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““La justicia es el primero y mas sagrado de-
ber de la soberania. Mas, los Tribunales no
cumplirian el objeto de su establecimiento,
si con pretexto de silencio, obscuridad o in-
suficiencia de la ley, se denegaren a fallar”.
(Exposé des motifs par M. Portalis, en:
Fenet: Travaux préparatoires du Code Civil,
tomo VI, p. 40).

I. INTRODUCCION

Es reconocida la gran influencia que Jean-Etienne-Marie Portalis (1746-1807) tuvo en la
redaccién y configuracion definitiva del Codigo Civil francés promulgado el 21 de marzo

de 1804.

Portalis participé activamente en la Comisién Redactora del Codigo de 1804 y, al
encargirsele el comentario razbnado de muchas instituciones juridicas consagradas po-
sitivamente en aquel Codigo, logré formar un cuerpo unitario de doctrina de la mds alta

jerarquia y valor®.

Nos ha parecido sobremanera interesante exponer y comentar brevemente el pen-
samiento que sobre la interpretacién juridica tuvo Portalis, uno de los mds grandes ju-
ristas franceses del siglo XVIII, impulsor y principal redactor del Cédigo Civil francés,
obra magna que constituye un hito en la historia del derecho privado.

Después de leer la totalidad de sus comentarios, creemos que su pensamiento
aport6 luces siempre nuevas respecto de la interpretacion en el derecho y de los proble-
mas que ofrece el sentido del texto de la ley en materia civil®.

* Ponencia presentada en la IX Jornada
de Ciencia General del Derecho, organizada en
octubre de 1987 por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Valparaiso, sobre “Problemas que
oftece el sentido del texto™.

1 Hemos encontrado todos los discursos
y comentarios de Jean-Etienne-Marie Portalis en
la excelente biblioteca de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile. Buscando en sus
bodegas, hemos ubicado las siguientes coleccio-
nes que constituyeron la base de la presente in-
“vestigacion: FENET, Travaux préparatoires du
Code Civil, 15 tomos, Imprimerie de Ducessois,
quai des Augustins NO 55, Paris, 1877; LOCRE,
Esprit du Code Napoléon, tiré de la discussion,
7 tomos, De I'imprimerie impériale, Paris, 1807;

La législation civile, commerciale et criminalle
de la France au commentaire et complément des
Codes Frangais, 31 tomos, Truettel et Wurtz Li-
braires, Paris, 1831; ANONIMO, Curso de legisla-
ciébn formado de los mejores informes y discursos
letdos y pronunciados al tiempo de discutirse el
Cédigo de Napoleén, 3 tomos, Imprenta y Lito-
grafia de J. Roger, Barcelona, 1839.

2 Sobremanera interesante resulta su pen-
samiento, pues recrea la hermenéutica juridica en
materia de derecho privado. Existe hoy en dia un
fuerte prejuicio respecto del estudio y ensefianza
del derecho civil, pues se tiende a identificarlo
con la tediosa memorizacién del solo texto del
Cédigo Civil. Con razén algunos han sostenido
que “es tipico el prejuicio de que los estudiantes
de derecho pasarian su cartera memorizando
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Portalis, consejero de Estado en tiempos de Napole6n y principal autor del Mensa-
je al Codigo de 1804, tuvo ideas claras sobre la hermenéutica juridica. No obstante que
sus fundamentos Gltimos corresponden mis bien a la filosofia del derecho®, nuestro ju-
rista tuvo una concepcidn rica y novedosa al respecto, fruto sin duda de su profundo
conocimiento del derecho romano, de las leyes vigentes en su época y de la jurispruden-
cia judicial. Portalis siempre reconoci6 al juez y al intérprete la facultad de modificar el
texto de la ley si las circunstancias concretas lo hacian obscuro, dudoso o ambiguo. Para
ello no quedaba sujeto a su arbitrio subjetivo, sino que debia cefiirse a criterios extrinse-
cos de su propia voluntad, sefialados principalmente por la equidad, los principios gene-
rales del derecho, los usos sociales, los ejemplos pricticos y la doctrina.

Aun cuando nos hubiese gustado hacer un paralelo y contraponer la doctrina de
Portalis con aquella sustentada en Francia tiempo después por la Escuela de la Exégesis,
hemos creido mejor centrarnos exclusivamente en la exposicién de sus ideas acerca de la
interpretacion juridica, dando s6lo un rdpido bosquejo a los postulados bésicos de aque-
lla corriente hermenéutica nacida y desarrollada tiempo después, por los exegetas fran-
ceses del siglo XIX y principios del siglo XX.

Hemos dudado en realizar un trabajo dogmatico sobre el tema en estudio, pero nos
inclinamos en definitiva por recurrir a la historia, ya que —como dice el profesor Guz-
médn Brito— “la historia juridica tiene la insustituible funcién de hacernos comprender
mejor el derecho por el cual hoy nos regimos, pero también de proporcionarnos elemen-
tos para su critica”.

II. PORTALIS Y LA INTERPRETACION JUDICIAL

Aun cuando se ha escrito mucho sobre la vida y obra de J.-E.-M. Portalis®, se nos hace ne-
cesario destacar el hecho de que naciera en Provenza dentro de una familia de juristas. Su
padre fue profesor de Derecho Canénico en Aix, ciudad donde luego estudié la carrera de
Derecho bajo la direccién del destacado jurista Julien. Al recibirse de abogado ejercié la
profesion en forma brillante, adquiriendo prestigio desde joven. Asi logré un conocimien-
to préctico de lo juridico, circunstancia que lo llevé a considerar siempre que el derecho

cddigos. El derecho aparece como una intermina-
ble lista de articulos y leyes. Asi, el mejor aboga-
do seria quien conoce con mayor precisién el ma-
yor nimero de formulas”. Vid. BARROS, Enri-
que, Creatividad y vinculo en el método juridico,
Cuademnos de la Universidad de Chile N° 6, Edi-
torial Universitaria, Santiago, 1986, p. 41.

No podemos silenciar, por contraste, las
palabras que sobre el derecho civil y su ensefianza
pronunciaron algunos ilustres juristas franceses
del siglo XIX. Nos decia Bugnet: “No conozco el
derecho civil, s6lo ensefio el Cédigo de Napo-
leon”: y nos repite Taulier: “Expongo, pues, la
ley conszderada en su individualidad y actualmen-
te viva, olvidando el derecho romano, la antigua
Jjurisprudencia, la jurisprudencia moderna. Expli-
co por si misma la ley que explico”, citados por
BONNECASE, Julien, La Escuela de la Exégesis
en Derecho QCivil, Editorial José M. Cajica,
Puebla, 1944, pp. 142-143.

3 Muy ilustrativo, a la hora de estudiar el
problema hermenéutico desde la perspectiva de
1a filosofia del derecho, nos resulté leer las obras
de: VIGO, Luis Rodolfo, La interpretacion de la
ley como saber prudencial-retérico, en El Dere-

cho NO 6219, tomo 112, Buenos Aires, 1985;
MASSINI, Carlos Ignacio, Consideraciones acerca
del método del pensar jurfdico, en RDJ 83
(1986), 1, I, pp. 17-28 (ahora estd publicado en
una obra de mayor extensién que reline varios
trabajos del jurista argentino: El Derecho, los de-
rechos humanos y el valor del Derecho, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1987); VILLEY, Michel,
Método, fuentes y lenguaje juridicos, Ghersi Edi-
tor. Buenos Aires, 1978; KALINOWSKY, Geor-
ges, Introduccién a la légica juridica, Eudeba,
Buenos Aires, 1973.

4 GUZMAN BRITO, Alejandro, La fun-
cién jurisdiccional en las concepciones cldsica,
moderna y contempordnea, en obra colectiva ti-
tulada La funcién judicial, Depalma, Buenos Ai-
res, 1981, pp. 203-204.

5 Para ello basta leer el excelente prélogo
hecho por el profesor Manuel de Rivacoba a la
edicién del discurso preliminar del proyecto de
Cddigo Civil francés: Discurso preliminar al Codi-
go Civil francés, Edeval, Valparaiso, 1978. pp.
18-24. También se puede ver: SOLARI, G., Filo-
sofia del Derecho Privado, tomo I, Depalma, Bue-
nos Aires, 1950, pp. 219 a 226.
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era una ciencia préctica y que todo jurista debia ser un creador del derecho, un verdadero
jurisprudente, que aplicara el derecho, dando a cada uno lo que le corresponde.

Fue nombrado consejero de Estado en noviembre de 1799 y, en tal calidad, le
correspondié emitir sus informes y redactar sus comentarios al Cédigo Civil francés. Por
notables que fueran el sentido juridico de Napoledn y la acuciosidad con que se documen-
taba acerca de las materias del proyecto del Cédigo Civil, mucho mayor fue la visién de
nuestro jurista al realizar sus acertados comentarios, pues cuando apareci6 el primero de
todos ellos, el emperador exclamé con amargura: “Oh, mon Code est perdu”. Portalis sa-
bia con certeza que ningin c6digo, ningiin conjunto de leyes ni ley particular podria ser
perfecta y omnicomprensiva; toda ley —por claro que fuera su texto— debia ser interpre-
tada por el jurisconsulto para darle una aplicacién concreta y especifica.

Portalis siempre consideré que la labor hermenéutica era necesaria para lograr una
efectiva vigencia del derecho. Distinguié dos clases de interpretacién: una por via de la
doctrina, y la otra por via de la autoridad. Nos dice: “La interpretacion doctrinal consis-
te en captar el verdadero sentido de las leyes, aplicarlas inteligentemente y suplirlas en los
casos no regulados por ella. Sin esta especie de interpretacion, ;podria concebirse la posi-
bilidad de cumplir la funcion judicial? La interpretacion auténtica consiste en resolver los
problemas y las dudas por la via de reglamentos o de disposiciones generales. Este modo
es el unico que estd prohibido al juez’™®

Con ello Portalis no s6lo reconoce como imprescindible la interpretacién doctrinal
o judicial, sino que, con un criterio bien amplio, traza las grandes lineas por donde debe
discurrir la labor del intérprete, confiriendo al juez una gran libertad de espiritu. Su gran
conocimiento del derecho romano cldsico y justinianeo lo llevé a tener esa conviccion
profunda: el jurista y el juez no se reducen a ser unos autématas, simples y frios aplicado-
res del texto legal; muy por el contrario, el juez, vinculado positivamente al derecho
vigente, debe recrear la férmula legal para adaptarla plenamente a la realidad social que
regula,

Como dice Guzmdn Brito: “Ciertamente la antigua Roma tiene presente el principio
de la subordinacién del juez a la ley, s6lo que este principio tiene un alcance muy distin-
to al que posee, por ejemplo, entre nosotros”’. Portalis se daba perfecta cuenta de que
—siguiendo el ejemplo dado por el derecho romano— se debia otorgar al juez una mayor
libertad para interpretar el derecho. El derecho romano, por haber sido un derecho de ju-
ristas, era fluido y descentralizado, era un derecho de opiniones y de controversias, entre
las cuales el juez debia elegir la mds justa, la mds adecuada al caso concreto. Ligado estaba
el derecho de los juristas como un todo, pero no a tal o cual opinién en particular; ligado
estaba a criterios jurisprudenciales sobre lo justo, que guiaban su razén por la sola fuerza
interna de sus argumentos.

francesa de la Exégesis. Nos dice Guzmdn Brito:

6 PORTALIS, J.-E.-M., Discurso cit., p.
“En otras palabras, tan raro era que se encontra-

43. En su texto original, este discurso preliminar

puede leerse en: LOCRE, La législation civile,
commerciale et criminalle de la France, cit. en
nota 1, tomo I, pp. 574 a 585, y también en
FENET, Travaux préparatoires, cit. en nota 1, to-
mo VI, pp. 33a 52. .

7 GUZMAN BRITO, Alejandro, El juez
entre la equidad y la ley: un estudio histérico-
dogmdtico como base para la superacién del posi-
tivismo, en RDJ 78 (1981), 1, I, p. 1. En este tra-
bajo el profesor Guzmdn Brito nos da una resu-
mida visién de cémo se ha entendido durante la
historia la sujecion del juez a criterios extrinsecos
de su propia voluntad. La subordinacién del juez
a la ley tiene en Portalis un significado muy pre-
ciso que lo aleja de los postulados propios de la
visibn moderna, muy acordes a los de la Escuela

ran los juristas romanos con leyes reguladoras de
lo juridico que en los casos en que las hallaron, se
veian obligados a aplicarlas tales cuales eran, por-
que presumian que los efectos que se seguian de
su aplicacién, estaban especificamente queridos y
previstos por el legislador, y si por desventura
aquellos efectos no habian sido los verdadera-
mente queridos, eso podria lamentarse, pero la
ley se aplicaba como venia escrita, por dura que
resultara. Para una préxima vez, que lo pensara
mejor el legislador™ (ob. cit., p. 1). También pue-
de consultarse: GUZMAN BRITO, Alejandro, EI
significado histérico de las expresiones equidad
natural y principios de equidad en el Derecho chi-
leno, en Revista de (iencias Sociales 18-19, Val-
paraiso, 1981.
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En la época de Portalis no se admit{a el viejo principio latino del non liquet, que
podia impetrar el juez romano cuando no vefa claro ¢l problema de hecho o no encontra-
ba una solucién conforme a derecho®. El derecho civil de la época, codificado pronto en
el Codigo de Napoledn, no daba al juzgador tal facultad y exigia que se fallara el caso. Asi
el articulo 4 del primitivo Codigo Civil francés decia: “El juez que se resista a fallar, bajo
pretexto de silencio, obscuridad o insuficiencia en la ley, podri ser acusado como culpa-
ble de denegacion de justicia’’®. Con ello se exigfa al juez buscar siempre una solucion al
conflicto que se le planteaba, sin poder excusarse en la falta o silencio de la ley. Este prin-
cipio de la inexcusabilidad es el resultado de toda una corriente que se fue abriendo paso
en la Francia del siglo XVIII.

Tan clara era su posicién frente a la libertad y amplitud jurisdiccional, que fustigd
con fuerza una prictica abusiva de la época que constituye un ejemplo histérico del ex-
tremo a que se puede llegar cuando se intenta limitar las facultades interpretativas del
juez. Un decreto orgdnico de 24 de agosto de 1790 habia establecido lo que se denominé
el référé législative, o sea, la remisién que debia hacer el juez de los puntos dudosos o am-
biguos de una ley al Poder Legislativo, para que la asamblea respectiva diera la solucién
clara y precisa al asunto controvertido'®.

Portalis nos dice al respecto: “Forzar al magistrado a recurrir al legislador, seria ad-
mitir el mds funesto de los principios, seria poner de nuevo en vigencia entre nosotros
la desastrosa legislacion de los rescriptos, pues cuando interviene el legislador para pro-
nunciarse en los asuntos nacidos y vivamente agitados entre particulares, no estd mds al
abrigo de rebatos que los tribunales. Se debe temer menos al arbitraje reglado, timido y
circunspecto de un magistrado, que puede ser reformado y estd sometido a la accién de
prevaﬁflacién, que al arbitraje absoluto de un poder independiente que no responde ante
nadie”" .

Asi, nuestro autor insiste en la idea de que la ley siempre y en todos los casos debe
ser interpretada por el juez. La ley es una regla general y abstracta que debe siempre ser
aplicada al caso particular mediante la labor de interpretacién. Nadie puede pensar que
una ley o un cédigo puede preverlo todo: s6lo el racionalismo del siglo XVIII pudo difun-
dir tal error, Portalis estuvo consciente de esta verdad y nos dice: “El oficio de las leyes
es determinar sobre los casos que con mds frecuencia acontecen: los hechos accidentales,
los casos fortuitos y extraordinarios, no pueden encerrarse dentro de una ley. Es ya una
sabia {erevisio'n el pensar que la inteligencia humana no puede alcanzarlo y preverlo
todo’”*.

Fécil es advertir que nuestro autor se dio perfecta cuenta de que siempre existiria
una multitud de hechos y circunstancias no previstos por el legislador y respecto de los
cuales habria silencio de la ley o al menos obscuridad o ambigiiedad del texto legal. ;Qué
hacen el juez, el jurista, el intérprete en estos casos de insuficiencia legal? Portalis nos res-
ponde: “Nada es mds pueril que el pretender tomar precauciones suficientes para que

8 Para entender mejor la concepcién que  102. édition, Videcoq Pére et Fils, Paris, 1843.

el derecho romano tuvo respecto de la labor del
juez y del derecho, hemos consultado lo siguien-
te: D’ORS, Alvaro, El Derecho Privado Romano,
Eunsa, Pamplona, 1953; y Elementos de Derecho
Privado Romano, Eunsa, Pamplona, 1960; SAM-
PER, Francisco, Derecho Romano, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 1975; VILLEY,
Michel, El Derecho Romano, Eudeba, Buenos Ai-
res, 1978; GUZMAN BRITO, Alejandro, La fun-
cion del derecho romano en la unificacién juridi-
ca de Latinoamérica, en Revista de la Facultad
de Derecho de México, tomo XXIII, enero-junio,
1973.

9 ROGRON, Code Civil expliqué par ses
motifs, par des exemples et par la jurisprudence,

10 Sobre el référé législative se puede con-
sultar 1a Unica obra que pudimos encontrar y que
trata este tema en forma sistemdtica. Ver:
GUZMAN BRITO, Alejandro, Historia del ‘referi-
miento legislativo”, (I: Derecho Romano, en
REHJ VI (1981), p. 13; Historia del referimien-
to al legislador, 11: El derecho nacional chileno,
en REHJ VII (1982), p. 107; también hace
referencia al tema SANCHO REBULLIDA,
Francisco, Principios generales del derecho, en
Estudios de Derecho Civil, Eunsa, Pamplona,
1981, pp. 41-57; y VIGO, Luis Rodolfo, ob. cit.
pp. 1-2.

11 PORTALIS, Discurso cit., pp. 43-44.

12 Curso de legislacion cit., p. 19.
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nunca falte al juez texto preciso que aplicar. Cuando la ley calla, la razén habla; y si la
providencia de los legisladores es limitada, en cambio la naturaleza es infinita: ella nos sir-
ve en todo lo que puede ser util a los hombres. ;Por qué, pues, no aceptar los recursos
que nos ofrece? Nosotros razonamos como si los legisladores fuesen dioses, y como si los
jueces fuesen menos que hombres 3.

El insigne jurista francés era admirador de la funcién judicial, pues debia ser el
juez en iultima instancia quien realizara o concretara el derecho dando a cada uno lo suyo.
El juez no es legislador, ni éste puede constituirse en aquél. Hay una ciencia para los legis-
ladores y otra distinta para el jurisconsulto. El legislador debe apoyarse principalmente en
la prudencia politica para encontrar, en cada materia, los principios més favorables al bien
comin, El jurista y el intérprete deben poner en prictica dichos principios, determinar-
los y concluirlos mediante una aplicacién sabia y razonable a los casos particulares’®.

Pero Portalis insiste en la necesidad de que el juez en su labor interpretativa esté
vinculado efectivamente a criterios independientes de su propio pensar. Por ello, no puede
creerse que nuestro jurista cay6 en el extremo de dar plenas facultades hermenéuticas al
juez; luché por dejar en claro la amplia libertad del jurista frente a leyes dudosas o ambi-
guas, pero no lo dejé sujeto Ginicamente a su arbitrio, pues conocia los extremos a que
esta postura podia conducir.

Conocedor del criterio adoptado por el derecho romano y por el medieval, Portalis
acept6 la equidad como principio de interpretacién doctrinal o judicial. Nos explica: “En
todos los tiempos se ha dicho que la equidad suplia la ley”. Distingui6 entre la equidad
moral —como virtud de obrar en justicia— y la equidad judicial, que es “la invocacion de
las leyes naturales en el silencio, obscuridad, o insuficiencia de las positivas”. Y afiade:
“Esta equidad es, pues, el verdadero suplemento de la legislacion y sin la cual el ministerio
del juez seria imposible”. También plantea la necesidad de acudir a las mdximas generales,
a los usos establecidos, a los ejemplos y a la doctrina'®.

III. LA EXEGESIS FRENTE A PORTALIS

Una vez terminados sus trabajos, Portalis vio nacer un nuevo Cédigo Civil en Francia. Era
una obra juridica de gran perfecciébn que dio origen a toda una corriente hermenéutica
que se alejé mucho del pensamiento de sus verdaderos autores: la Escuela de la Exégesis.

Sus postulados no son otra cosa que la logica consecuencia de una concepcién mo-
derna del derecho. El dogma de la completa sujecién del juez a la ley positiva cobr6 su
médxima extensién e importancia después de la Revoluci6n Francesa. La ley positiva llego
a convertirse en la fuente suprema del derecho piblico y privado, impidiendo que el juez
o el jurisprudente pudiesen interpretarla, modificando su texto. “El siglo XIX —en pala-
bras del profesor Guzmén Brito— vio nacer una escuela que hizo de este dogma el centro

13 Curso de legislacion cit., p. 20. Respec-
to de lo que Portalis entiende por razén creemos
que se puede profundizar en su contenido leyen-
do el trabajo de GUZMAN BRITO, Alejandro,
Razon escrita, en REHJ IV (1979), pp. 135-155.
Asi podremos concluir que la razén como princi-
pio de interpretacién era un cierto depdsito o
continente de las leyes naturales que la razén ha-
bia escrito en el Corpus Iuris Civilis de Justiniano
en el sigio VI d.C.

14 Nos dice PORTALIS al respecto: “Al
dar al ministerio judicial toda la latitud conve-
niente, no podemos menos de sefialar los limites

que le designa su misma indole y naturaleza. Un
Jjuez no puede participar del poder legislativo; una
ley es un acto de jurisdicciéon o de magistratura,
Ast que, si un juez pudiese dictar reglamentos so-
bre las cuestiones que se ofrecieren g su tribunal,
se convertirta al instante en legislador, puesto que
un fallo sélo obliga a las partes sobre las que se
pronuncia, y un reglamento impone un deber a
todos los ajusticiables y al tribunal mismo. De lo
que se seguirdi que habria tantas legislaciones
cuantos fuesen los distritos” (Curso de legisla-
cién cit., p. 21). ‘
15 Curso de legislacién cit., p. 20.
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de su actividad: la Escuela de la Exégesis”!®. No podemos silenciar que esta escuela —a
través de sus principales expositores— vino a suprimir de hecho la rica y extensa ciencia
juridica romana y medieval, verdadero alimento de los postulados de Portalis, pero no pu-
dieron sustituirla por una ciencia juridica nueva. La exégesis limit6 en alguna medida la
labor interpretativa del juez y del jurista moderno, porque tenia una confianza ilimitada
en el poder del texto legal claro y distinto, al modo cartesiano'”.

La época de la codificaci6n iniciada a comienzos del siglo XIX ejerci6 gran influen-
cia sobre el tema de la interpretacién de la ley, y no pudo haber sido de otra manera,
puesto que al vaciar el derecho entonces vigente en codigos, se pretendi6 introducir un
cambio fundamental y crear un nuevo y esplendoroso ordenamiento legal. Detrds de esta
tendencia .codificadora estdn la doctrina y el espiritu racionalista muy en boga en aque-
llos tiempos. Se pensaba que la razon humana era capaz de producir reglas de derecho per-
fectas y casi inmutables, que asegurasen una correcta convivencia social. Con hombres ca-
pacitados serfa posible crear un cuerpo juridico breve, claro y sencillo, que contuviera en
forma completa el derecho aplicable a una determinada materia. Esta es la idea subyacen-
te que sustentd la creacion del Cédigo Napole6nico y de los demds que sigueron su ejem-
plo, y que signific6 una nueva visién de la labor interpretativa.

Como lo afirma el jurista francés Julien Bonnecase, la aparicién de la Escuela de la
Exégesis fue el resultado necesario de la codificacién. Sobremanera influy6 la dictacion
del Codigo Civil francés en 1804, pues la perfeccién, amplitud y claridad de sus disposi-
ciones cautivaron a muches jurisconsultos de la época. La Escuela de la Exégesis agrup6
en el siglo XIX a los principales civilistas franceses y, con ella, la ensefianza del derecho
privado francés se centré en la explicacién detallada de cada uno de los articulos del
Codigo. Dicha escuela profundizé la distincioén entre creacién e interpretacion juridica;
entre interpretacion y aplicacion del derecho. La interpretacién se debia limitar tnica
y exclusivamente a la mera aplicacién racional de la norma abstracta al caso particular,
pero sin modificar su texto. Es una actividad exclusivamente racional, que debe reali-
zarse de espaldas a lo valorativo, a las exigencias pricticas o creadoras del derecho como
ars iuris. Por ello —como lo dird mas tarde Von Ihering en su obra Espiritu del Derecho
Romano— la interpretacién judicial “no aporta nada nuevo. No es sino la sustancia ju-
ridica originaria, aunque explicada’'®.

Esta nueva orientacién de la vida juridica sélo reconocié capacidad creadora al
legislador; el intérprete debia limitarse a la humilde y tediosa tarea de aceptar y aplicar
dogmdticamente los textos de la ley. La aplicacién de una norma juridica jamis podia
implicar creacién o elaboracién del derecho; nada nuevo podia decir la sentencia judicial,
sino repetir mecdnicamente la ley en el caso particular. Asi, el método del intérprete era
un silogismo deductivo al modo como operaban los matemiticos'®.

16 GUZMAN BRITO, Alejandro, El juez
entre la equidad y la ley: un estudio historico-
dogmidtico como base para la superacion del posi-
tivismo, en RDY 78 (1981), L, I, p. 8.

17 Mucho nos ha servido para conocer a
fondo los postulades bdsicos de la exégesis, leer
la obra del jurista francés BONNECASE, Julien,
La Escuela de la Exégesis en el derecho civil, tra-
duccidén de la 22, edicién francesa por José M.
Cajica, Jr., Editorial J.M. Cajica, Puebla, 1944.
Para apreciar la visién del juez basta leer estas
palabras del célebre Montesquieu: “El juez es
un ser inanimado que repite las palabras de la
ley sin suavizar la fuerza o el vigor”’, MONTES-
QUIEU, Del espiritu de las leyes, Claridad, Bue-
nos Aires, 1977, p. 184.

18 JHERING, Rudolf von, Etudes com-
plémentaires de 1'esprit du Droit Romain, traduc-

cién del alemdn al francés por O. de Meulenaere,
Libraire A. Marescq. Ainé, Paris, 1881, tomo III,
p. 51. Existe traduccién espafiola de esta obra:
El espiritu del Derecho Romano, trad. E. Princi-
pe, Libreria-Editorial de C. Bailly Bailliere, Ma-
drid, 1891. Entre nosotros, sobre el pensamiento
del jurista alemdn puede verse: [hering y la lucha
por el derecho, en estudios reunidos en la Revista
de Ciencias Sociales, Edeval, Valparaiso, 1976-
1977.

19 Sobre la concepcién moderna del dere-
cho como ciencia que se debia desarrollar al mo-
do aritmético, mucho se podria decir. Preferimos
referir al lector algunas obras que han tratado el
tema con claridad y profundidad: ANDRE-
VICENT, Ph. 1., Génesis y desarrollo del volunta-
rismo juridico, Editorial Ghersi, Buenos Aires,
1978; GUZMAN BRITO, A., Para la historia del
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Por ello, nada més alejado del pensamiento original de Portalis que las conclusiones
formuladas m4s tarde por la exégesis en torno al problema de la interpretacion juridica.

No quisimos citar en el trabajo algunos textos de los mds ilustres representantes de
la Escuela de la Exégesis, para oponerlos a los textos de Portalis, pero no podemos silen-
ciar —a modo de conclusién— uno de ellos: “Los Cédigos —dijo Laurent— no dejan nada
al arbitrio del intérprete; éste no tiene ya por misién hacer el derecho: el derecho estd
hecho”?,

El método hermenéutico basado en la exégesis llevo a la ciencia juridica francesa a
una gran esterilidad® b8 y s6lo a fines del siglo XIX comenz6 una fuerte reaccion, lle-
gando incluso a extremos opuestos.

IV. CONCLUSION

Creemos que si se hubiera seguido fiel al rico y profundo pensamiento de J.- E.- M. Portalis,
se habria evitado caer en los extremos de la mis pura exégesis o de la mds libre interpre-
tacion del derecho.

Portalis fue un jurista acabado que se dio perfecta cuenta de la enorme tradicion ju-
ridica que le precedia; no olvidé que s6lo era un eslabdn en la cadena de la ciencia juridi-
ca universal. Portalis estuvo imbuido en las concepciones juridicas romanas y medievales,
conservando —gracias a ese valioso aporte— una posicién rica y creadora respecto de la
hermenéutica jurfdica. Concibi6 al derecho como una realidad més completa que la sola
norma, pues estaba formado en una larga experiencia histérica, durante la cual lo juridico
habia estado libre de las ataduras de la ley?!.

Aun cuando hoy en dia todavia quedan ciertos resabios de la fuerte influencia que
tuvo la Escuela de la Exégesis en nuestro estudio y ensefianza del derecho civil??, creemos

derecho subjetivo, en Anuario de Derecho Admi-
nistrativo, vol. I, Santiago, 1975-1976, pp. 51-65;
MASSINI, C.I., Notas para la caracterizacién del
pensamiento juridico moderno, en Revista de
Ciencias. Sociales N° 13, Edeval, Valparaiso,
1978, pp. 1536; Los fundadores de la Escuela
Modema del Derecho Natural, Editorial Ghersi,
Buenos Aires, 1987; Estudios en torno a la
nocion de derecho subjetivo, Ediciones Univer-
sitarias de Valparaiso, 1976.

20 (Citado por BONNECASE en ob. cit.,
p. 141,

20 bis No queremos que se nos mal inter-
prete con esta afirmacién. Los principales expo-
nentes de la exégesis francesa, v. gr. Duranton,
Aubry y Rau, Demolombe, Troplong, Mercadé,
Taulier, Delvincourt, Proudhon, Toullier, Metlin,
Maleville, Laurent y otros, realizaron una labor
magna. Sus obras constituyen un valioso aporte a
la ciencia juridica moderna y muchos autores, en
afios recientes, han reconocido los evidentes méri-
tos del trabajo exegético. Tratados como el de
Troplong sobre el mandato (TROPLONG, M.,
Commentaire du mandat, Bruxellis, Meline, Cans
et Compagnie, 1847) reflejan un estudio y un co-
nocimiento profundos que dificilmente se pue-
den superar hoy en dia. En ellos se contiene
—muchas veces— la solucién a problemas pricti-
©0s que no se encuentran en los manuales mds re-
cientes y supuestamente “mds cientificos”.

21 Muy ilustrativo a la hora de estudiar la
influencia del pensamiento romano clisico en la

formacion de Portalis, fue el consultar trabajos de:
D’ORS, Alvaro, El servicio del Derecho Romano
a la libertad del jurista, en Revista de Historia del
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, Edit. Juridica de Chile, 1969, pp. 9-21;
GUZMAN BRITO, Alejandro, Los origenes del ab-
solutismo juridico en el pensamiento de Justinia-
no, en Revista de Ciencias Juridicas NO 1, Val-
paraiso, 1971, pp. 69 ss.

22 Para apreciar la fuerte influencia de la
exégesis en la formacion de nuestros juristas, bas-
ta leer las notas al pie de pdgina de los principales
civilistas chilenos del siglo pasado: ROBLES, Lo-
renzo, Concordancia de la Teologia Moral con el
Cédigo Civil en los tratados de justicia, derecho y
contratos, Imprenta Nacional, Santiago, 1863;
FABRES, José Clemente, Instituciones de Dere-
cho Qivil chileno, Imprenta del Universo de G.
Helfmann, Valparaiso, 1863; ELIZALDE, Miguel,
Concordancia de los artfculos del Cédigo Civil
chileno entre s{ y con los articulos del Cédigo
francés, Imprenta de la Libertad, Santiago, 1871;
SANFUENTE, Victorino, El Cédigo Civil de la
Repiblica de Chile, Imprenta de la Estrella de
Chile, de Santiago, 1875; ALFONSO, Paulino,
Explicaciones del Cédigo Civil, Imprenta Cervan-
tes, Santiago, 1882; DE ARMAS, José Antonio,
Comentario de siete titulos del Cédigo Civil (titu-
lo preliminar y titulos I a VI del Libro I), Impta.
La Unién, Santiago, 1886; LATORRE, Enrique,
Memorias y discursos universitarios sobre el Codi-
go Civil chileno, Tomos I y II, Imprenta de los
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que ella se bate en retirada y nuevamente los juristas —-como Portalis en su época— miran
hacia atrds en bisqueda de la profunda riqueza del pensamiento juridico clisico®.

La lectura y el estudio de las ensefianzas de Portalis nos llevan a pensar que actual-
mente se podria intentar revisar el concepto que tenemos de la ley y de la posicién del
jurista modemno frente a ella. “Si los antiguos pudieron impedir al juez el recurrir a la
equidad ruda —dice Guzmén Brito—, era porque le ofrecian un espléndido sustituto:
un derecho —no una ley— producto de discusiones entre juristas que intentaban reflejar,
de modo técnico, la adecuacion natural de las cosas entre si”’. Hoy en dia —decimos
nosotros—, ;qué le podremos ofrecer al juez para superar la exégesis y no caer en la arbi-
trariedad subjetiva?

Sélo la formacion de auténticos hombres de derecho puede ayudar a crear una nue-
va ciencia juridica que ayude al juez en su labor de concretar lo justo. La profesion del
jurista se centra en el estudio y conocimiento de lo que es justo en cada caso particular y
no puede limitarse a la sola explicacién del texto legal que le viene impuesto. Sélo si los
juristas —y con ellos el intérprete— adquieren un vasto y sdlido conocimiento de la técni-
ca juridica cldsica, podrén —con la autoridad propia que otorga el saber juridico adquiri-
do— superar la fuerte presién que ejerce hoy en dia el texto de la ley sobre el mundo del

derecho®,

Debates, 1888 y 1889; CHACON, Jacinto, Expo-
sicién razonada y estudio comparativo del Cédigo
Civil chileno, tomos 1 y II, Imprenta Nacional,
32, edicion, Santiago, 1890. Nos dice: ““La ley
manda, el juez aplica. Como el juez es un simple
ejecutor de la ley, cuando ella es clara, por dura
que sea, por contraria a equidad que parezca, de-
be el juez aplicarla, debe siempre juzgar segun la
ley. En todo caso, vale mds someternos a una re-
gla escrita conocida, aunque dura, que erigir la
arbitrariedad en sistema so pretexto de equidad”
(ob. cit., p. 71); AGUIRRE VARGAS, Carlos,
Obras Juridicas, Imprenta Gutenberg, Santiago,
1891; VERA, Robustiano, Cédigo Civil de la Re-
publica de Chile comentado y explicado por el
autor, 7 tomos, Imprenta de la Gaceta, Santiago,
1897; Varios autores, El Cédigo Civil ante la Uni-
versidad o sus comentarios por los abogados mds
célebres del foro chileno, Imprenta a cargo de
Fernando Pontén, Bogotd, 1887; DAVILA 1Z-
QUIERDO, Oscar, Apuntes de Codigo Civil, Im-
prenta L. V. Caldera, Santiago, 1901; BORJA,
Luis, Estudios sobre el Cédigo Civil chileno, A.
Rogers y F. Chernoviz editores, Paris, 1901;
CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho
Civil chileno y comparado, 23. edicion, Edit. Ju-
ridica de Chile; FUENZALIDA, Alejandro, Los se-
tenta primeros articulos del Libro III del Codigo
Civil, Libreria, imprenta y encuadernacién de Gui-
llermo E. Miranda, Santiago, 1904; LOPEZ, Vitali-
cio, Razén y fuente de la ley, Santiago, 1858;
PICARTE, Ramén, Tratado de los principales de-
rechos que consagra el Cédigo Civil chileno, Im-
prenta Nacional, Santiago, 1870; D.P.C., Explica-
ciones de Cédigo Civil, tomadas en las clases de
los profesores del ramo en la Universidad de Chi-
le, Sres. Cood. Fabres (J.C.), Claro Solar y Fabres
(J.F.), Libreria del Porvenir, Valparaiso, 1897;
Cédigo Civil de la Republica de Chile, precedido
por un juicio critico de don Gumersindo de
Azcdrate, Establecimiento Tipogrifico de Garcia
y Caravera, Madrid, 1881 ; URRUTIA, Leopoldo,
Apuntes de Cédigo Civil, apuntes de clase toma-

dos por don Oscar Ddvila I. y Rafael Cafias, Ter-
cer Afio, Imprenta L.V. Caldera, Santiago, 1901.

23 Acerca de las modernas tendencias en
reaccién a la Escuela de la Exégesis pueden verse:
LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del
Derecho, traduccién Gembernat, Barcelona, 1966;
HERNANDEZ GIL, Antonio, Metodologia de la
Ciencia del Derecho, Grifica Uguina Meléndez
Valdés, Madrid, 1971; GENY, Francois, Méthode
d'interprétation et sources en droit privé positif,
Paris, 1927; COVIELLO, Nicola, Doctrina Gene-
ral del Derecho Civil, traducido por Felipe de J.
Tena, Unién Tipogréfica, Editorial México, 1938,
pp. 70-102; VILLEY, Michel, Compendio de filo-
sofia del derecho. Definicién y fines del derecho,
tomo I, Eunsa, Pamplona, 1979; RIPERT, Geor-
ges, La Crisis del Derecho, traduccién de Marcelo
Cheret, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1953; FUEYO, Fernando, Inter-
pretacion y juez, Universidad de Chile y Centro
de Estudios Ratio Iuris, Santiago, 1976; DUCCI,
Carlos, La interpretacién juridica en general y en
la dogmdtica chilena, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1977, 22. edicién.

2 Siguiendo las ensefianzas del profesor
GUZMAN BRITO, sostenemos que la fuerza ge-
neradora de una ciencia juridica que forme a nues-
tros jévenes juristas, viene dada por la técnica ju-
ridica cldsica. Clisico quiere decir, en efecto, que
puede servir de modelo; y ese derecho romano
contenido en el Corpus Iuris Civilis fue un dere-
cho creado por la autoridad de los juristas y no el
impuesto por la voluntad legislativa de los empe-
radores de los siglos posteriores. Por ello puede y
debe servirnos para la formacién juridica y libera-
dora de nuestros juristas; y no se trata de persis-
tir en instituciones pretéritas que estaban funda-
das en un contexto moral y social ya sobrepasa-
do, sino de asimilar un estilo de técnica juridica y
un espiritu de libertad creadora que permita al ju-
rista moderno operar con los datos morales y so-
ciales de hoy, en la determinacién de lo justo y
de lo injusto.





