomo 1. Tradizione romanistica e costituzione. Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
2006, pp. 1809-1840 en adelante, “G-2006b™. Con posterioridad a 2007, ha publicado el ar-
ticulo “Las fuentes de las normas sobre interpretacion de las leyes del ‘Digeste de lois civiles’
(*Code civil") de la Luisiana (1808/1825)", 31 Revista de Estudios Historica-Juridicos (2009),
pp. 171-195, en adelante “G-2009". La matriz de la teoria de Guzman se encuentra en su obra
Ratio seripta (Frankfurt del Meno: Vittorio Klosterman, [981). El afio 1979 Guzimén ofrecid
una conferencia con el mismao titulo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid,
que se encuentra publicada: “Razén Escrita”, 4 Revista de Estudios Histérico Juridicos (1979},
p. 135-155. En una posicidn de nexo entre esta publicacién y su monografia del aiio 1992 se
cncuentra, finalmenie, G-1981 (supro, nota $).
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los distintos criterios interpretativos y la subordinacidn de la aplicacién de
éstos a la identificacién de “la justicia” expresada en la disposicién legal
dan a esta teoria su caracter indiferenciado.

Comun a la teoria comprehensiva y a la teorfa indiferenciada es la pre-
tension de vincular las reglas del Cédigo Civil chileno a una teorfa de la
interprétacion preexistente y dotada de prestigio. La teoria indiferenciada
considera ademas que esa vinculacién debe ser histéricamente verificable.
Eso desautorizaria su vinculacién a Savigny y justificaria su vinculacion
a Domat. Claro Solar nunca sostuvo que la obra de Savigny hubiera cons-
tituido una fuente material de la regulacién chilena’®, pero afirmé una co-
rrespondencia entre ellas. Alejandro Guzman afinma ambas proposiciones
en relacién con la obra de Domat. Lo cierto es que ni las reglas del Cédigo
Civil tienen una relacidén tematica directa con los cuatro elementos distin-
guidos por Savigny, como bien lo abserva Guzmadn, ni Domat es su fuente
histdrica, como Guzman equivocadamente pretende.

3. EL Mmo DE DOMAT

Segun 1a version originaria de la teoria de Alejandro Guzman, la genea-
logia del Cédigo Civil chileno tendria esta fisonomia: la obra de Jean Domat
habria sido la fuente material del titulo v del libro preliminar del proyecto
de Cédigo Civil francés del afio viii (1800), éste habrfa sido 1a fuenté ma-
terial del capitulo 4 del titulo preliminar del C4digo Civil de la Louisiana
de 18257, el cual a su vez habria sido 1a fuente material del § 4 del titulo

78 E{ hecho de que Jos articulos 19 a 24 del Cadigo Civil chileno provenian de la codifica~
cién de la Luisiana era bien conocide por ta doctrina civilista de fines del siglo xix y principios
del siglo XX, debido a las notas de Andrés Bello al proyeclo de 1853 (CHacoN, op. cit., p. 38;
ARMAS, 0p. cit., p. 4G; CLABO SOLAR, Op. cit., nim. 224, p. 124; VARGAS y VERGARA, Op. cil.,
pp. 57-58). La genealogia es particularmente imporiarite para la variante més moderna de la
tcorfa comprehensiva, en razén de una diferencia de redaccién entre el articulo 17 inciso pri-
mero del proyecto de 1853 y su fuente, el articulo 13 del CAdigo Civil de la Luisiana; esc dato
demostraria la falta de equivalencia entre las expresiones “sentido de la ley*” y "“tenor literal”
en el inciso primerg del anfculo 19 del Codigo Civil (Duect, op. cit, p. 101).

72 La relacién entre ambos textos fue mediada por Ja primera versién del cuerpo de normas
de la Luistana, el Digeste des lois civiles de 31 de marzo dc 1308. La exposicién detallada de
los dos cuerpos normativos puede verse en G-2009. Para una visién de la regulacién del titulo
preliminar en la codificacién<civil de Luisjana: Lauisiana State Law Institute: Compiled Edition
of the Civil Codes of Louisiana, Louisiana Legal Archives, Volumen 3, Part |; Baton Rouge,
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preliminar del proyecto de Cédigo Civil chileno de 1853, que finalmente
habria sido la fuente directa del § 4 del titulo preliminar del Cédigo Civil
chileno de 1855/57.

La linea genealdgica falla ostensiblemente.

Es efectivo que los seis articulos que componen el § 4 del titulo preliminar
del Cédigo Civil chileno provienen integramente det § 4 del proyecto de
Cédigo Civil de 1853. De esos seis articulos, es efectivo que cuatro integra-
mente y otro parcialmente provienen de siete articulos del Codigo Civil de
la Luisiana de 1825%0. De estos siete artfculos, sin embargo, cinco provienen
de 1a obra de William Bldckstone (1723-1780)%' y no del proyecto francés.
Esta sola circunstancia ya hace fallida la pretendida genealogfa®2.

Pero ademas es el caso que ni siquiera tienen su origen en Domat los dos
articulos del Cédigo Civil de la Luisiana de 1825 que provienen del proyecto
francés del afio viii. Se trata de Jos articulos 13 y 20, que respectivamente
encabezan y concluyen el capitulo en cuestion. El articulo 13 tiene como
fuente al articulo vy del titulo v del libro preliminar del proyecto de Cédigo
Civil del afio viii, y el articulo 20, al articulo x. Las disposiciones del pro-
yecto francés son del siguiente tenor:

Lousiana, 1940, Rodolfo Baviza, “The Lousiana Civil Code of 1808: Its Actual Sources and
Prescnt Relevance”, 46 Twlane Law Review (1981), p. 165; el mismo, **Origins of the Modemn
Codification of the Civil Law: The French Experience and its Implications for the Louisiana
Law", 56 Tulane Law Review (1982), p. 477-601; Thomas W. TUucker, “Interpretations of the
Luisiana Civil Codes, 1808-1840; The Failure of the Preliminary Title™, 19 Twane Furopean
& Civil Law Forun (2004), pp. 57-182,

#0 125 disposiciones originales dc Andrés Bello son la segunda oracién del articulo 23 y el
24 del Cédigo Civil (arllculos 22 y 23 del proyecto de 1853).

&l Commentaries on the Laws of England, Tomo L, Oxford: Clarendon Press, 1765 (edicién fac-
similar de Ja University of Chicago Press, Chicago, 1979), introduccién, section ii, pp. 59-62.

82 £l hecho de que los articulos 14 a 18 det Cddigo Civil de la Louisiana de 1825 provienen
de 1a obra de Blackstone y no del proyecto francés del afio viii ba sido recientemente recono-
cido y exhaustivanieme documentado por Guzmin Brito (G-2009), remontando la gencalogia
hasta Pufendorf y observando que la formulacidn textual del articulo 17 del Cédigo Civil de
la Lujsiana no encuentra su fuente directa ¢n el pasaje respectivo de Blackstone, sino en una
nota del director de la 12° edicidn de los Commentaries (1793-1795), Edward Christian (1758-
1823). Sin emnbargo, Guzmin no se hace cargo del hecho que esta madificacién de )a linea
genealdgica refuta su jugtificacidn de la influencia de Domat sobre la codificacion chilepa,
basada en Ja existencia de “‘una l(nea histérica continua desde el Proyecto francés del asio VIII
hasta el Cédigo Chileno de 1855” (G-2004, p. 41).
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V. Cuando una ley es clara, no ha de cludicse su letra bajo pretexlo de peuetrar
su espirity; y en [a aplicacién de una ley oscura, se debe preferir e} sentido mas
natural y aquel que es menos defectuoso en la ejecucién.

X. La distincién de leyes odiosas y leyes favorables, hecha con el objeto de

extender o restringir sus disposiciones, es abusiva®3.

El articulo x es obviamente una regla de exclusién: declara inadmisi-
ble un criterio de interpretacién. Como es bien sabido, el origen de esta
regla se encuentra en la recepcién de la doctrina de Christian Thomasius
(1655-1728) por Jean Barbeyrac (1674-1744), ¢l traductor al francés del
Derecho natural y de gentes (1672) de Samuel Pufendorf (1632-1694), en
sus notas a esa obra®. La doctrina previa a Thomasius admitfa el criterio
en cuestidn, proveniente del derecho candnico, y ofrecia estdndares para
distinguir entre leycs de una y otra clase®’. Esa era también la posicion

8 Y Quand une loi &st clare, il ne faut pas point en éluder la letire sous prétexte d’en
penetrer ’esprit; et dans lapplication dimc loi obssure, on doit préferer le sens le plus natural
et celui qui est le moing défectueux dans I'exécution. {...) X. La distinction des Jois odieuses
et des lois favorablcs, faite dans I'ebjet d'etendre ou de restreindre leurs disposition, est abu-
sive" (Projet de Cade Civil, présenté par la Comision nommée par le Gouvernement, le 24
thermidor an 8. Imprimé sur I'Edition originale, Premiere Partie. A Paris, chez Lemarchand,
an 9, pp. 6-7). .

84 Christian THOmASIUS, Institutionem lurisprudentia Divinoe, Halle: 1688, segim 1n
traduccién al inglés de Thomas Ahnert, Insiirutes of Divine Jurisprudence, Indianapolis:
Liberty Fund, 2011, libro ii, capftulo xi, §§ 160-176, pp. 343-347; de! mismo, Ausiibung der
Vernunfl-Lehre, Halle: Christoph Salfclden, 1691, redroducido en Hildesheim: Georg Olms,
1968, seccibén tercera, ndms. 1[6-124, pp. 210-214); Pufendorf, op. cit., libro v, capitulo
xii, observacidn 2 de Barbeyrac al § xij, p. 126; observaciones 1-3 y 8-10 de Barbeyrac at
§ xiii, p. 126-127 y 128. Las objeciones de Thomasius fueron recogidas lambién por Robert
Phillimore y hechas valer contra la doctrina de Emmerich de Vattel (op. cir., parte v, cap.
viii, § xcv, p. 109-110). En nota a pie de pigina, Phillimore cita a Joseph Story (1779-1845),
quien formula objeciones polfticas contra aquella regla de Vattel que califica siesapre como
odieso el cambio de circupstancias. En la primera edicidn de sus Principios de Derecho de
Jentes (1832) Bello reprodujo resumidamente [as reglas de Vattel para distinguir lo odioso
y lo favorable, sin observacioncs. (op. cit., p. 94). Bajo la influencia de Phillimore, en su
tercera edicién Bello intredujo una nota al pasaje respectivo, citando aprobatoriamente las
objeciones de Barbeyrac, Phillimore y Story. (Principios de Derecho Internacional, cit,,
p. 152, nota 12).

85 Hugo Grocio, Del derecho de la guerra y de la poz, versién directa del original latino
por Jaime. Torrubiano Ripall, Tomo If, Madrid; Reus S.A., 1925, libro ii, capitulo xvi, § x,
p. 298-299; Samuel PurenNDOEF, op. cit., libro v, capftulo xil, § xii, pp. 126-127; Emmerich pe.
VATTEL, 0p. cit., libro ii, capftulo xvii, §§ ccc-cex, p. 280-298. -
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de Jean Domat®, Luego, la existencia de esa disposicidn en e] proyecto
francés en lugar de confirmar mas bien refuta la pretensién de reconducir
las reglas sobre aplicacion e interpretacion de las leyes a la concepcién
de Jean Domat?7, ‘

Sélo resta como posible nexo historico entre el § 4 del titulo preliminar
del Cédigo Civil chileno y la obra de Jean Domat la primera oracién del
articulo v del titulo v del libro preliminar del proyecto francés del afio
viii8®, Como se ba dicho (supra, 2.1.iit) la critica 2 la comprensién usual
de la regla en cuestidon —articulo 19 inciso i de! Cédigo Civil- en la doctri-
na civilista chilena es uno de los principales componentes de la teoria de
Guzmadn. A su juicio, no se trata de una regla de segundo nivel favorable
al sentido lingiiistico, sino de una méxima de prudencia hermeneiitica, que
distingue entre las razones que permiten identificar validamente €l sentido
de la ley y las razones que eventualmente se hagan valer como pretexto
para desvirtuar ese sentido. Como también ya se ha dicho (supra, 1.1.i,
1.2.i1), este es un sentido que la maxima puede tener cuando el contexto
legal, cultural o tedrico al que pertenece no atribuye al sentido de la ley
determjnado conforme a criterios lingiiisticos una prioridad sobre el sentido

BE J.es lois civiles dans lewr ordre naturel. Le droit public, et legim delectus. Nouvelle edition,
Tomo 1, Paris: Pierre Gandouin, 1723, en adelante “LC", libra preliminar, titulo i, seccidn ii,
articulos xiv (ioterpretacion extensiva de leyes favorables) y xv (interpretacién restrictiva de
leyes desfavorables), p. 8. También el Traité des leis, en adelante “TL", que girve de introduccidn
a la obra anterior en el rnismo texto, capftulo Xii, parrafos x (interpretacién extensiva de leyes
favorables) y xi (interpretacién restrictiva de leyes desfavorables), p. xxiv.

87 Alejandro Guzman recoroce que el articulo.x del titulo v del proyecto del aiio viii obedece
a una ideologia de la interpretacidén —en ¢l sentido de WrGBLEWSKI (supra, nota 10)— diametral-
mente opuesta a la teorfa de Domat (G-2006, pp. 1834-1835). No asigna sin embargo impartancia
a cste hecho como refutador potencial de su tesis sobre el vinculo entre la regulacién de ese
proyecto y la teoria de la inferpretacién de Domat,

881 5 segunda oracién del articulo v tienc un claro paralclo on un pasaje de ta obra de Domat:
“Las oscuridades, las ambigliedades y los otros defectos de expresién de los que pueda eslar
dotado el sentido de una ley asi como todas las owras dificultades de entender y aplicar bien las
leyes, deben ser resueltos segiin el sentido mis natural, que mis se relacione con-la materia,
que sea el que se encuentre més conforme con [a intencién del Legislador, y que 1a equidad mis
favorezca” (“Les obscuritez, les ambiguetez & les autres défauts d’expression qui peuvent rendre
douteux le sens d’une loy, & toutes les autres difficultez de bien entendre, & bien appliquer les
loix, doivent se resoudre par le sens le plus naturel, qui se rapporte le plus au sujet, qui est le
plus conforme 2 I*intention du Legistateur, & que I'équité favorise le plus™: LC Ip.i.ii.tx, p. 7).
Sin embacgp, precisamente esta oracién no fue recogida por la codificacién de la Luisiana; en
su lugar fiieron incorporadas las reglas de interpretacion de Blackstone.
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determinado conforme a criterios pragmaéticos. Si pertenece a un contexto
que reconoce una regla de prioridad o preferencia favorable sentido de la
ley determinado conforme a (algunos de los) criterios pragmiticos, enton-
ces la maxima no puede sino que tener ese sentido. Tal es el contexto del
derecho comiin europeo (infra, 5.2), al cual pertenece la teoria de Domat.
Por tal razén, es enteramente plausible que Domat la asuma como regla
de exclusién innominada o prohibicién de argumentacion falaz. Con algo
de buena voluntad incluso puede reconocerse la maxima, asi entendida,
en un pasaje de la obra de Domat8?.

Pero la redaccién de la disposicién del proyecto francés del afio viii, y
tras ¢1 de la codificacién civil de la Luisiana y de Chile, expresa una consi-
deracidn adicional. La regla rechaza especificamente la problematizacién
del sentido lingiiistico en virtud de criterios funcionales teleolégicos. Esa
formulacién la distingue de 1a mixima del derecho comiin, pues lo queé en
esa méxima es consistente —prevenir contra problematizaciones implausibles
y justificar su rechazo— aqui resultaria incongruente: prohibir un modo espe-
cifico de problematizacién de un modo especifico de atribucién de sentido
para el caso en que no hubiera problematizacién alguna plausible. No se frata,
por lo tanto, de una regla de exclusién de ciertos critertos pragmaticos (los
funcionales teleoldgicos), sino de vna regla de segundo nivel que establece
algiin tipo de prioridad a favor de Jos criterios lingiiisticos respecto de esos
criterios pragmaticos. Porque en caso de fallar los criterios lingiisticos, es’

39 Gj los términos de una ley expresan completamente &l sentido y la intencién, se debe

estar a ellos® (“Si les termes d'une Joy expriment nettement le sens & I'intention, il faut s’y
tenir'”: LC lp.i.ii.xii, p. 7). Tal como en la formulacién de SuArez (s1pra, 1.2.1), 1a conclusién
imperativa —el deber de estarse a los términos— no cs contradictoria por el hecho de que no
haya controversia interpretativa. Si el antecedentes de la regla consiste en la constatacion de
que no hay una controversia plavsible, es decir, una controversia genuinamente basada en un
ariterio de problematizacién que corresponda a alguna dé las reglas de primer pivel admisibles
para el sisiema, entonces lo que la regla ordena es desatender consideraciones implausibles.
Obsérvese que 1a conlraposicion entre los “términos™ de una ley y el “sentido™ de esa ley es
analiticamente inaceptable (supra, 1.2.0), por lo que requiere traduccidn (significativamente,
Guzmién no advierte esta dificulted conceptual: G-2004, p. 60), ““Sens” puede aqui contar como
la totalidad de los sentidos legitimamente identificables (y entonces, la “intencién™ es un caso
particular del “sentido™), o puede contar como “'sentido conforme al espiritu o razén de la ley”,
€1 su acepcidn técnica especifica en el contexto de la teorja de Domat, es decir, como principio
de justicia que sirye de fundamento objetivo a la norma que corresponde a una ley natursl, por
contraposicion a la “intencién®; que es a consideracién teleolégica propia de |as leyes arbitrarias
(i.e., ius singrdure o derecho civil o positivo en sentido estricto: inffa, nota 124).
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decir, si se trata de un problema de indeterminacién seméntica o sintactica,
no cabe duda de que la regla permite recurrir a esos criterios pragmaéticos
para determinar el sentido de la disposicién.

En su andlisis del proyecto del afio viii Alejandro Guzman recongce que
el articulo v del titulo v afiade un contenido especifico a la maxima in claris
non fit inferprelatio, pero elude la dificultad que este afiadido plantea a su
tesis. Guzman pretende que el articulo v consagra cabalmente ]a mdxima
del derecho comtin (i.c., de Domat) en su parte “Cuando/letra” y que luego
afiade una regla distinta en su parte, “bajo pretexto/espiritu’®, Pero csa
divisién es arbitraria: |a segunda parte sélo tiene sentido regulativo como
elemento integrante de una unica regla formada por ambas partes. Esa
regla no es la maxima del derecho comim. Guzman sugiere.también que
el afiadido del articulo v provendria del § 11, capitulo i, primera parte del
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756) (en adelante “cmbce”), que
disponfa lo siguiente:

La equidad natural que se basa simplemente en la tercera regla de intérpretacion
recién expuesta, no ha de servir de pretexto a autoridad alguna para apartarse
de las nftidas letras de 1a ley, cuando la supuesta Rario Legis es en si misma
dudosa o incierta®?, -

Es evidente, sin embargo, que la regla biavara difiere de la regla del
proyecto francés. La regla bavara admite la problematizacién del sentido
lingistico en virtud de evaluaciones basadas en criterios teleologicos,
cuando éstos son concluyentes; lo que prohibe, como minimo, es su invo-
cacidn falaz. En cambio, el proyecto del afio viii pareciera prohibir toda
problematizacidn del sentido lingdistico en virtud de evaluaciones basadas
en criterios teleoldgicos.

% G-2006b, pp. 1824-1828.

21§, I1. Die natiirliche Billigkeit, welche lediglich auf itzt gedachter dritter Auslegungsregel
beruhet, soll keiner Obrigkeit zum Vorwande dienen, um von den trocknen klarcn Buchstaben des
Gescrzes abzuweichen, wenn die angebliche Ratio Legis selbst noch im Zweilel oder ungewifit
st (Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis oder Baierisches Landrecht, Miinchen; 1821,
Neue unverdinderte Auflage, iin Verlage der kénigl, Centralverwaltung des Regierungs-und
Injelligenzblattes, primera parte, capitulo primero, § 11, p. 8). La versidn que ofrece G-2006b,
p. 1828 contiene errores - de transcripcidn.
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La diferencia entre ambos {extos queda de manifiesto cuando se compara
la disposicién del proyecto francés con las disposiciones bavaras que en
rigor le corresponden, y que son los §§ 9y 10 cmbe:

PROYECTO DEL ARO V111 (1800) CODIGO C1VIL BAVAROQ (1756)
Libro preliminar, titulo v Primera parte, capitulo primero

V. Cuando una ley es clara, no ba.de  §. 9. Las leyes y regn laciones claras 1° no han
eludirse su letra bajo pretexto de pe- de ser interpretadas, sino que debe dejarse a las
nelrar sa espiritu; y en la aplicacién  palabras su significado usual y corriente, sin
de una ley oscura, se debe preferir tergiversacion. Las oscuras y dudosas, por el con-
el sentido mds natural y aqne) que es trario son 2° interpretadas por los juristas, el uso
menos defeciuoso en la ejecucién. o el mismo legislador. La primera interpretacién
se llama doctrinalis, la otra usualis, la tercera
authentica et legalis. A la Ultima debe acudirse 3°
s6lo cuando las primeras no son suficientes para
remediar in Thesi la gran duda imperante.’

§. 10. Con ocasitn de la interpretacidn doctrinal
son 1° explicadas las palabras dudosas ex mente
et ratione Legis, 2° es extendida la ley de un
caso especial expreso a otros casos no menciona-
dos por ka2 mism3 razon v otra més fuerte, tanto en
las penas como en otros casos, pero a la inversa
también 3° se restringe en casos ‘especiales un
Termini demasiado genéral de una Regulacion,
cuando es manifiesto y evidente que en esos ca-
sos laRatio Legis cesa iotal y completamente.
Todas las demés reglas que se encuentran en los
juristas 4° o bien carecen de utilided o bien estan
arTiba abarcadas”.*.

92:g 9 Deutliche Gesetze und Ordoungen soll man 1mo nicht auszulegen suchen, sendem
die Worten bey ihrer gewtnlichen und Landlauflichen Bedeutung onhne Verdrehung belassen.
Dunkle und zweifelhafie, hingegen werden 2do durch Rechstgelehrie, oder durch den Gebrauch,
oder den Gesetzgeber selbst ausgelegt. Die erste Interpretation heift doctrinalig, die andere
usualis, die dritte authentica et legalis. Zu der letztern soll man 3tio erst alsdann schreilen,
wenn die ersten zur Bchebimg des obwaltenden gropen Zweifel in Thesi nicht hinreichen...”
(Codex... cit., p. 7).

93« 10. Bey der Doctrinal-Auslegung werden imo zweifelbafte Worte ex mente et ratione
Legis erklar, 2do wird das Geselz von e nem hierin bennanmiem Spezial-Fall auch auf andere
wnbennante Falle aus der [8) nimlichen oder stirkern Ration sowohl in Strafen als sonst ausge-
dehnt, hingeaen aber auch 3tio ein in aflzu generalen Termini lautende Ordnung, in besonderen
Fallen engeschrinkt, wenn offenbar und augenscheinlich ist, da Ratio Legis vollkonmaen und
ganzlich hierin cessit. Alle iibrige bey denen Rechtsgelehrten findige Regeln sind 4to entweder
von keinem Nutzem oder unter obigen schon begriffen.” (Codex... cit., pp. 7-8).
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Como sé puede apreciar, el proyecto francés o bien deja en la indetermi-
nacién qué cuenta como una duda u oscuridad de 1a ley, o bien restringe
esa duda u oscuridad exclusivamente a la indeterminacién lingiiistica de
las expresiones legales. Si se estima lo segundo, el articulo v €s una regla
de segundo nivel favorable al sentido lingtiistico. En cambio, el Cédigo
Civil bavaro, explcitamente va mds altla de constderar la indeterminacién
lingtiistica como oscuridad o duda (§ 10 regla 1*), admitiendo también la
problematizacién en virtud de evaluaciones vinculadas a criterios pragma4-
ticos, especificamente funcionales teleo)égicos (§ [0reglas 2° y 3*). Por esa
razon, la mixima iri claris non fit interpretatio, recogida expresamente y con
esa misma formulacién en el § 9 (y no en el § 11, como pretende Guzmén)
no puede ser una regla de segundo nivel favorable al sentido lingiistico
respecto de los criterios de interpretacién doctrinal admitidos por el § 10.
Ciertamente, el articulo v del proyecto del afio viii y el § 11 cmbc coin~
ciden en un punto: en ambos, la operacién argumentativa prohibida es ca-
racterizada como un “pretexto” (pretexte, Vorwand). Pero qué cuenta como
pretexto, eso depende del sistema —legal, cultural, teérico— de referencia, En
contexto del Cadigo Civil bivaro es manifiesto que no cuenta como pretex-
to la abstracta invocacién de argumentos funcionales teleoldgicos, incluso
frente a un texto legal cuyo sentido lingiiistico no es problematico —frente a
una ley de “letras nitidas™—; ellos son admisibles.y preferentes conforme al
§ 10 reglas 2° y 3" émbe. Bajo el § 11 cmbe obviamente constituye pretexto
invocar falazmente un argumento funcional teleoldgico, cuando en concreto
no se dan sus condiciones de aplicacién, es decir, cuando la ratio legis no es
suficieniemenie conocida. Ademas, dependiendo de cdmo sean interpretados
los §§ 10regla 4y 11 bmbc, también puede constituir pretexto la invocacién
de criterios pragmaticos en abstracto inadmisibles. Segiin las observaciones
del autor del codigo, el Barén de Kreittmayr (1705-1790), los criterios prag-
madticos excluidos por la regla 4 del § 10 cmbc son los que corresponden a
1a evaluacién del resultado de aplicar la ley como “favorable” u “odioso*™9?,
En esta funcién como regla de exclusidn, el principio fue compartido por la

94 Wigulseus Saverius Aloysius Freiherr voN KREITTMAYR, Anmerkungen fiber dem Codicem
Makimilianeum Bavaricum Civilem, Primera Parte, MOnchen: Joahn Jacob Vétter, 1759, p. 32,
inyocando la doctrina de Thomasivs, Kreittroayr también consideraba abarcada por la regla
4° del §10 la regla interpretativa confonme a la cual las palabras se dcbe tomar en su sentido
propio en tanto de ¢llo no resulte un absurdo (op. cit., loe. cit.); en este caso, sin embargo, no
se trataba de una regla incorrecta, sino mis bien de una regla superflua o redundante, a la luz
de lo dispuesto porlos §§ 9y 10 reglas 1® a 3°.
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pandectistica alemana del siglo xix®3. Pero asi interpretado, el § 11 cmbc es
una disposicién equivalente al artfculo x del titulo v del proyecto francés del
afio viil, o sea al articulo 23 del Cddigo Civil. La diferencia es que en vez.
de ser una regla de exclusién nominativa —como el precepto francés, de la
Luisiana y chileno— se trata de una regla de exclusiéon innominada.

La conjetura de Guzmadn, en el sentido de que la menciéon del § 11 cmbe
a la ratio legis podria haber inducido a Jean Marie Etieone Portalis (1746-

95 E) principio fue formulado por Thibaut en la 2° edicidn de su sistema de las pandectas,
del siguiente modo: “El intérprete primero debe considerar a las palabras, y s61o puede servirse
de la interpretacién )égica cuando sus fundamentos se manifiestan rigurosamente. Si no Je es
posible identificar el sentido de las palabras ni el espiritu de las leyes, entonces debe procurar
la obtencién de una interpretacién auténtica. Si por el contrario es posibie una interpretacién
doctrinal, entonces debe estarse estrictamente al resultado de [a misma, y no puede apartarse
de éste aun cuando asf lo requieran ideas de-derecho natural o morales, que oscilanicmente se
pretende abarcar bajo las expresiones de la aeguitas o la Billigkeit (= equidad)” (System des
Pandekren-Rechts, 2° ed., Jena: Johann Michael Mauke, 1805, Tomo 1, § 43, p. 34). Savigny
coincide pon estimar que ni la consideracién del fundamento general de una ley —‘1a aequitas en
la que se basa™ ni la consideracién del valor intrinseco del resultado —el tercer medio-auxiliar
reconacido por su teorfa dé la interpretacién de las leyes en estado defectuoso— pueden justificar
la correccién de una expresién pragméticamente incorrecta pero lingiisticamente deterrninada
(SRR, i-iv, § 37, p. 238-239; TDR pp. 230-23]; SDR pp. 161-165). Guzmiin indica que el
principie del Cddigo Civil bavaro tarnbién se encuentra en Rpbert Joseph Pothier (1699-1762)
(G-2006b, p. 1828, nota 49). En efccto, Pothier distingue dos modos de interpretacién bajo
una fdrmula que on su fraseo es muy simitar a 1a del § 11 ccb: (i) un mode que esté prohibido
a log juristas y reservado al legislador: el que sp pretexto de equidad no admite que en ciertos
casos una ley, por lo demas clara, mantenga su vigor, y (ii) otro medo que pertenece al oficio
de los juristas: e) que consiste en conocer el sentido de 1a ley, deducir las consecuencias que se
derivan de sus palabras, y descubrir el pensamiento o la ratio de ta ley (Pandectae Justinianae,
in novum ordinem digestoe. con traduccion francesa paralela por Bréard-Neuwville, libro i, titulo
iii, seccién i, arfeulo iv, § xi, Paris: Dondery-Dupré, 1819, Tomo I, pp. 248/249-250/25]).
Hay sin embargo una diferencia importante entre el alcance del principio en el contexto dc la
obra de Pothier y su alcance bajo Thibaut o Savigny. El traramiento. de la cuestién por Pothier
descansa directarnente en reglas del derecho romano, conforme a las cugles, entre otras cosas,
la extensién en consideracién a lo favorable o benigno forma parte de la interpretacién con-
sistente en conocer el sentido de [a ley (op. cit., articulo iv, § xvi, p. 252/253). Con acierto,
Guzmin reconduce la distincidn de Pothier a 1a controversia del siglo xil entre Martinus Gossia
y Bulgarus en relacidn con la concordancia entre las leyes Inter equitatern (C. 1, 14, 1), Placuir
(C. 3. 1, 8) e 11 omnibus quidem (D. 50, 17, 90) (G-2006a, pp. 486-490). Pero precisamente
por csa razén es que la interpretacion doctrinal reconocida como legitima por Pothier rebasa
los limites postulados por Thibaul y Savigny. Conforme a la interpretacién de KREITIMAYR
(Supra, nota 94), la comprensién del principio que corresponde al Cédigo Ciyil bivaro no es
la prohibicién trivial de la méxima in claris non fit interpretatio expresada por Porhier, sino la
restriccion metodolégica de Thomasius, Thibaut y Savigny.
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1806) a referir la misma regla al espirifu de la ley, porque “no venia a] caso
referirla a la equidad®® incurre o bign en un contrasentido metodolégico
o bien en una peticion de principjo. Si la mencidn a la equidad en el § 11
cmbe cumple la funcién de referirse a los critertos pragmaticos gue no
pueden justificar la interpretacion correctiva de un sentido lingiiisticamente
determinado, y si la menci6n al espiritu de Ja ley comparte esa funcién, en-
tonces el articulo v del proyecto del afio viii es una regla de segundo nivel
favorable a los criterios lingtiistices en contra de los criterios funcionales
teleoldgicos. Asi entendida la funcién de la mencidn, es analiticamente im-
posible “referir” Ja méxima a la ratio legis y pretender que ella mantenga un
sentido compatible con una regla de segundo nivel favorable a los criterios
funcionales teleolégicos. No se incurre en esa contradjccidn si se entiende
que la mencién a Ja equidad en el § 11 cmbce cumple la funcién de abarcar
toda clase de argumentos que encubren ¢l caricter en concreto falaz de la
invocacion de criterios funcionales teleol6gicos en abstracto admisibles y
preferentes. Pero para sostener que ésa es exclusivamente su funcion se re-
quiere que el sisterna al que ella pertenece cuente con una regla de segundo
nivél que atribuya prioridad a los criterios funcionales teleoldgicos. Esa
exigencia es satisfecha por el Cédigo Civil bavarp y las teorias de Pothier,
Thibaut y Savigny®’. Pero si algo puede decirse con seguridad del sistema
formado por las disposiciones del titulo v-del libro preliminar del proyecto
francés del afio viii es que no consagra semejante regla’s.

De este modo, el examen textual conduce inequivecamente a refutar la
tesis de que las reglas de interpretacion del Cédigo Civil chileno proven-
gan de la obra de Jean Domat. El origen del articulo 19 inciso i, mas alla
del proyecto francés del afio viii, es incierto. Los articulos 19 inciso ii, 20,
21 y 22 proviénen de la obra de William Blackstone, y la primera oracion
del articulo 23 proviene de l1a recepcién francesa de una tesis de Christian

9 (-2006b, p. 1828.

97 Supra, nota 95.

98 Por estg razdn, el artfculo v del titulo v del libro preliminar del proyecto del afio Viii
admite ser interpretado en un sentido precisamente opuesto a tos §§ 9 y 10 reglas 2° y 3° del
capitulo prirnero de la seccian primera del Cédigo Civil bavaro, es decir, como una regla de
segundo nivel que establece la prioridad del sentido determinado conforme a criterios lingdfs-
ticos respecto de un sentido eventualmente (jjado conforme a criterios funcionales teleolégicos.
Asl interpretado, es obivio que fnvocar un argumento teleolégico para problematizar un sentido
lingti{sticamente no problemético es, por definicidn, un “pretexto™.
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Thomasius, critica de la concepcioén de la interpretacion de la ley que com-
partia Jean Domat. La segunda oracién del atticulo 23 y el articulo 24 son
creaciones originales de Andrés Bello.

La tinica conexién textual constatable entre la cultura joridica chilena
de la primera mitad del siglo xix y la teoria de la interpretacion de la ley
de Domat se encuentra en la obra de José Joaquin de Mora (1783-1874), a.
la que no parece verosimil atribuir influencia sobre 12 fijacién del Cédigo
Civil®.

4. LA RAZON DEL MITO

(Por qué acudir entonces a }a doctrina de Jean Domtat para explicar el
pérrafo cuarto del titulo preliminar del Cédige Civil chileno? Una buena
razén se encuentra en la identificacidn de un repertorio de conceptos usados
para formular las reglas de primer nivel, que permite establecer un nexo
entre Ja tradicién del derecho privado comin europeo, heredero del derecho
privado romano, y la cultura juridica del siglo xix. Esa es una razén poderosa,
especialmente por sus saludables efectos sobre el localismo de la doctrina
civilista chilena. En ese abrumador rebasamiento de la exégesis cisandina
se encuentra el mérito indiscutible de 1a contribucién de Guzman. Pero para
cumplir ese fin vale tanto remontarse genealégicamente a Domat como a
Pufendorf, ya sea por intermedio de BRlackstone a través de la codificacién
de la Luisiana o por mediacidn de la recepcién de Emmerich de Vattel en
la obra de Andrés Bello.

De hecho, la lectura atenta de las investigaciones de Alejandro Guzman
demuestra que en rigor ésa es su tesis. Porque es evidente que su entusias-
mo por la teoria de Domat ha ido perdiendo fuerza con el tiempo. Primero
relativizé su impacto sobre el proyecto francés del afio viii, reconociendo
otra fuente determinante en la obra de Pothier y formulé apreciaciones
criticas sobre los méritos de Domat!'%%, Luego- atribuyé a la recepcién de

2 Curso de Derechos del Liceo de Chile, Santiago, Imprenta Republicana, 1830, pp. 119-120.
El pasaje, ademds, no apoya la propuesta metodolégica de Guzmdn: ahi se cita con aprobscién
la idea de Domat de Ja incorregibilidad del derecho estricto por la equidad general.

100 G-2004, pp. 41 y 51.
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ja doctrina dg Emmerich de Vattel por Andrés Bello un rol contenedor o
moderador de la influencia del Cédigo Civil de Luisiana’®'. Finalmente, ha
reconocido que 14 linea genealdgica del cddigo chileno deriva mayormente
de Blackstone!92, Si hoy hubiera que hacer up balance de sus resultados,
habria que decir que [a extensa y prolffica investigacién de Guzmén con-
duce a la conclusion de que las reglas de interpretacion de primer nivel del
Cédigo Civil chileno derivan de la obra de Christian Wolff (1679-1774) a
través de Vattel, y de la obra de Samuel Pufendorf a través de Wollf-Vattel
y Blackstone!3. A pesar de todo lo anterior, Guzman nunca ha abandonado
Ia tesis de la influencia de Domat sobre la codificacién chilena.

La razén por la cual Guzmén defiende el mito de Domat es otra. El preten-
de haber encontrado en Domat precisamente lo que se espera de una tearia
especial de la interpretacion: la articulacidn de las reglas de primer nivel
on un sistema definido por reglas de segundo nivel bajo una determinada
concepcidn de la legitimidad de la adjudicacidn. Formulada sintéticamente,
esa teorfa consiste en postu{ar como principio metodoldgico fundamental la
averiguacién del verdadero sentido de la ley implicando con ello dos tesis:
(i) que contrapuesto a Ja letra de la ley, el verdadero sentida debe siempre
prevalecer, y (if)} que en ltima instancia el verdadero sentido no puede ser
otro que la expresién de la equidad o justicia universal.

La magnitud de la inconsistencia éntre 1a pretensién metodoldgica de
Guzman y sus resultados historiograficos no debe ser menospreciada. Toda
su teoria consiste en un intento de justificar-la plausibilidad de una nueva
interpretacién de las dos reglas de segundo nivel del Cédigo Civil chile-
no, los articulos 19 inciso i y 23, y para ello aduce una genealogia que se
remonta hasta la teoria de Domat. Pero, como se ha visto, esa genealogia
es refutada precisamente por la existencia en el texto legal chileno de esas
dos reglas.

101.G5-2007, pp. 10-13.
1®2 G-2009, pp. 191-192.

103 Como se ha visto, &sa es una explicacién verosimil de la historia Jpgmética de la mayor
parte de regfas de interpretacion de primer nivel del €édigo Civil chileno (articulos 19 inciso
ii, 20, 21, 22). Pero ninguna de las dos reglas de segundo nivel del Cédigo Civil chileno, es
decir, ni el articulo 19 ni el articulo 23, se encuentra en Wolff, Pufendorf, Blackstore o Vattel,
y menos Bin en Grocio ~fuente de Pufendorf— o en Sudrez, a quien Guzman reconduce la
doctrina de Grocio (G-2007, p. 12).
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La primera consecuencia que Guzmén pretende derivar de la adopcion
de la teoria de Domat como marco de referencia contradice 1z regla de se-
gundo nivel reconocida por la doctrina civilista chilena mayoritaria, a pesar
de todas sus diferencias internas, en el articulo 19 inciso i. Como ya se dijo
(supra, 3.1) ni el artfculo 19 inciso i ni su predecesor, ¢l articulo v del titulo
v del proyecto francés del afio viii, admiten ser reducidos a la prohibicién
trivial asociada a la maxima clara non sunt interpretanda. No se trata de
que lamaxima sea incongruente!%4, De la que se trata es de la incongruencia
en que incurriria la regla que la codificacién americana tomé del proyecto
francés, si se la interpretara como una formulacién de esa maxima: nao ha-
biendo conflicto entre los distintos sentidos posibles, ;por qué preferir el
sentido lingliistico a un eventual sentido teleolégico?!05

La segunda consecuencia que Guzman pretende derivar de Domat con-
tradice la regla de segundo nivel uninimemente reconocida por la doctrina
en la conjuncion de la segunda oracion del articulo 23 y la frase inicial del
articulo 24 del Cédigo Civil En palabras de Guzman:

Esta cldusula se limita a establecer un principio de ordenacién de las opera-
ciones hermenéuticas, consonante con lo que es la labor judicial y doctrinal.
(.-.) Pero se entiende mal esa cldusula, cuando se la considera como si anun-
ciase el paso a un criterio de menor jerarqufa. (...) [N]ormalmente ¢l sentido
particular de cada ley es equitativo u obedece a una razén de equidad, en la
medida en que ¢l derecho éfectivamente es equidad constiteida; de ese modo
se encuentra en la naturaleza de las cosas que normalmente la bisqueda de un
sentido consista en la bisqueda de una equidad determinada; y sélo cuando es
absolutamente impdsible encontrar ese sentido equitativo, entonces se recurre
a la equidad general, de la cual se supone que el sentido particular tiene que
ser un frasunto. (...) La exacta reldcién que existe entre el articuls 24 y los
anteriores, por lo tanto, es la misma que existe entre una regla general y un
regla especial, y no la que existe entre una regla de mayor jerarquia frente a
otra de menor!%,

122 Alejandro Guzmin defiende la consistencia de la mixima frente al reproche de inconsis-
tencia que caracteristicamente formulan en su contra las teorias generales de la interpretacién
(G-2007, p. 114). Como se ha dicho (supra, 1,1.ii, 1.2.i, 3.1) esa es una defensa correcta,

105 Naturalmente, esta incongruencia afecta también a la interpretacion del articulo 19
inciso i que actualmente hace la teoria compyehensiva (suprg, 2.1.ii.¢),

106 5-2004, p. 76-77; G-2007, p. 189. -
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Obviamente, la relacién general-especial no puede entenderse en el sen~
tido del principio de especialidad coma criterio de solucién de antinomias
(Jaregla del articulo 13 del Cédigo Civil). Eso implicarfa contradiccion en-
tre las reglas especiales y la regla general. Para que 1a tesis sea consistente,
por “regla especial” tiene que entenderse una proposicién mas particular
deducible de una proposicién més general. O sea, una relacién semejante a
la que Tomas de Aquino postula entre la ley natural (proposicidn general)
y la ley humana (proposicién particular), cuando ésta se deriva de aquella
por conclusidén'%’. Pero esta es la relacién que cabria esperar entre la equi-
dad y las normas legales en una teoria normativa del derecho como la de
Tomas de Aquino, mas no entre la equidad y las reglas de interpretacion de
la ley.

En rigor, la relacién postulada por Guzman entre los articulos 19 a 22
y su articulo 24 no es de deducibilidad auténtica, sino més bien metaféri-
ca: sostener que esos criterios de interpretacién son reglas particulares de
equidad implica exigir en su aplicacién la evaluacién del resultado como
equitativo o inequitativo y atribuir a esa evaluacion un rol decisivo. O s€a,
la tesis de que los artfculos 19 a 22 establecen reglas especiales respecto
de Ja regla general establecida en el articulo 24 en rigor postula una re-
lacién jerdrquica inversa a la que denuncia: los resultados del uso de los
criterios interpretativos establecidos eh el articulo 24 son preferentes a los
resultados del uso de los demds criterios interpretativos. Su earacterizacién
como “reglas especiales” no es mas que una manera de postular su caricter
subordinado. En palabras del propic Guzman:

[S]i un texto legal admite dos sentidos, y uno de elJos arrastra a una iniqui-
dad o 1 la dicha éontradiceidn [i.e., con el espiritu gengral de la legislacién]
hay que deseeharlo de inmediato, porque de acogerio no se interpretaria €l
precepto del modo que mas conforme parece con los canones sefialados por
la normal©%,

(07 Syyna de Teologia, 1-11, q. 95 a2, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1994, Tomo
11, 1989, pp. 741-744; para una contrastacion entre la teoria tomista y las-categorias usuales de
1a teoria positivista (Norberto Bobbio), Antonio Bascuiidn, “Observaciones sobre la distincién
entre derecho natural y derecho positivo en Tomas de Aquino”, 41 Revista de Ciencias Soclales
de la Facultad de Derecho de fa Universidad de Valparaiso (1996), pp. 301-322.

102 G.2007, p. 188; anteriormente, en términos semejantes, G-1992, p. 172.
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A lo cual observa:

Vale decir, aunque de acuerdo con “las reglas de interpretacion precedentes”
no haya duda de que el sentido inicuo es el de la ley, por esto: porque si un
precepto offece un sentido contrario a la equidad o al espiritu general de la
legistacién y otro ecuo y conforme con ese espiritu, por ese soJo hecho debe
dudarse que el primero constituya el verdadero sentida de esa ley, pese a que
haya otros antecedentes que orienten en orden a serlo. Esta es una regla de
importancia porque otorga a la equidad una funcién de contraste permanente
durante todo el acto hermenéutico y no sélo en caso de duda'%.

Como resultado, en lugar de las reglas de segundo nivel tradicionalmente-
reconocidas en el Cédigo Civil chileno Guzman postula una nueva: la con-
formidad con la equidad (y el espiritu general de la legislacidn) prevalece
sobre cualquier otro criterio de interpretacion. Que la teorfa de Guzmén no
pueda reconocerla explicitamente como una regla de preferencia, porque ni
siquiera reconace plausibilidad al sentido inequitativo, no hace sino reforzar
su posicién. Eso es lo que implica postularla como regla general.

Esta inversion de la posicion del espiritu general de ]a legislacién y la
equidad naturales, de criterios residuales a criterios preferentes, pone a
Guzman en contradiccién con todos los autores chilenos. Ademas, 1o pone
en contradiccidn con el Unico principio fundamental de las reglas de inter-
pretacién que permite identificar el examen de la obra de Andrés Bello, cual
es ¢l de la prioridad de los criterios institucionalmente mas diferenciados
sobre los criterios institucionalmente menos diferenciados. La Onica regla de
interpretacion original de Andrés Bello, ¢l articulo 23 del proyecto de Cadigo
Civil de 185319, que corresponde al articulo 24, reproduce para este contexto
la idea consignada en el articulo 4° del mismo proyecto, relativo al sistema de
fuentes del derecho civil'!l, Conforme a este principio, la admisijbilidad de

169 (32007, p. 188 nola 406.

16 rticudo 23. En las casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion prece-
dentes, se interpretardn los pasajes oscuros o contradictarios del modo que mds conforme parezca
al espiritu jenecal de la lejislacion, i a laequidad naturl” (Obras..., cit., Tomo XII. p. 9).

111 “Artfculo 4°. Bn materias civiles, a falta de lei escrita o de costumbre que tenga Ja fuerza
de lei, fallark el juez conforme 2 1o que dispongan Ios leyes para objetos andlogos, j a-falta de
éstas, conforme a los principios jenerales de derecho i de equidad natural” (Obras..., cir., Tomo
X1, p. 4). Por cierto, entre esta regla y Ja regla del asticulo 23 existe una dlfemncla relativa al
objetd de referencia; en el articulo 4° se trata de estéindares pricticos supletoriamente aplicables
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la consideracidn del espiritu general de la legislacién (“principios generales
del derecho” en el articulo 4°) y la equidad natural se encuentra subordinada
a ja falta de conclusividad o inaplicahilidad (“ausencia® en el articulo 4°)
de los estandares institucionalmente méas diferenciados'!2. Esta primacia de
los criterios de interpretacidn institucionalmente més diferenciados sobre
los menos diferenciados es congruente con el hecho de 1a diférenciacién
institncional como el rasgo mas importante del derecho moderno!!3. Su
rechazo por la teorfa indiferenciada propuesta por Alejandro Guzman es
expresivo de la ideologia juridica premodemna a la que él adhiere.

S. DoMAT VERSUS GUZMAN

Aparte de su inconsistencia con el principio moderno de la prioridad de
los criterios institucionalmente mds diferenciados, 12 recepcion de Domat
por Guzmain debe enfrentar tres objeciones internas: (i) la comprensién que
Guzmin tiéne de la relacidn entre la legislacion y la equidad no coincide

coma premisas para la solucién del caso —la justificacién de la decisién fraccional (1) en el
esquema de Wrbéblewskl (supra, nota 8)— mientras que en el articulo 23 se trata de estindares
pricticos supletoriamente aplicables como premisas para la solucidn de un problema interpre-
tativo —la decision fraccional (2) en ese esquerna—.

112 a relacién entre los artlculos 4° y 23 del proyecto de Cadigo Civil de 1853 se encuentra
documentada en G-1981, pp. 53-66 y G-2007, p. 183-189; para la comprensién del principio
de la prioridad de los estdndares ntds densamente institucionales, Marfa Angélica Flcueroa
'QUINTEROS, “‘La codificacién civil chilena y la estructuracidn de un sistema jurldico legalista®,
en autores varios, Andrés Bello y el Deyecho, Santiago: Editorial Jurldica de Chile, 1982,
pp. 77-104. La coincidencia de este orden de prelacién con el modermo derecho comparado
puede verse en MacCormick y Summers, 1S, pp. 530-332. Vale la pena advertir que un pasaje
de Vattel, relativo a la justificacidn de la considerncién de lo favorable u odioso como criterio
de interpretacién tiene una estruchura semejante ¢ la de las reglas de Andrés Bello: “si sus [i.e.,
del legislador) expresiones son indeterminadas, vagas, y susceptibles de un sentido mig é me-
nos extenso: si este punto preciso de su imtencibn, cn el caso particuiar de que tratarnos, no se
puede descubrir ni fijar por las dernas reglas de interpretacion, es necesariq presumirle segiin
las leyes de la razon y de la equidad™ (op, cit., § cce, p. 281). El primer requisito corresponde
al arteulo 19 inciso i, el segundo corresponde al artfculo 23, y 12 consecuencia, a! articulo 24.
Obsérvese que se trata de un orden de prelacion de criteriog de interpretacién para el caso de
la determinacidn de una expresién lega] indeterminada, o sea, de un problema interpretativo
cuyo recpnocimiento es consistente con cualguier regla de segundo nivel relativa a la cuestién
de la prioridad entre los criterios lingtlisticos y los criterios prigmaticos.,

113 Nijklas LunMann, “Positivitit des Rechts.als Voraussetzung einer modernen Geselis-
chaft”, en del-mismo,. Ausdifferenzierung des Rechis, Frankurt del Meno: Suhrkamp, 1981,
pp. 113-153,
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con la de Domat, (ii) su demostracion del principio de la prioridad del sen-
tido sobre la létra como regla del derecho chileno ihcusre en una peticién
de principio, y (iii) su comprension de las consecuencias practicas de ese
principio €s inconsistente. Las gbjeciones (1) y (ii) impugnan también los
rasgos premodernos de su propuesta; en cambio, la objecidn (iii) rmpugna
un rasgo drasticamente moderno de su propusesta. '

5.1. La afirmacién de que el derecho institucionalmente diferenciado es
expresidn de la equidad universal es constante en la obra de Domat. Pero en
la mayor parte de los casos esa afirmacién no se relaciona con un principio
de subordinacién del derecho positivo a principjos morales sustantivos con
ocasion de su interpretacidn y aplicacion, sing con la cuestion metodoldgica
de la derrotabilidad de las normas (supra, 1.3.ii1).

Al inicio del tratamiento de la interpretacidn de la ley en Les lois civiles
Domat hace la siguiente afirmacidn:

Hay dos clases de casos en los que es necesario interpretar las leyes. Uno es
cuando se encuentra en una ley alguna oscuridad, alguna ambigftedad o cual-
quier otro defecto de expresidn; en este caso se debe interpretar para descubrir
cudl es su verdadero sentido. Esta especie de.interpretacion se limita a la
expresion, para hacer comprender que es lo que dice la ley. Y el otro caso es
cuando sucede que ¢l sentido de una ley, que parece del todo evidente én los
términos, conduciria a falsas consecuencias, y a decisiones que serfan injustas,
si ella fuera indistintamente aplicada a todo lo que aparezca comprendido en
fa expresidn. Pues en este caso [a evidencia de la injusticia que se seguirfa de
ese sentido aparente obliga a descubrir una especie de interpretacién, no de
qué dice la ley, sino de qué quiere ella; y a juzgar por su intencién, cudl es la
extension, cudles son los limites que debe tener su sentido!!4.

N4 211 arrive en deux sortes de cas, qu’il est necessaire d’imerpreter les loix. L'un est,
lorsqu’il se rencontre dans une loy quelque obscurité, quelque ambiguité ou quelqu'autre dé-
faut d’espression; car alors il faut ’interpreter pour découvrir quel ést son vray sens. Lt celts
espece d"interpretation se bome a I'expression, pour faire entendre ce que dit la loy. Et 'autre
est lorsqu'il arrive que le sens d'une loy, tout évident qu'il paroit dans les termes, conduiroit 4
de fausses consequences, & a des décisions qui seroient injustes, si elle étoit indistinctement
appliquée & tout ce qni semble compris dans Iéxpression. Car alors (*évidence de I’injustice qui
suivroit de ce sens apparent, oblige 4 découvrir par une espece d'interpretation, non ce que dit
la loy, mais ce qu’elle veut; & 2 jugar par son intention, quelle est I’éntendué, & quelles son
les bormes que doit avoir son sens™: LC Ip.i.il.proemio, p. 4.
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A primera vista, Domat reproduce aqui la distincién entre dos cuestiones
interpretativas: las planteadas por eventuales indeterminaciones lingiiisticas
del texto legal y las planteadas por cventuales incorrecciones pragmdticas
del sentido lingiiisticamente determinado de un texto legal. Esta era una
distincién-usual en la tradicién del derecho comiin europeo, que es central
a Ia teorfa de Ja interpretacién de las leyes defectuosas de Savigny. Asi es
como Guzmén entiende el pasaje!!S. Pero lo que sjgue del texto no deja
lugar a dudas que Domat concibe a la segunda especie de de interpretacién
como una cuestion de derrotabilidad en su sentido sistematico, es decir, una
situacion que la regla prima facie aplicable cs sin embargo preterida por
otra regla de aplicacion preferente;

Y esta manera de interpretacién depende siempre del temperamento que alguna
ofra regla aporia a la ley que estaria en peligro de ser mal aplicada, $i no se la
explicara, Pues este temperamento da a la ley su uso y verdad. (...)!!6,

Domat aobserva que 1a mejor explicacién de este prinéipio tiene lugar
mediante ejemplos y expone dos. El primero es un caso clésico de la doc-
trina de la epiqueyé y del cambio (inaplicabilidad) de la ley natural en la
teoria escolastica: si el propietario ha caido en locura y la cosa entregada
en depdsito era un arma, el depositario no esta obligado a cumplir la norma
que le ordena devolver Ja cosa a su propietario!!’. El segundo corresponde
al caso del socio que fallece: la.-norma que hace a su heredero sucesor en
sus derechos no lo hace socio, porque sobre'la condicién univérsal de la
sucesion hereditaria prevalece la consideracién del caracter personalisimo
del contrato de sociedad! 8. Es a propésito de estos casos que Domat plantea
su tesis de la equidad come espiritu universal de las leyes:

Se ve por estos-ejemplos, y lo mismo se verd en todos los otros, en los que es
mecesario interpretar el sentido de una ley, que esta interpretacién que asigna a
1z ley su justo efecto se funda siempre en otra regla que dispone otra cosa que
aquella que pareciera estar regulada por ese sentido mal entendido

1S G-2004, p. 57.

116 <Ej celte maniere d*interpresation dépend tobjours du temperament que quelqu’antre
regle apportc 3 la loy qu’on seroit en danger de mal appliquey, si on ne n’expliquoit. Car cest
ce temperament qui donne & cctte loy son usage & sa verité. (...)": LC Ip.L.ii.proemio, p. .

17 Domar, LC loc. cit. supra, nota 116; Tomds de Aquino, Suma de Teologia, 1-1, q. 94 a.
4 (Tomo IL, cir,, p. 735), N-II, q 120 a. 1 (Tomo 1V, ciz.. p. 293).

118 C Joe. cit, supra, noia 116.
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De esta observacion se sigue que para entender bien una regla no basta con
concebir el sentido aparente de los términos y contemplarla aisladamente,
sino que es necesario considerar también si otras reglas no la limitan de algin
modo. Pues es seguro que toda regla tiene su justicia tal que no s¢a contraria a
la justicia de otra regla, cada una la tiene en su extensién. Y es solo la relacién
de todas en su conjunfo la que la hace su justicia, y limita su uso. Mds avn,
es la equidad natural, al ser el espiritu universal de justicia, la que hace todas
las reglas y asigna a cada una su uso propio. De donde se debe concluir que
es el conocimiento de €sta equidad y la consideracidn general de este esplritu
de las leyes el primer fundamento del uso y de la interpretacién particular de
todas las reglas''®,

En la tradicidn de’la teologia moral escoldstica la doctrina de la epiqueya
tematizaba la operacién de la derrotabilidad de las normas, considerada
como parte de la interpretacién de 1a ley'?°. Uno de los tantos méritos de
la teoria de la interpretacién de la ley de Francisco Suarez se encuentra en
la nitida distincién que efectud entre una y otra cuestidén: mientras que la
interpretacién tiene por objeto determinar la clase y grado de la universali-
dad de la norma legal, la epiqueya justifica el cese parcial (exceptio) de Ja
obligacién pese a la generalidad de la norma en atencién a la peculiaridad
del caso!'?!. En la teoria de Suérez, principalmente dedicada a] cese parcial
de la ley penal, este cese puede justificarse por fres razones: (a) 1a conside-
racién de otra norma de comportamiento como preferente (excepcidn para
evitar algo injusto), (b) la consideracidn de reglas de imputacién que .eximen

119 “On voit par ces exemples, & il se verra de méme danstous les autres, od il est pecessaire
d’interpreter le sens d’une loy, que cette interpretattion qui donne 2 la loy son juste effet, est
tofijurs fondée sur une antre regle qui veut aulre chose que ce qui parojssoit reglé par ce sens
mal pris. /1] cs’ensuit de cette remarque, que pour bien entendre une regle, ce n'est pas assez de
concevoit Ye scns apparent des termes, & de la voir seule; mais il faut aussi considecer st d’auires
regles ne la borpent point. Car il est certain que toute regle ayant sa justice qui ne sgauroit étre
contraire & celle d*aucune antre regle, chacune a la sienne dans son dtendué. Et c’es seulernent
1 liason de toutes ensemble qui fait leur justice, & borne leur usage. Ou plitot, ¢'est J'équité
naturelle, qui étant I'esprit universel de la justice, fait toutes les regles, & donne & chacune son
usage propre. Dot 1l faut conclure que ¢’est la connoissance de cette Equité, & la vii¥ generale
de cet esprit des loix, qui st le premier fondemment de {*usage, & de ’interpretation particuliere
de toutes les regles.”; LC loc. cit., supra nota 116.

120 Tomds de Aquino, Suma de Teologia, I-11, q. 96 1.6, 1I-11, q. 120, a.1, ad. 3, Tomo I,
ed. cit.. p. 753-7154; Tomo IV, 1994, pp. 293-294. Como se ha dicho, la 1radicion se remonta a
Aristoteles (supra, tiota 48).

RI 1L vivi2, p. 652.
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de responsabilidad por la infracci6n (inexigibilidad por dureza excesiva)-y
(¢) la consideracién de la probable intencién benigna del legislador'2.

Domat no efectiia esta distincion, sino que trata los problemas de derro-
tabilidad como cuestiones de interpretacién, y es precisamente a propdsito
de ese tratamiento que formula el postulado de la sujecién del derecho a la
equidad. De aqui que Ja apelacién a la equidad como fundamento del dere-
cho tenga en Domat e] sentido de la primera clase de epigueya réconocida
por Sudrez. No se trata, por lo tanto, de un principio de subordinacion del
derecho institucionalizado a principios morales sustantivos, sino de la ex-
presion de una concepcidn sistematica de racionalidad que subyace a uno
de los principios metodolégicos mé4s importantes de Domat: la exigencia
del conocimiento de la relacién de todas las partes de una ley y de todas
las leyes en su conjunto!?.

5.2 Dejando de lado la discordancia anterior, es innegable que Domat
adhiere al principio de la prioridad del espiritu o la intencién sobre la letra
de la ley como medio de averiguacion de su verdadero sentido!?4. Esto
irmplica una regla de preferencia: en caso de conflicto entre el sentido de 1a

121 L vj,vii.11-12, pp. 658-659. La tltima constderacién mantiene el vinculo metodolégico
con la intcrpretacion,

12 | L fpi.iixxix, p. 10; TL xiixii, p. xxvi. En el capltulo xii del Traité des lais, la ave-
riguacién del sentido de la ley conforroe a su espicitu e intencidn se encuentra asociada en los
parrafos vil y viil a consideraciones sisternéticas que exigen la pucsta en relacidn de las partes
de la ley con su totalidad; acerca de la insislencia de Domat en este postulado de racionalidad
sistemitica, Jean Louis Halpérin, “Freneh Legal Science in the 17th and 18th Centuries; To
the Limjits of the Theory of Law™, en Damiano CanALE, Paolo GRrossl, Haso Homvann (eds.),
A History of the Philosohopy of Lew in the Civil Law World, 1600-1900 (A Treatise of Legal
Philosophy and General Jurisprudence, Vol. %), Dordrecht: Springer, 2009, PP. 43-67, es-
pecialmente pp. 48-61. Lo dicho no quila, nacuralmente, que la teoria del derecho de Domat
corresponda a una concepcién iusnaturalista, caracterizada ademds por el intento de fundar et
derecho natural en fa revelacién cristiana (sobre el punto, “Domat’, en Gerd KiemHEVER, Jan
ScHRODER (eds.), Deutsche und Europdische Juristen ous neun Johrhunderten, Heildeberg: C.
F. Muljer, 2008 (5% ed). p. 112-116).

124 Domat distingue entre leyes naturales y leyes arbitrarias sobre la base de la distincidn
rpmana entre ius commune y ius singulare y la distincién de la teologia mora) oscolistica en-
tre ley natural y ley humana (TL xi, pp. xiv-xxiii) y asocia a esa distincién la distincién entre
espiritu de la ley (propio.de las leyes naturales) e intencién del legislador (propia de las leyes
arbitrarias). Naturalmente, ni 1a condicién de tey natural es incommpatible con su existencia ins-
titucional, ni la conditién de ley arbitraria implica un juicio moral adverso (sobre la djstiacién
escolastica, Bascuiidn, op. cit. loc. cit.).
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ley determinado conforme a criterios lingiifsticos y el sentido determinado
conforme a criterios pragmaticos debe preferirse el segundo. Por supuesto,
la regla no es original de Domat: se remonta a un pasaje de Celso en el
Digesto y era compartida como principio fundamental de la interpretacién
de la ley por la cultura de su épocal?s.

Pero lo que en Domat no es mas que congruencia con la tradicién, en
Guzmsn se convierte en una peticién de principio. Guzman pretende que la
regla se encuentra implicita en la adopcién de la averiguacién del “genuino
sentido™ como principio rector de la interpretacién, conforme a la segunda
oracién de] articulo 23 del Cédigo Civil. Sin embargo, determinar cul sea
el verdadero sentido de la ley conforme al articulo 23 depende de lo que
disponen las “reglas precedentes”, esto es, los articulos 19 a 22. Indiscu-
tiblemente, ninguna de esas disposiciones establece una regla de segundo
nivel adversa al sentido determinado conforme a criterios hingiiisticos.
Pretender que esa regla se encuentra implicita en el uso de la exprestén
“verdadero sentido’"implica desconocer el articulo 23: en el contexto de esa:
disposicidn, el verdadero sentido de la ley es el justificado conforme a los
articulos 19 a 22 por oposicion a un sentido comparativamente extendide
en consideracién a lo favorable o restringido en consideracién a lo odioso.
El articulo 23 es upa regla de exclusidn.

Luego, la pretensién de Guzman sélo podria ser comprensible como
expresion de la idea de que se puede constatar un sentido de la ley con
independencia del uso de reglas de primer nivel. Pero, como se ha dicho,
esa idea es un sinsentido (supra, 1.2.1).

5.3. La adhesién al principio de la prioridad del sentido sobre la letra
plantea como problema metodoldgico fundamental la determiriacién precisa

125 “Seire leges non hoc est, verba earum tenere, sed vinrac potestatem” (D. 1, 3, 17); Hugo
DongLrus (1527-1591), Commentatorium de iure civili, i. xill, iii, seglin Opera Omnia, Roma:
Joseph Salviucci, 1828, Tomo [, pp. 88-89); Francisco Sudrez, LL vi.i.16, p. 628-629. Para todo
el derecho comin fue determinante la afirmacién por Bartolo de Sasosferrato (1313-1357)de la
prioridad de los criterios pragmiticos, justificando la interpretacién extensiva y restrictiva, con
ocosioén del tratamiento de la lex Non dubium (C. |, 14, 1); sl respecto, Hans Hattenhauer, op.
cit,, pp. 135-138; Jan Schréder, “Entwicklungstendenzen der juristischen Interpretationstheorie
von 1500 big 1850", ¢cn Jorg ScHONERT, Fricdrich VOLLHART (eds.), Geschichte der Hermeneutik
imd die Methodik der interpretierenden Disziplinen, Berlin: De Gruyter, 2005, pp. 52-64.
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de los criterios pragmaticos que justifican la determinacion del sentido de
la ley corrigiendo su determinacién conforme a criterios lingiiisticos. La
tradicién europea abordaba este problema baja la distincidn entre interpre-
tacido declarativa, extensiva y restrictiva. Estos térmjnos designaban las
tres situaciones en que el intérprete podia encontrarse al comparar el senti-
do determinado conforme a criterios lingiiisticos y el sentido determinado
conforme a criterios pragmaticos: o bien no hay conflicto, o bien el conflicto
constatado debe corregirse, ya sea afirmando un sentido de la ley mis ex-
tenso que el alcance del sentido lingiiistico o bien uno maés restringido!26,
El problema metodoldgico principal consistia, pues, en la identificacidn
de los margenes de la legitima correccidn —extensiva, restrictiva— de la
formulacidn textual por el intérprete. De nuevo Francisco Suarez ofrece la
versién mas sofisticada de esta perspectiva: su teoria especial de la inter-
pretacion es en rigor una teoria de ese margen, con énfasis especial en la
fijacién de limites a la pretensién del intérprete de hacer valer la razén de
la ley como justificacién para pasar por encima de la significacién propia
de las palabras del texto legal'?’.

Domat es incomparablemente menos riguroso que Sudrez. De hecho, su
teoria de la interpretacidn se basa en un postulado holistico incompatible
con diferenciaciones duras y su tinica diferenciacién sistematica relevante
—la distincion entre rigor del derecho esencial a la ley y dureza de la ley
contraria a la equidad— carece en su exposicién de condiciones precisas de

126 Ohviamente, este uso de los términos extensiva/restrictiva no es mis que un caso de
aplicacién de su sentido mis geperal, analiticamenie discernible con independencia de una teo-
ria especial de la inlerpreiacién, que es siempre relativo: ¢alificar una propuesta interpreiativa
comg extensiva o restrictiva implica por definicién compararla con otra propucsta interpretativa
reciprocamente réstrictiva o extensiva. Cuando Ja calificacién se hace sélo respecto de una de
ellas, como en el uso de la {radicién del derecho comiin europeo, lo que sucede es que 1a otra
es (omada como medida de comparacién y por lo tanto eximida de califtcaciédn correlativa (en
el caso del derecho comiin, el sentido lingilistico). La nacién dc interpretacion declarativa es
fuertemente dependiente del contexto tedrico en que se la formula: su sentido va desde ser
equivalente 3 la interpretacion gramatical (i.e.. senlido ling@istico) hasta expresar que una
propuesta interpretativa es tenida por correcta debido a que se encuentra ¢n una situacion de
ausencia de impugnacidn.

1277 ] vi,ii.5, p. 632. De todo su extenso tratamiento de la interpretacién de la ley, Svirez
apenas dedica un parrafo a la cuestidn dc la indeterminacién lingllistica, considerdndola resoluble
mediante conjeturas contextuales (LL vii.L1, p. 627). De mis esta decirlo, los argumentos que
segin Sudrez-pvedenjustificar la correccion de Ia significacién propia de las palabras de la ley
también pueden justificar la solucidén de eventuales indeterminaciones lingii{sticas del texto.
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aplicacién. Con todo, Domat reconoce al menos tres limitaciones a la facul-
tad del intérprete de corregir la formulacidn textual de la ley: (i) el rigor del
derecho que es esencial a la ley no esta sujeto a restricctones basadas en la
equidad’28, (ii) 1as leyes arbitrarias no pueden ser extendidas a lo que no esta
comprendido por la intencidn del legislador, aunque en ausencia de ley sea
equitativo aplicar la misma regla!?, y (iii) el verdadero sentido de la Jey no
puede ser corregido para evitar inconvenientes para la utilidad pablica’*®. La
primera limitacidn implica la postulacidn de reglas inderrotables o menos

-abiertas a la derrotabilidad; la segunda implica un tratamiento diferenctado

de criterios teleoldgicos; y la tercera, una regla de exclusion.

Alejandro Guzman pareciera compartir las aprensiones de Sudrez frente
a la interpretacion extensiva basada en la razén de la ley (su “espiritu™, en la
terminologia de Domat). Eso se desprende de su aprobacion de la distincion
conceptual entre el sentido de la ley y la razén de la ley, que obviamente
es el presupuesto de un tratamiento riguroso de la determinacidn de aquél
conforme 2 ésta, como el que hace Suirez’?!. Con todo, no elabora mayor-
mente las restricciones metodol6gicas a que debe someterse e] intérprete

2817 p.i.iiiv, vi, pp. 6.7.

(2973 Ip.1.ii.proemio

(30 L p.i.ii.xii, p. 7.

131 G-2004, p. 51. No esté de més sefialar que esa distincién es central a la teorfa de la.inter-
pretacién de la ley de Savigny, que opera sobre 1a base de 1a difercncincién cotre el pensamiento
(Gedapken, penseé) expresado en la ley como su contenido (/rnhalt, contenu), y el fundamento,
razén o motivo de 1a ley (Grund, rarla: SRR § 34, p. 216-221; traducido por Guenoux como
“motif”: TOR, p. 209-213; SDR p. 151-154). La definicién estdndar del elemento 16gico que fa
cultura juridica chilena atribuye a la teorfa de Savigny hace imposible reconocer esta diferencia.
Segin Luis Claro Solar; el elemento 16gico reconocido por Savigny seria aquel que “tiene por
objato la intencion o espiritu de la ley o las relaciones 16gicas que unen sus diversas partes” (op.
cit., narn. 223, p. 124; supra, nota 22). La férmula de Claro Solar se explica como una combi-
nacién de Ja definicién del elemento 1égico por Savigny y de la definicidn de la interpretacion
14gica por Frangois Laurent como aquella que “hace conocer el espiritu de la ley, los motivos
que guiaron a sus autores” (gp. cit.. nim. 272, p. 341). La equivalencia postulada entre ambos
caonceptos es sin embargo incompatible con la teoria-de Savigny, tal como ya se ha visto (supra,
notas 3, 4, 11, 22, 32 y 54) y como por lo demis lo demuestra la simple confrontacién de Ja
férmula de Claro Solar con la férmula del propio Savigny: “el elemento 16gico se refiere @ 1a
articulacion del pensamiento, es decir, a Jas relaciones 16gicas en que se encuentran las distintas
pactes del mismo entre si® (SRR j-iv § 33, p. 214, TDR, p. 206; SDR p. 150; Guenoux traduce
“articulacién® ~Gliederung— como “décomposilion™, lo que corresponde mis bien a la gxpresion
Zergliederung; con ello enfatiza el andlisis por sobre la sintesis, que es sin embargo lo relevante
para la reconstruccidn del pensamiento del legislador conforme a la teorfa de Savigny).
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en esa operacién. Aparte de fa indesmentible regla de exclusién establecida
en la primera oracién del atticulo 23, las limitaciones que Guzman advier-
te para la correccién de la formulacidn textual por el intérprete son dos.
En primer lugar, para la correccién en consideracién a la equidad natural,
siguiendo la tradicién del derecho comin Guzmén exige que se trate de
equidad constituida y no de ruda equidad'32. En segundo lugar, para toda
correccion exige que la formulacion correcta constituya uno de “los sentidos
posibles de 1a dicci6o Jegal!33.

La primera exigencia consiste en que la consideracidn de justicia en base a
1a cual se extiende o restringe ¢l alcance de la ley no se base exclusivamente
en argumentos morales sustantivos, sino primariamente en argumentos que
cuenten con apoyo institucional. Segiin cdmo se entienda esta exigencia,
puede tratarse de una limitacion fuerte o débil; es una restriccién fuerte si
se considera que ¢l apoyo institucional requerido es tal que transforma el
argumento propio de un criterio funcional en un argumento propio de un
criterio sistematico’3%; si el apoyo institucional requerido se subordina a
estandares mads elasticos o indirectos, se trata de una limitacion débi), pues
a menos que el intérprete adopte una perspectiva revolucionaria la vero-
similitud del planteamiento ético ya presupone €sos argumentos de apoyo
institucional como satisfaccién de un test de equilibrio reflexivo.

La segunda exigencia, en ¢ambio, es desconcertante. Pues o bien resulta
extremadamente restrictiva-en comgparacion con la tradicidn a la que Guzman
pretende vincular el Cédigo Civil, o bien es trivial. Si por sentido posible
de la diccidn legal se entiende cualquier sentido conforme a alguno de los
criterios interpretativos admisibles, el requisito es trivial: segin 1a teorja de
Guzman el sentido determinado conforme a laintencién o espiritu (articulo
19 inciso ii) o conforme al espiritu general de la legislacién o a la equidad
natural (articulo 24) es por definicién un sentido posible. En cambio, si por
sentido posible de 1a diccton legal se entiende un sentido cubierto por las
reglas de la seméntica y la sintaxis del lenguaje en que se encuentra redactado
el texto legal, entonces la formulacién textual impondria un limite a toda

132 5-1992, p. 76; G-2007, pp. 195-208.
133 G-2007, p. 188.

134 En la concepcién de Guzmén, perteneciente al sistema del derecho romano (G:1981,
p. 137-140, G-2007, pp. 206-207).
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posible formulaciéon de la norma correlativa. Esto implica una redefinicién
de la regla de preferencia, inicialmente a favor del sentido determinado
conforrue a criterios pragmaticos y ahora a favor del sentido lingiifstico,
que impone limitaciones al intérprete incomparablemente mas estrictas que

las reconocidas por Domat, e incluso por el severo Sudrez!35.

Que es este segundo sentido el que corrésponde al pensamiento de Guz-
mén se desprende del examen de su concepcién sobre la analogia. El distin-
gue enire interpretacion extensiva y extension por analogfa atendiendo al
sentido literal posible del texto legal como criterio delimitadory sobre la base
de ese criterio critica la concepcién de interpretacién extensiva de Domat
por desconocer esa distincién!3¢. Pero eso es inconsistente con el principio
de la prioridad del sentido (pragmatico) sobre laletra (sentido lingtistico).
Bajo este principio, o bien se prescinde de la distincién, como es el caso
de Domat'?’, o bien la distincién debe trazarse entre la detenminacién del
senttdo de 1a ley mis alla de su letra (interpretacion extensiva) y la genera-
lizacién de la norma mas alla del sentido de la ley (extensién por analogia),
como lo hacen Sudrez'38 y Savigny!39. Como se vio al contrastar el modelo
de Larenz con el modelo de Boehmer (supra, 1.3.iii), la consideracidn del
sentido literal posible como limite de la operacién interpretativa es propia
de 1a metodologia juridica posterior a la codificacidn y corresponde a una
concepcién vinculada a una regla de segundo nivel que confiere prioridad
a.los criterios lingQisticos40.

135 De hecho, correspande al nivel minimo de ampliacién (o restriccién) del aleance de la
ley admitido por Sudrez, que es el de aquella que s¢ manticne dentro de la significacién propia
de las palabras, ya sea la natural (lenguaje corriente) o la civil (lenguaje estipulativo legal,
Jjudicial o doctrinal) (LL vi.ii.1, p. 631).

136 G-2004, p. 61.

37 LC Ip.idi.xi, xxi-xxiv, pp. 7, 9.

138 {1 viiii.14,15, pp. 639-640. Esta distincién se expresaba con particular intensidad
en [a terminologia det humanismo que precede a Sudrez, donde sélo 1a generalizacion de la
norma mas all4 del seatido de la ley era denominada “interpretacidn extensiva™; la correccién
del sentidq lingBifstico confonme a criterios teleolégicos, incluso exiendiendo el aleance de la
norma mis alls del sentide literal posible de la disposicién, era concebida como “‘comprensién
de la ley” (Schréder, RW, p. 58-77).

13% SRR i-iv, § 46, p. 252-293; TDR p. 281-283; SDR pp. 197-198.

140 Para un estudio reciente del punto, Christien Baldus, “Gesetzbindung, Auslegung und
Analogic: Rémische Grundlagen und Bedeutung des 19, Jahrhunderts”, en Kar] RigsennyRer:
(ed.), Eurapdischen Methodenlehre (Beslin/Nueva York, De Gruyter, 2010), pp. 28-112
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En este punto, pues, lejos de impugnar el modelo metodoldgico posterior
a la codificacién que subyace a la tradicién de la doctrina del derecho civil
chileno, la teoria de Guzmén constituye una demostracién de su fuerza
cultural. Sélo asi puede explicarse el hecho de que Guzman aduzca una
tesis historiografica-que reconduce las reglas del Cédigo Civil chileno sobre
interpretacién de la ley a la tradicién del derecho comin para revalidar
una regla de segundo nivel que prioriza al sentido pragmatico respecto del
sentido lingiiistico, pero quc esa revalidacion se limite exclusivamente a
la eleccién de la interpretacidn correcta dentro del margen permitido por
sentido literal posible, sin que pueda rebasar ¢se limite para justificar la
interpretacién extensiva correctiva de una expresion legal inequivoca.
Por cierto, esa limitacién no se encuentra establecida por el Cédigo Civil
chileno, si es que el articulo 19 inciso i es interpretado como pretende
Guzmin. Que Guzman |la asuma como una necesidad conceptual es la
mejor demostracién de la fuerza de ese modelo metodologico, o, lo que
és lo mismo, de la debilidad de su intento de revalidacién de un modelo
metodoldgico premoderno.

6. CONCLUSIONES

La genealogia de las reglas de interpretacién de la ley establecidas en
los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil chileno né se remonta a la obra de
Jean Domat.

La apelacion por Alejandro Guzman a la obra de Domat como fuente
material de la regulacién legal chilena sirve al propésito de justificar una
reformulacién de las dos reglas de segundo nivel reconocidas por la doctrina
chilena: (i) la subordinacién del empleo de criterios teleolégicos al empleo
de criterios lingiiisticos (articulo 19 inciso i) y (ii) la subordinacion del
empleo de los criterios institucionalmente menos densos al empleo de los
criterios institucionalmente mas densos (articulos 23 y 24).

El rechazo de la regla (ii) enfrenta a GuZman con la comprension tradi-
cional y doctrinalmente pacifica del caracter supletorio o subsidiario de los
criterios de interpretacion autorizados por ¢l articulo 24. Esa comprension
estd avalada por el principio bésico reconocible en la obra codificadora
de Andrés Bello, comiin a su propuesta de estructuracién del sisterna de
fuentes del derecho privado, consistente en otorgar prioridad a los criterios
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institucionalmente mas diferenciados. La propugsta de Guzman en este
punto no es verosimil.

El rechazo de laregla (i) pone a Guzman en tension con las demds po-
siciones doctrinarias que participan en la controversia acerca del sentido
y alcance del articulo 19 inciso . Su comprension de la disposicién legal
como recepcion de la méaxima clara non sunt interpretanda es inverosimil.
Sus razones para identificar en el articulo 23 una regla de segundo nivel
opuesta a la reconocida en el articulo 19 inciso i por la teoria literalista son
inverosimiles. Pero queda en pie, como cuestién aqui no resuelta, cudl sea
el sentido y alcance del articulp 19 inciso .

Mauotener el principio de la sujecion del jueza la ley y postular unaregla de
preferéncia que en caso de conflicto entre el sentido determinado conforme a
criterios lingilisticos y el sentido determinado conforme a criterios pragmati-
cos favorezca a este tiltimo presupone una metodologia juridica que distinga
entre la critica moral de la norma legal vigente, operacién inadmisible para el
adjudicador, y la correccién via interpretacién del tenor literal de la disposicién
legal, operacién —segiin esta teoria— admisible para el adjudicador, incluso con
efectos extensivos de su sentido y alcance mis alla del sentido literal posible.
Asimismo, esa metodologia debe distinguir entre 1a extension del alcance de
la disposicién mas alla de su sentido literal posible y 1a extension del alcance
de la norma mas all4 del correcto sentido de la disposicién. Pese a su intenso
compromiso ideolégico con esa regla de preferencia, Guzman no alcanza
a advertir estas exigencias metodoldgicas. Por el contrario, €ntiende que la
asignacion a una disposicion legal de una extensidn que sobrepasa su sentido
literal posible nunca es justificable como operacidn interpretativa. Esto hace
que su propuesta no sea metodolégicamente consistente.

Sostener una teoria de la interpretacion que prioriza la determinacion
del sentido de la ley mediante criterios pragméticos, por oposicién a los
criterios lingilisticos, implica ademas un serio riesgo metodoldgico. Si esa
teoria no distingue nitidamente entre la operacion consistente en deterrminar
el sentido de una expresidn legal indeterminada y corregir el sentido de una
expresion legal incorrecta, y no deduce de ello diferencias metodolégicas
que refuercen e] control critico de la segunda operacion, entonces postula
la equivalencia entre un uso de los criterios pragmaticos de interpretacion
que es necesario para el adjudicador sometido al principio de inexcusa-
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bilidad y vn uso de los criterios pragmaiticos de interpretacién que para
el adjudicador es meramente posible. Porque frente a una expresion legal
lingliisticamente indeterminada el aplicador debe dotarla de un sentido lo
suficientemente determinado como para resolver el caso, y por definicién
s6lo puede usar criterips pragmadticos para el logro de ése fin. En cambio, una
norma inequivocamente formulada por la disposicion, aunque pragmatica-
mente problematica, es una norma dotada de un sentido lo suficientemente
determinado como para resolver el caso.

Desde el punto de vista del principio de la sujécion del juez a Ja ley esa
equivalensia metodolégica entre el uso necesario y €l uso posible de los
criterios pragmdticos es notoriamente improcedente. Lo usual es que su
improcedencia sea encubierta por las teorfas de esta clase medjante dos
estrategias retdricas. Por una parte, se postula {a legitimidad del uso posible
~—a corveccién de las expresiones incorrectas— como principio metodoldgico
previo a la admisién de su uso necesario ~la determinacion de las expresiones
indeterminadas—, con lo que ¢l argumento a fortiori es trivial'?!, Por otra
parte, se ¢alifica la sityacién de posibilidad también como una situacién
de necesidad, es decir, se plantea el problema de correccién como uno de
determinacién, con lo que la equivalencia es trivial’¥. La metodologia
juridica defendida por Guzmén, 8i bien conoce la diferencia entre ambas
operaciones, no advierte el problema de hacerlas equivalentes. Esto bace
que su propuesta sea metodoldgicamente insuficiente.

La identificacién de esa equivalencia como un problema, la critica a su
encubrimiento y su tratamiento reflexivo es lo que caracteriza la teoria de
la interpretacidn de las leyes defectuosas desarrollada por Savigny en los
§§ 35,36y 37 de su Sistema del derecho romano actual (1840). Eso es lo
que hace gue su lectura siga siendo una tarea pendiente. A diferencia de
Domat, ]a apelacidn a Savigny no necesita justificarse mediante un mito.

191 AgT, Donellus, op. cit.,, pp. 87-131, que trata primero la interpretacidn correctiva-restrictiva
(capftulo xiii) y 1a correctivo-extensiva {capftulo xiv), para recién despuds tralas la oscuridad o
ambigtedad de las palabras de la ley {cap. xv). La relativa irrelevancia de la indeterminacién
lingltistica como problema interpretativo en la teoria de Suirez (supra, nota 127) también
permite tlasificarlo como representanie de esta estrategia.

112 Egta es la equivalencia que debe seguir toda teorfa especial de la interpretacidn que
asigne al sentido litern] posible 1a funcién de Ifmite del margen de operacioncs argumentativas
matodolégicamente admisibles como interpretacidn de la ley y requiera validarlas bajo esa
consideracion.
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ANEXO:
TEXTOS LEGALES Y DE PROYECTOS DE LEY
(CHILE, LUISIANA, FRANCIA)

1. Cédigo Civil de la Republica de Chile
Santiago de Chile: Imprenta Nacional, calle.de Morandé, ntm. 36.
Mayo 31 de 1856, p. 5-6.

TiTULO PRELIMINAR

84

INTERPRETACION DE LA LE

Articulo 19

Cuando el sentido de la lei es claro, no se desatender4 su tenor literal, a
pretesto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una espresion oscura de la lei, recu-
1Tir a su intencion o espintu claramente manifestados en ella misma, o en
12 historia fidedigna de su establecimiento.

Articulo 20.

Las palabras de la lei se entenderin en su sentido natural i obvio, segin
el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido espresamente para ciertas materias, sc les dara en éstas su signi-
ficado legal.

Articulo 21.

Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el sentido
que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a ménos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso.

Articulo 22.

El contexto de la lei servird para ilustrar e sentido de cada una de sus partes,
de manera que haya entre todas la debida correspondencia i harmonia.



334 ANTONIO BASCURAN RODRIGUEZ

Los pasajes oscuros de una let pueden ser ilustrados por medio de otras
leyes, particulanmente si versan sobre el mismo asunto.

Articulo 23.

Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para
ampliar o restrinjir su interpretacion. La estension que deba darse a toda lei,
se determinara por su jenuino sentido y segun las reglas de interpretacion
precedentes. A

Articulo 24.

En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion prece-
dentes, se inferpretaran los pasajes oscuros o confradictorios del modo que mas
conforme parezca al espiritu jeneral de la lejislacion i a Ja equidad patural.

2. Qbras Completas de Don Andrés Bello, Volumen XII
Proyecto de Cddigo Civil (1853)
Santiago de Chile, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1888, p. 8-9.

TiTULO PRELIMINAR

§4

INTERRRETACION DE LA LEI
Articulo 17.

Cuando el sentido de la lei es claro, no se desatendera su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una espresion oscura de la lei, recu-
rrir a su intencidn o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en
la historia fidedigna de su establecimiento.

Articulo 17. C. L. 13: La historia fidedigna del establecimiento de una lei serda, por ejemplo, ta
relacion de los debates ocurridos en el Cuerpo Lejislativo al tiempo de discutitse al Proyecto.

Articulo 18.

Las palabras de la Ici se entenderdn en su sentido natural i obvio, segin
el uso general de las mismas palabras; pero, cuando el legislador las baya
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definido expresamenlte para ciertas materias, se les dard en éstas su signi-
ficado legal.

Arriculo 18a.

Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido
que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso.

Artlculo 18 i 18 a. C. L. 14, 15. He introducido limitaciones que me parecen necesarias. Una
palabra, sea técnica o no, pucde emplearse impropiaménte cn una Jei, sobre todo por falta de
conocimientos especiales en sus autores. ;Serla nunca racional tomar esa palabra en diferente
sentido que el legislador?

Articulo 19.

El contexto de la lei servird para ilustrar el sentido de cada una de sus par-
tes, de manera que haya entre todas la debida correspondencia i armonia.

Los pasajes oscuros de una lei pueden ser ilustrados por medio de otras
leyes, o de costumbres que tengan fuerza de ley; particularmente si versan
sobre el mismo asunto.

Articulo 19.C. L. 16,17,

Articulo 20.

Cuando la lei declara nulo algln acto, con el fin expreso o tacito de
precaver un fraude, o de proveer a algn objeto de convenicncia piiblica o
privada, no se dejard de aplicar la lei, aunque se pruebe que el acto que ella
anula no ha sido fraudulento o contrario a la lei.

Articulo 20. C. L. 19.

Articulo 2].

La distincion que se hace de las leyes en favorables u odiosas no se
tomara en cuenta para ampliar o restrinjir su interpretacion. La estension
que deba darse a toda lei, se determinara por su jenuino sentido y segun las
reglas de interpretacion precedentes.

Articulo 21. C. L. 20.
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Articulo 22.

Las leyes especiales relativas a una cosa 0 negocio particular preva-
lecen sobre las leyes jenerales que parecen extenderse a la misma cosa o

negocio.
Articulo 23.

En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion
precedentes, se interpretardn los pasajes oscuros o contradictorios del modo
que mas conforme parezca al espiritu jeneral de la lejislacton i a la equidad

natural.

3. Compiled Edition of the Civil Codes of Louisiana
Prepared by The Louisiana State Law Institute
Louisiana Legal Archives, Volumen 3, Part I: Baton Rouge, Lousiana,

1940, p. 8-12.

LouisiaNA CiviL Cobk or 1825

PRELIMINARY TTTLE
Of the General Definitions of Law and the Promulgation of Law

‘Chapter 4 — OF THE APPLICATION AND CONSTRUCTION OF LAW

ART. 13. When a law is clear and free from all ambiguity, the letter of
it is not to be disregarged, under the pretext of purshing it.

ART. 14. The words of a law are generally to be understood in their most
known and usual signification, without attending so much to the niceties of
grammar rules as to the -general and popular use of the words.

ART. 15. Terms of art or technijcal terms and phrases, are to be interpre-
ted according to their received meaning and acceptation with the learned
in each art, trade and [or] profession.

ART. 16. Where the words of a law are dubious, their meaning may be
sought by examining the context with which the ambiguous words, phrases
and sentences may be compared, in order to ascertain their true meaning.

G *—E"I-“"mﬂ

~




EL M0 DE DOMAT 337

ART. 17. Laws in pari maleria, or upon the same subject matter, must
be construed with a reference to each other; what is clear in one statute may
be called 1in aid to explain what is doubtful in another.

ART. 18. The universal and most effectual way of discovering the true me-
aning of a law, when its expressions are dubious, jis by constdering the reason
and spirit of it, or the cause which induced the Legislature to enact it.

ART. 19. When to prevent fraud, or from any other motives of public
good, the law declares certain acts void, its provisions are not to be dispensed
with on the ground that the particular act in question has been proved not
to be fraudulent or not to be contrary to the public good.

ART. 20. The distinction between odious laws and laws entitled to favor,
with a view of narrowing or extending their construction, can not be made
by those whose duty it is to interpret them.

ART. 21. In civil matters, where there is no express law, the Judge is
bound to proceed and decide according to equity. To decide equitably, an
appeal is to be made to patural law and reason, or received usages, where
positive law is silent.

4. Projet de Code Civil, présenté par le Gouvernemznt Le 24 thermidor an 8.
Imprimé sur I'Edition originale.
Premiere Parte
A Paris, chez Lemarchand, Libraire, place de I’Ecole n® 1. An 9, p. 6-7.

LIVRE PRELIMINAIRE
Du PROIT ET DES LOIS

TirRe V
De I’application et de |”interpretation des lois.

ART. . Le ministére du juge est d’appliquer les lois avec discernement
et fidelité.
I1. 1l est souvént nécessaire d’interpreter les lois.

Il y a deux sortes d’interpretation: celle par voie de doctrine, et celle par
voie d’autorité. L'interpretattion par voie de doctrine consiste a saisir le véri-
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table sens d*une loi, dans son application & un cas particulier. L’interpretation
par voie d’autorité consiste a résoudre les doutes par forme de disposition
générale et de commandement.

I11. Le pouvoir de prononcer par foome de disposition générale est in-
terdit aux juges. '

IV. L’application de chaque loi doit se faire 4 )’ordre des choses sur les-
quelles elle statue. Les objets qui sont d’un ordre different ne peuvent étre
décidés par les mémes lois.

V. Quand une loi est clare, il pe faut pas point en €luder la lettre sous prétexte
d’en penetrer ’esprit; et dans lapplication dine loi obscure, on doit préferer
le sens le plus natural et celui qui est le moins défectueux dans 1’exécution.

VI. Pour fixer le vrai sens d’une partie de la loi, il faut cn combiner et
en réunir toutes les dispositions.

VII. La présomption du juge ne doit pas étre mise & la place de ]a
présomption de la loi: il n’est pas permis de distinguer lorsque la loi ne
distingue pas; et Jes exceptions qui ne sont point dans la loi ne doivient pas
poin étre suppleés.

VI, On ne doit raisonner d’un cas & un autre, que lorsqu’il y a méme
motif de décider.

IX. Lorsque, par la crainte de quelque fraude, la loi déclare nuls certain
actes, ses dispositions ne peuvent étre éludées sur le fondement que I’on
aurait rapporté la preuve que ces actes ne sont point frauduleux.

X. La distinction des lois odieuses et des lois favorables, faite dans I’objet
d’etendre -ou de restreindre leurs disposition, est abusive.

XI. Dans les matieres civiles, le juge, 4 défaut de loi précise, est un mi-
nistre d’equité. L’equité est le retour & ]a loj naturelle ou aux usages regus
dans le silence de la loi positive.

XII. Le juge qui refuse ou qui diffeére de juger sous prétexte du silence,
de I’obscurité ou de 1’'insuffisance de la loi, se rend coupable d’abus de
pouvoir ou de deni de justice.

XIII. Dans les matieres criminelles, le juge ne peut en aucun cas suppléer
la loi.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

La mayor parte de los textos a los que se hace referencia en las secciones 2
y 3 de este articulo, incluida latraduccion al castellano de los pasajes mis
importantes de las obras de Domat, Pufendorf y Blackstone, asi como
los textos Jegales y proyectos de ley transcritos en el anexo, se encuentra
en una seri€ de selecciones de textos editadas para los estudiantes de la
Facultad de Derecho de 1a Unjversidad de Chile hace ya més de diez
afios. La primera versién fue editada por mi en 1999. Esos materiales
fueren incorporados en una edicidén mds exhaustiva que elaboramos
con los profesores Rodrigo Correa y Miguel Orellana el afio 2001, y
esa seleccidn fue reeditada e] afio 2002 con una nueva sistematizacion
por la profesora Macarena Sdez y los profesores Fernando Atria, Ro-
drigo Correa, Alvaro Fuentealba y Lucas Sierra. Las tres ediciones se
encuentran disponibles en la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, catalogadas bajo Bas1092, Bas1216 y Atr1351,
respectivarnente.



