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capiTuLO Vv

LA EXEGESIS Y SUS PRESUPUESTOS

Hemos intentado, en las paginas que anteceden, un andlisis plausible de la in-
terpretacién judicial del derecho (del derecho escrito), de la interpretacién
operativa de normas juridicas, ateniéndonos al marco conceptual de un modelo
tomado de la teoria de la informacién. Por cuanto suponemos que interpretar
un texto legal —e inclusive interpretar una situacién considerada juridica— es
una manera de intercambiar informacién, normativa o factica, dentro de un
grupo social. El érgano interpretador, ¢l juez o la autoridad que cumpla esa
funcién, puede ser visto como un clemento elaborador de los datos de un sistema
de informacién. En nuestro esquema inicial, ese érgano procesador recibe in-
formacién sobre hechos y sobre normas, y luego de reelaborarlas —justamente,
al interpretarlas— emite un mensaje con [uerza normativa, destinado a regular
el comportamicnto de algiin subgrupo de determinados individuos.

Este modelo, un tanto simple por cierto, nos habia permitido distinguir di-
versos momentos en la interpretacién operativa. Cuando el juez conoce los
hechos del caso, las circunstancias facticas, advertimos que el juez procesa una
cierta informacién relevante sobre esas circunstancias -—lo que denominamos
‘el input fictico—; en esa etapa, el procesamiento judicial implica de hecho
una alteracién, modificacién, reduccion, etcétera, de la informacién original-
mente disponible.

En cuanto a la informacién normativa, vimos, eligiendo el planteo mas sen-
cillo, que parecia ser el ofrecido por la interpretacién literal de la ley -——el
caso cn que el juez parece recibir de una autoridad superior, como el legisla-
dor. un mensaje normativo indubitable, limitdndose, como se dice, a aplicarlo
al caso—, que, pese a esa supuecsta simplicidad, el procesamiento operativo oca-
sionaba ciertas complicaciones tedricas, que suelen disimularse por razones no
tedricas. De suerte que aun la interpretacién literal del texto més claro no es
cosa tan obvia y notoria como pudiera creerse, o como se pretende que se crea.

Algunos de los inconvenientes que aparecian como distorsiones estructurales
en el proceso de captacién operativa de la informacién fictica y normativa,
provienen de la estructura misma de un sistema dec comunicacién, de caracte-
risticas propias de los lenguajes naturales o técnicos, de propiedades psicolé-
gicas de la comprensién de fendmenos perceptivos o lingiiisticos, etcétera. Y
asi fue que vimos aparecer como momentos nuevos, pero tradicionales, en el
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proceso que denominamos ‘de interpretacién operativa’, ciertos recursos o téc-
nicas habituales entre los juristas, para hacer frente a esos inconvenientes, me-
diante los cuales se determinaba o precisaba, en ciertos sentidos, la informacién
factica o normativa de partida.

Esas técnicas acarreaban, en ciertos casos, una limitacién o disminucién de
la informacién disponible, mientras que en otros casos, la misma era ampliada
recurriendo a otras fuentes (como las contextuales). De suerte, que al referir-
nos al input normativo, la delimitacién precisa del mismo quedaba ligada a las
reglas de procesamiento que permitieran establecer cuil o cuiles eran las nor-
mas de partida —los informes elementales normativos dados al érgano—, y
cudles eran introducidos por el contexto. Este planteo refleja el problema muy
real de la teoria general del derecho, sobre cuiles sean los criterios para iden-
tificar una unidad normativa, una proposicién legal, problema que ha sido
encarado, erréneamente sin duda, bajo rétulos tales como la forma légica pa-
radigmatica de las normas juridicas, o la distincién entre normas primarias y
secundarias, etcétera.

Entre los procedimientos que analizamos en este respecto, figuraba la curiosa
técnica utilizada por los juristas de remitir a integrar una norma a ciertos
contextos (lo que implica tanto como eliminar otros contextos légicamente po-
sibles) dados por indicaciones legislativas prima facie secundarias, como el or-
den de los articulos de una ley, la divisién en capitulos y libros de un cédigo;
esto es: la referencia a la sedes materiae como criterio de determinacién del con-
texto. El contexto a veces parecia derivar de criterios materiales, de contenido,
como cuando aludimos a la materia comercial, civil, o penal; pero en otros ca-
sos, €sos contextos parecen ser establecidos conforme a criterios puramente for-
males y, por ende, artificiosos y convencionales.

Sea cual fuere los resultados que habitualmente los juristas obtengan con la
aplicacién, mds o menos coherente, de estos criterios, lo cierto es que cabe
interpretarlos como mecanismos o procedimientos destinados al procesamiento
de alguna informacién, con miras a la obtencién de una norma de salida:
sentencia, contrato, ley, o lo que fuere. Para establecer, pues, cuil sea la in-
formacién que una norma de entrada contiene, habitualmente los 6érganos re-
curren 2 un campo informativo inclusivo, que hemos denominado “contexto”.
El recurso al contexto, como todo proceso de elaboracién de informacién, im-
plica incrementar la informacién en ciertos respectos —los que introducen las
normas contextuales—, pero, por el otro lado, eliminar posible informacién re-
levante, la que ofrecian los restantes contextos posibles que quedan eliminados.

Una de las técnicas y procedimientos interpretativos mas curiosos y de mads
dificil comprensién en la historia de los sistemas interpretativos, es el denomi-
nado “método exegético”, que tendremos que analizar ahora. Se trata, pese a
su aparente irracionalidad, de uno de los métodos mds persistentes y al que
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mas tcnazmente se han adherido y adhieren los juristas de nuestra tradicién,
aun aquellos juristas que suelen repudiar, formal y retéricamente, el recurso
a ella, como un procedimicnto superado, no titubean, tan pronto inician el
trabajo puramente dogmatico de procesamiento teérico de un texto legal, o
cuando se ven trabados por algiin inconveniente en una interpretacién practica,
a recurrir a la exégesis como la cosa mis natural del mundo.

Nos interesa escudrifiar aqui un poco qué hay en esos procedimientos exegé-
ticos; cémo es posible analizar, dentro de nuestro marco teérico, los sistemas
interpretativos —pues son multiples— que se nombran “exegéticos”. Entre
nosotros, parece claro, la exégesis es, de hecho, la técnica predominante entre
los tedricos del derecho civil. Pero interesa destacar que también es la manera
natural, por decir asi, que, tienen los jueces para realizar la funcién inter-
pretativa. Y este hecho es curioso por cuanto uno de los pasatiempos predilec-
tos de los civilistas, desde fines del siglo pasado, ha consistido en buscar y
enumerar los defectos, inconvenientes y errores que ocasionaria la aplicacién
de los denostados procedimientos exegéticos a la materia civil. Se repudia la
tradicién exegética francesa, en prélogos y partes generales, para atenerse ri-
gurosamente a ella tan pronto se comienza la labor dogmatica.

El rechazo de la exégesis, pues, es més verbal que real, y la importancia que
se suele dar a algunos antagonistas de la exégesis —como {ue en su momento
Gény— adquicre asi una relevancia mucho mayor de la que los méritos ted-
ricos de estos autores (como el propio Gény) permitirfa atribuirle. Frente a la
exégesis prosperan iusnaturalismos disimulados, como la libre investigacién cien-
tifica de Gény —ese confuso simulacro de teoria—, o la teoria de la institucién
de Hauriou -—un estudio scudosociologico de orientacién totalitaria—.

Es frecuente suponer que la exégesis, de alguna suerte, habria incurrido en
un positivismo juridico, en que los valores sociales —la justicia—, o las insti-
tuciones sociales naturales —la familia, ctcétera-— habrian sido pasadas de lado.
Que la critica no pasa de ser verbal, lo verifica la circunstancia sefialada
de que estos autores, tan severos por lo comin con la exégesis, suelen conver-
tirse en fervientes practicantes de la misma, tan pronto pasan de las generali-
dades iniciales, y se ven frentc al texto legal codificado.

¢ Qué es, pues, la exégesis, y como explicar esta extraordinaria vitalidad que
método tan denostado, sigue demostrando? La exégesis aparece como un pro-
cedimiento predominante en todos los derechos escritos y, especialmente, en
aquellos sometidos a una sistematizacién legislativa como la efectuada por las
codificaciones de los siglos x1x y Xx.

¢Coémo prospera ain la exégesis pesc a su desprestigio, o a su parcial re-
chazo, en la ciencia del derecho? Habria quizis que pensar que la exégesis es
una propuesta metédica e instrumental, que ofrece ciertos recursos sumamen-
te Gtiles para el adecuado procesamiento por parte del juez del material nor-
mativo distribuido en ciertas formas establecidas por el legislador. La exégesis,
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normalmente, va a ser exégesis de la ley. Y la ley va a ser identificada, como
veremos, con el derecho mismo: pars pro toto.

El método exegético consistiria —por lo menos, en sus formas primitivas—
en un conjunto de recetas destinadas a orientar al juez en su labor de inter-
pretacién del texto legal, en su procesamiento de la informacién normativa
de partida. Ambos elementos —repertorio de recetas practicas, confusién del
derecho con la ley— autorizan ciertas criticas sobre las tesis, expresas o
tacitas, que la exégesis francesa del siglo pasado habria sostenido sobre la indole
o naturaleza del derecho, defendiendo bajo rétulos teéricos y metodolégicos,
ciertas notorias ideologias politicas, conservadoras o reaccionarias. Porque, en
ultima instancia, la exégesis presupone un dogma; y este dogma, un tanto
blasfemo si se quiere, postula la presencia real del legislador en la ley. Para la
exégesis, una norma es siempre expresiéon del acto de un individuo privilegiado,
a saber: el legislador. E interpretar la ley consistiria en reconstruir fielmente
lo que el autor del texto legislativo habria pretendido. Tradicionalmente esto
se expresa diciendo que la exégesis se propone reconstruir la voluntad del le-
gislador. Se supone, asi que de alguna manera las normas juridicas son ex-
presién, en el plano del lenguaje, de actos volitivos son la manifestacién de la
voluntad real del legislador.

La teoria general del derecho, hacia fines del siglo pasado, se embarcé en-
tusiastamente en una larga e infructuosa polémica con las orientaciones exe-
géticas francesas —polémica que actualmente ha perdido interés efectivo y casi
se ha desvanecido, pero que fatigd muchas cabezas y ennegrecié muchas pagi-
nas en las primeras décadas de nuestro siglo—; dado que la exégesis implicaba
una tesis ontoldégica, un presupuesto relativo a la naturaleza del derecho mis-
mo, interesaba destruirla.

La exégesis suponia, expresa o implicitamente, que el derecho era un fené-
meno volitivo, algo querido por alguien. Y como la voluntad, el querer, se
manifiesta en el lenguaje paradigmaticamente, cn oraciones imperativas, se
creia destruir la exégesis demostrando que la teoria imperativista del derecho
—Ila teoria que reducia todo fenémeno juridico a un querer, 0 a un mandato
de alguna voluntad— era un absurdo tedrico, o un imposible ontolégico.

Sea ello lo que fuere de suerte que, tradicionalmente, se atribuia a la exé-
gesis no sélo el equiparar ley con derecho, y éste, a un modo de la voluntad,
sino que las manifestaciones fenoménicas (lingiiisticas) de la voluntad que-
daban reducidas a imperativos, a las 6rdenes del legislador: el derecho es lo
que el legislador efectivamente quiere y manda. :

La dogmaitica alemana se empeciné —como en el viejo Ihering, en
Windscheid y sobre todo, en la primera mitad de este siglo, en el joven Kel-
sen—, y se entretuvo en demostrar, que ni las normas juridicas son siempre
imperativos, ni que los imperativos formulados por las autoridades de hecho
son siempre normas, ni, finalmente que las normas vélidas pueden ser expre-
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sadas siempre como imperativos. Estas criticas a las tesis subyacente de la
escuela de la exégesis solian fundarse en una suerte de analisis critico psico-
légico: en tanto que era posible demostrar que indubitables normas juridicas
no provenian ni expresaban actos psicolégicos volitives, se concluja que la tesis
que asimilaba, de alguna manera, el derecho a un modo de la voluntad, ca-
recia de respaldo suficiente en la experiencia psicolégica. Pero en esto pare-
ciera haberse introducido un gran equivoco. Es cosa clara que los exégetas ni
por suefios intentaron una explicacién y andlisis psicolégico de alguna voluntad
real; mas adn, la real voluntad psicolégica del legislador real, les era sobe-
ranamente indiferente. La voluntad es el nombre de uno de los entes con que
en occidente se ha interpretado toda la realidad “voluntad” es una palabra
clave en la historia de la metafisica -—es decir: la historia de occidente-—. Y
va de suyo que al referirnos a la voluntad de la ley, al derecho como voluntad
del Estado o del legislador, no estamos aludiendo a los fenémenos individuales
que tradicionalmente la psicologia bautizaba de “voluntad”.

Quisiera recordar al pasar, que si bien es verdad que la palabra ‘“voluntad”,
en las psicologias tradicionales —no en la psicologia conductista o empirica
contemporanea, sino en las psicologias especulativas o filoséficas—, era el nom-
bre de una de las facultades del alma; por tanto, en cuanto nombre de una
de las caracteristicas que hacen al hombre ser hombre no era la denomi-
nacién de ninguna clase de fenémenos empiricos. El hombre, en su ser (esto
es: ontolégicamente, o desde el punto de vista de sus condiciones de posibili-
dad, para hablar en lenguaje kantiano), se caracterizaba como ser animado,
mévil, como un compuesto de cuerpo y alma; y lo propio y esencial del alma
o 4nima, era la de ser activa, la de estar dotada de movimiento espontaneo.
El hombre, como ser animado, es el que puede moverse espontineamente, por
propia decisién, por asi quererlo.

Esta facultad —la de ser un ser a se motum— es la designada con el tér-
mino “voluntad” (vis activa); una facultad no es un dato empirico, ni si-
quiera una actualidad: se trata de una posibilidad y esa posibilidad, la de
querer, es una condicién necesaria o esencial de la concepcién tradicional me-
tafisica del ser del hombre. La facultad volitiva, sea que se la tomara como
un momento primitivo, o se la definiera a partir de otros mas primitivos aun:
movimiento, alma, sensibilidad, etcétera, era la instancia que permitia aclarar
metafisicamente que el hombre actuara en el mundo; que el hombre se mo-
viera; que no fuera un ser inerte, que es lo que es de una vez para siempre,
sino que es un ser que se mueve desde ciertas circunstancias hacia otras, sin
estar enteramente determinado por el contorno fisico. El hombre es el ser que
se mueve por estar dotado de voluntad.

Esta voluntad metafisica, ya lo hemos dicho, no es, por definicién, un dato
empirico. Y, por ende, tampoco se confunde con la real voluntad psicolégica,
con el querer empirico de un sujeto individual en tal o cual ocasién, aunque
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la real voluntad psicolégica pueda, quizis, ser vista con la manifestacién fe-
noménica de la metafisica voluntad no sensible en que consiste el ser verda-
dero del hombre: su alma. Pero esta instancia metafisica —en este modelo del
hombre ‘como un ' compuesto mévil de material inerte y espiritu inspirador
activo— sirve para explicar coherentemente ciertas caracteristicas empiricas
del ser humano; en este respecto, el modelo metafisico tradicional del hombre
permite entender, dentro de un marco cultural, aquello que los hombres em-
piricos ofrecen- de sorprendente, de enigmadtico, de oscuro.

Basta, sin embargo, recorrer un texto de psicologia empirica contempora-
nea para advertir que ese modelo metafisico, aunque no enteramente abando-
nado no tiene fuerza explicativa suficiente para los fendémenos empiricos que
se indagan. La voluntad como facultad del alma ya no es una hipétesis empi-
ricamente interesante; mas aun, no es raro que en los libros de psicologia
la voluntad, como fenémeno o facultad, haya desaparecido lisa y llanamente.
No habria nada discernible de interés que el psicélogo contempordneo identi-
fique con la tradicional voluntad. A lo sumo, con “voluntad” pensamos en
una suerte de término sintético que utilizamos, sin mayor precisién, para alu-
dir a ciertas situaciones especiales, en que un organismo debe optar frente a
alternativas circunstanciales, sin que el contorno extraorganico determine en-
teramente la decisibn. La voluntad aparece como un modelo del com-
portamiento.

Como tecnicismo psicolégico, la voluntad se ha desmenuzado en una serie
de otros elementos observables, en cuyo respecto establecer cual se identificaria
o confundiria con la tradicional voluntad de los metafisicos y moralistas, es
problema que carece de solucién, y quizas, de interés. Asi como aceptamos
que ciertos movimientos del ser humano son instintivos, y por ende, no voli-
tivos o queridos, por cuanto los instintos no son movimientos orientados hacia
objetivos puestos por el sujeto, sino predeterminados biolégicamente; otras veces,
hablamos de tendencias, trends, en las cuales tampoco la voluntad tradicional
juega un papel destacable como hipétesis explicativa. A lo sumo nos referimos
a actos volitivos, en sentido més estricto, cuando el sujeto actGa de una
determinada manera, frente a alternativas posibles de comportamiento, con-
tando con representaciones intelectuales de su propio acto, de las alternativas
posible y de las consecuencias que su hacer produzca eventualmente en el
mundo. Un acto de voluntad es hacer algo, sabiendo qué se pretende y cémo
es el mundo antes y después de la accién. Esta voluntad, tan compleja, es una
construccién teérica para analizar comportamientos denominados superiores,
esto es: estructuralmente complejos. Pero parece claro que aun la voluntad
asi definida, esta voluntad como actividad superior de ciertos primates, poco o
nada tiene que hacer con la voluntad a que se refieren los exégetas que
hablan de la voluntad del legislador, o de aquellos filésofos que identifican
‘norma o derecho con voluntad o sus manifestaciones. Cuando Marx, en su
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primera época, y siguiendo cénones hegelianos, localizaba al derecho entre
las emanaciones de la voluntad del Estado, o entre los reflejos de ciertos inte-
reses, €s cosa que se sigue moviendo, no en la linea casi inédita entonces
de una psicologia empirica, sino en los carriles de la metafisica tradicional
heredera de los griegos.

Sucede que, en occidente, “voluntad” es el nombre que ha recibido el ente
en general, aquello dotado de ser. “Voluntad” es una palabra metafisica, una
palabra que designa el ser de los entes, y por tanto, nombra el Ser mismo,
con maytscula y en su mismidad. Si se le preguntara a un metafisico tradi-
cional —me refiero, quizis, a un buen profesor de metafisica en alguna tran-
quila universidad europea de siglos pasados—, qué entiende por “voluntad”,
seguramente orientaria el didlogo a la discusién de las “facultades del alma”,
una de las cuales de manera importante, es la voluntad misma. Otra facultad
estaria representada por el intelecto, por las facultades cognoscitivas, cuya
expresién objetiva lingiiistica la daria la ciencia, y cuya expresién subjetiva
seria el conocer o el saber. Las facultades cognoscitivas se manifiestan feno-
ménicamente en el lenguaje, en los enunciados con los que los humanos mani-
fiestan su saber, sus conocimiento, al punto que no siempre es facil distinguir
lo conocido de la proposicién que lo enuncia. La facultad de conocer es,
por ende, la facultad de juzgar, de formular proposiciones o enunciados
verdaderos.

Pero si se investiga un poco mdis en los mensajes que nos transmiten los
textos clasicos de la filosofia, si se investiga un poco en la historia de la
filosofia, resulta que en todos los pensadores que cuentan —por ejemplo, expre-
samente en Descartes y en Leibniz y, sobretodo, en Kant—, encontramos que
todos aceptan que el ser humano es un ente capaz de conocer, un ser capaz de
formular enunciados verdaderos, un ser capaz de acceder a la verdad. Pero si se
averigua en qué consiste esa capacidad de formular juicios o enunciados —pues
en ellos reside la verdad: la proposicién es el lugar de la verdad— encontra-
remos que. la respuesta unanime es que dicha capacidad se reduce en Wltima
instancia a la capacidad de reunir o unir simbélicamente ciertos elementos.
Esa facultad de combinar ciertos simbolos es la que permite producir juicios,
pues al hacerlo reunimos en una unidad ideal —Ja proposicién— ciertos signos.
Esa combinacién teérica, —pues no efectuamos la unién efectiva, en la précti-
ca, de signos materiales, sino que reunimos in mente ciertas imagenes concep-
tuales, ciertos simbolos ideales—, no nos estd dada por los objetos ni por
las caracteristicas objetivas del mundo.

Llamemos, para atenernos al vocabulario kantiano, que se remonta a una
larga tradicién, a esa unién simbdlica que efectuamos idealmente cuando pro-
ponemos un enunciado: sintesis. Esa unién sintética entre elementos simboli-
cos, mediante la cual pretendemos representar una unién posible de elemen-
tos reales en el mundo real, el ser humano la cumple si asi lo quiere: es libre
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en su respecto. Cuando el ser humano se abre al mundo en actitud cognosci-
tiva elabora, si asi lo quiere, a su libre arbitrio, ciertas sintesis simbolicas
representativas de la imagen del mundo que pretende verificar o imponer. Que
el cielo sea azul es un hecho a veces; que yo afirme que “el cielo es azul”,
o bien, “que el cielo es rojo” son posibles sintesis simbélicas que no depen-
den de cémo sea el mundo efectivamente, sino de qué pretenda yo afirmar.
El azul del cielo sélo verificard mi proposicién si he dicho que efectivamente es
azul, pero en otros contextos, el hecho de que el cielo sea azul es irrelevante
a los fines de medir la eficacia de mi sintesis proposicional: testigco de ello son
los poetas. El mero hecho de que yo enuncie una proposicién cualquiera —tal
como la formulada: “el cielo es azul”, o la muy banal comprobacién de que
ahora “la puerta esti cerrada”— no es algo dado pasivamente al sujeto cog-
noscente, sino que se trata en todos los casos de una afirmacién sintética que
el sujeto asi quiere.

Juzgar es, pues, querer; formular un juicio, un enunciado, es un acto sin-
tético de la voluntad. Conocer es un modo de la voluntad, pues una proposi-
cién, el Jugar donde la verdad puede aparecer, es construir una sintesis sim-
bélica libremente, voluntariamente, arbitrariamente.

Mi banal afirmacién de que “la puerta estd cerrada” es también la expresién
de una sintesis que he querido efectuar; he reunido, a ciertos fines —transmi-
tir una informacién, formular un reclamo, poner un ejemplo, etcétera— dos
elementos que he extraido simbolicamente de mi repertorio categorial im-
puesto al mundo perceptible, para expresarlos unitariamente, porque asi lo
quiero: “la puerta”, este dato que afirmo, “esti cerrada”, cuenta con esta
caracteristica que le impongo. Afirmo tal cosa porque quiero manifestar una
cierta situacién que me interesa destacar.

En dltima instancia, si preguntiramos a una venerable tradicién filoséfica, de
la cual somos herederos, cuil es la naturaleza ontolégica, la consistencia me-
tafisica del conocimiento, la dltima sustancia del juicio en que se formula y
aparece la verdad, la respuesta va a ser: “la voluntad”. Kant dird que la sin-
tesis cognoscitiva, expresada en los juicios, es un acto de la voluntad. Leibniz
sostendrd que no sblo la sintesis judicativa, sino todo ente, en la medida en
que todo ente es el resultado de una construccién mental que lo conforma de
tal o cual manera, es un producto de la voluntad (uvis).

De ahi que cuando se desarrolla la escuela de la exégesis —que es contem-
poranea del idealismo poskantiano— hubiera sido curioso que el derecho no
hubiese sido pensado también como una manifestacién de la voluntad. Para
el pensamiento prekantiano —como en algunas lineas de la escolistica— el
derecho es una manifestacién de la voluntad divina, o un segmento del orden
del universo creado por un fiat de Dios (es decir: por un acto de la voluntad).
Para el pensamiento juridico posterior, relativamente desacralizado, el de-
recho no podia ser visto como una manifestacién volitiva, de un querer orde-

DR © 1977. Universidad Nacional Autonoma de. México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kt1TCn

LA INTERPRETACION JURIDICA 73

nador, aunque quizis ya no fuera en principio, el querer del Dios del Sinai.

En todas las filosofias e ideologias vigentes en el siglo xrx, la voluntad
sigue siendo el Gltimo fenémeno metafisico, aquello a que se reduce el ser del
ente: ello tanto en la filosofia poskantiana de corte idealista, como en los
materialismos en que los intereses de clases son los elementos que confieren
sentido y ser a los fenédmenos histéricos reales. Puesto que un interés es,
al fin y al cabo, lo que alguien quiere.

De ahi que en filésofos como Schopenhauer, Nietzsche o Marx, expresa y
enfaticamente, la voluntad sea el nombre del ser del ente. Como sostiene
Heidegger, vale, en esta época en que “concluye la metafisica” esta ecuacién
tradicional: ser = querer. Lo que tiene ser es lo querido por alguien, tratese
de un Dios creador, tratese de un legislador instaurador de un orden social,
tratese del artesano que con sus manos elabora un utensilio, tritese de una
clase hegeménica celosa de sus intereses.

Los juristas manejaron —ya no expresamente— esta concepcién metafisica
tradicional como el supuesto mas comprensible del mundo, sin hacérselo pro-
blematico y, muchas veces —casi siempre——, sin hacerlo ni siquiera tematico.
Si todo lo que es, lo que tiene ser o consistencia, es una manifestacién de
alguna voluntad, el derecho, el orden social, las reglas que rigen el convivir
humano, son, sin mas y a fortiori, algo querido, la formulacién fenoménica de
una voluntad divina, social o individual.

Dada la tradicién filoséfica metafisica que desde el siglo xv por lo menos,
consideraba todo fenémeno, todo hecho, reducible en dltima instancia a un
modo de la voluntad, no es de sorprender que los juristas recurrieran normal-
mente a ese esquema interpretativo, que daba sentido al mundo como un
todo, y, por lo tanto, otorgaba también sentido al mundo social, al mundo ju-
ridico. La sociedad de los hombres es de esta o de otra manera porque alguien
lo ha querido; Dios, desde el comienzo de los tiempos; el hombre natural
al convertirse en un hombre social por un acuerdo contractual; el soberano
cuya voluntad impone un ordenamiento legal que traduce en acciones su
querer. De ahi que cuando la escuela de la exégesis supone y afirma que el
derecho es la voluntad del legislador, no cabe comprender este supuesto o
postulado basico como una tesis empirica, como la postulacién de un hecho
empirico en que la voluntad efectiva psicolégica de un ocasional legislador se
haya manifestado. No: la exégesis extendia asi a un cierto campo tematico —el
derecho— una tesis metafisica que era implicitamente reconocida como valida
para todo ente posible. Todo lo que es verdaderamente, es lo que es porque
asi se lo ha querido. Y el derecho, como ente real histérico, también es la
manifestacién fenoménica de una voluntad metafisica que otorga algtin sentido
comprensible a lo que aparece. La voluntad configura el sentido de lo que
aparece en cuanto instaura algiin orden que permite pensar y captar a los

DR © 1977. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kt1TCn

74 _ _ROBERTO ]. VERNENGO

fenémenos como elementos de un esquema, y no como datos contingentes de
un todo cadtico.

El problema de la voluntad, en términos tan metafisicos, quizas tenga un
interés principalisimo para los metafisicos. Para los juristas, mas sobrios es-
peculativamente y con los pies mas ligados a intereses terrenos, este aspecto
metafisico de la voluntad obviamente tenia que tener un interés mas reducido.
De ahi que, si bien el dogma de base de la exégesis, fuera que el derecho es
un modo de la voluntad, su formulacién no se reducia a la escueta férmula
que identificaba al derecho o a la ley con la voluntad, sino al enunciado mas
limitado que identifica el derecho con la voluntad del legislador. Puesto que,
al fin y al cabo, si todo lo que es, es algo querido, interesa identificar quién
es el sujeto que quiere ésto o aquéllo. El derecho es la voluntad de! legislador:
he aqui la tesis. Si bien el derecho tiene sustancia suficiente por participar en
aquello que constituye el ser del ente mismo, la voluntad, esa voluntad fun-
dante y fundamental es atributo exclusivo de una ser histéricamente contin-
gente: el legislador. El derecho es voluntad, pero quien verdaderamente es, es el
legislador que impone su voluntad, que quiere la ley, que quiere que el orden
social sea éste o aquél,

. Tampoco esta tesis constituye, si se observa detenidamente, una novedad im-
portante, pues era tradicién del pensamiento juridico pensar el derecho, las nor-
mas efectivamente vigentes, como la manifestacién de la voluntad de alguien,
y no como una pura voluntad (quizds en ello radique la distincion entre los
positivistas juridicos y las escuelas de tendencia mas metafisica).

El jurista teérico atribuia siempre la voluntad constitutiva de los fenéme-
nos juridicos a ciertas entidades histéricas: el soberano, las partes en el contra-
to, el testador, etcétera. El derecho ya no era simplemente la voluntad inde-
terminada y pura del metafisico, sino la voluntad del soberano, y éste no
era, en principio, una entidad metafisica, sino un ser histérico de carne y
hueso: un rey absoluto. O bien la atribucién de la voluntad se efectuaba a
entes, que si bien no podian clasificarse como empiricos, tampoco se confundian
con la pura voluntad en que se configuraba en general el ser del ente; la vo-
luntad era, por ejemplo, la voluntad del Dios biblico. O, ¢n la tesis en auge a
fines del siglo xvmi, sobre todo con Rousseau, el derecho también era un
modo de la voluntad, de una voluntad no del todo empirica, pero tampoco
exclusivamente pura: el derecho era la manifestaciéon de la volonté générale
(voluntad general) atribuida nuevamente al pueblo, al soberano, a la razén
universal o a cualquier otra entelequia suficientemente consistente.

La voluntad general, por su origen metafisico, también se manifestaba: la
voluntad general podia ser la voluntad del pueblo, manifestada a través de
un procedimiento de evocacién y fenomenalizacién, como un proceso electo-
ral. La voluntad metafisica se presenta como volonté générale, que aparece
como voluntad popular, como voluntad de la mayoria, que aparece como. ¢l
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resultado de alglin procedimiento de recuento de votos... El ser metafisico
participa asi de los hechos reales; la verdad pura concluye en la verdad ma-
terial, empirica; Dios desciende a la tierra y se encarna. Los fenémenos par-
ticipan del Ser.

Lo interesante de la exégesis, por tanto, no radica tnicamente en que atri-
buya al derecho in genere una cierta naturaleza ontolégica in specie, puesto
que la identificacidén con la voluntad es la tesis metafisica comin a todo el
pensamiento occidental de los ¢ltimos siglos, sino que lo interesante esti en
la manera en que postula cémo esa voluntad metafisica se encarna en un
personaje histérico. El legislador tiene el monopolio de la voluntad, y, por ende,
el legislador es quien exclusivamente confiere sentido —esto es: orden previ-
sible, armonia y racionalidad— a las confusas actividades de los hombres. Al
afirmar que lo que efectivamente cuenta, como derecho, es la voluntad del
soberano legislador, la voluntad popular —o en un plano méis modesto, la
de los contratantes—, lo que efectivamente sostengo es que, en verdad, la reali-
dad juridica se concreta y se identifica en este privilegiado que tiene el
monopolio de la voluntad valida; el derecho es lo que quiere el soberano
legislador, el pueblo saberano o, para una tradicién iusnaturalista entonces en
retirada, una divinidad soberana que habla por boca de sus representantes.

Ahora bien, no cabe duda de que en la primera época de la exégesis, esc
legislador titular de la voluntad juridica, de la voluntad social, fue identifica-
do, lisa y llanamente con Napoleén. El legislador en que se manifiesta y en-
carna la pura voluntad metafisica o la volonté générale del pueblo francés, o
inclusive, la voluntad general racional de la humanidad, era Napole6n Bona-
parte, el emperador. Ser emperador quiere decir justamente eso: el que manda,
el que ordena, el que impone su voluntad como la {nica valedera. El derecho
francés era la voluntad del emperador. Y conocer ¢l derecho francés era
saber a qué atenerse sobre qué querfa cl emperador. La exégesis inicial, hacia
1830, no titubea en efectuar esa identificacién; y en trasladar la identificacién,
con prudencia politica y oportunidad, a los sucesores en el trono de Francia.

Pero ya en 1830 parecia cosa evidente que esa identificacién no podia
sostenerse como una atribucién empirica, pues era histéricamente notorio que
el supuesto autor de la codificacién civil, ni era personalmente el emperador,
ni su subsistente fuerza obligatoria podia confundirse con la del personaje his-
térico ya desaparecido. La escuela de la exégesis, por lo tanto, se inicia pos-
tulando que efectivamente es derecho la voluntad de la (nica autoridad
socialmente reconocida, a saber: el legislador. Pero ya aqui, el legislador no es
exclusivamente Napoleén sino mas bien un rol social de inmenso prestigio
ideolégico. La calificacién de “legislador”, por tanto, puede ser transferida y
puesta en hombros de quien convenga, politica y tebricamente. Savigny, por
ejemplo, que si bien no era exégeta, aceptaba postulados similares, pues tam-
bién para €l el derecho era una forma de la voluntad. En efecto, sostuvo que
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la voluntad era la caracteristica definitoria de una entidad un tanto difusa
que localizé en el Volksgeist; pero cuando se le exigia una mayor precisién,
y se le requeria que el Volksgeist diera respuesta y solucién a un conflicto,
Savigny no titubeaba en poner de lado ese oscuro y difuso espiritu histérico del
pueblo, para consultar directamente a su patrén, Guillermo Federico II, rey
de Prusia, a sueldo de quien se encontraba.

Si bien para Savigny, hasta 1848, por lo menos, no le era dificil identificar
empiricamente la pura voluntad en que el derecho consistia, o el Volksgeist del
que emanaba, con el rey autoritario y prepotente a que obedecia, para los
franceses el problema se habia hecho politicamente mas dificil, por la circuns-
tancia muy real de que el emperador habia desaparecido, y de que en el
poder se encontraban sus enemigos, los monarcas de la Restauracién. De ahi
que la exégesis sélo comience a prosperar con la Monarquia de Julio. Ni Luis
XVIII ni Carlos X seguramente hubieran aceptado complacidos ser vistos como
los sucesores del legislador originario, ese corso depuesto, a quiencs los juristas
cantaban loas como autor del code civil, como boca de la conciencia juridica y
de la voluntad general del pueblo francés. De ahi que la voluntad del legisla-
dor volviera ripidamente a identificarse con un ente menos real que la volun-
tad de Napoleén: la voluntad del legislador era lo que el pueblo francés efec-
tivamente habja querido cuando se constituyé como tal. La voluntad del
legislador es un mito de origen para explicar que lo que uno acata y obedece
proviene de haber sido asi querido en el inicio de los tiempos histéricos.

Con la exégesis inicial aparece de consuno una figura mitica; el legislador,
cuya voluntad es el derecho. Un legislador que no se confunde —pues no es
bueno que se confunda, por razones politicas— con la voluntad expresa de
ningin legislador histérico.

Este es el punto importante en el pensamiento exegético: si bien el derecho
es localizado, en el mundo de las cosas, como la manifestacién del legislador,
este legislador no se confunde con ninguna figura histéricamente real, sino
con una entidad mitica: “el” legislador. El derecho no es la voluntad de un
legislador histérico, sino la voluntad de “el” legislador original mitico. Este
paso permite explicar la subsistencia del pensamiento exegético, pese a la en-
deblez de sus tesis histéricas primitivas, y también —como veremos— su extra-
fia vitalidad frente a la paulatina desacralizacién del pensamiento politico y
juridico.

El legislador, por tanto, como fundamento de justificacién, no de explica-
cién, es una figura ahistérica, que hay que construir pieza por pieza, y no
reconstruir en los anales de la historia. La labor de la exégesis consiste en
armar consistentemente, con los fragmentos dados por los concretos legisla-
dores histéricos, una figura mitica que justifique la concreta voluntad impe-
rante de los grupos en el poder. Los stbditos deben someterse al derecho posi-
tivo, a la voluntad de los que actualmente estin en el poder, porque ese

DR © 1977. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kt1TCn

LA INTERPRETACION JURIDICA 77

derecho no es sino manifestacién parcial de un orden consistente y armonioso
que formulara, quizis oscuramente, un primer legislador mitico en que se
encarna la voluntad del pueblo francés, la voluntad racional del ser humano
en general. La exégesis es, pues, una tarea improba de formular una justifica-
cién ideolégica del derecho positivo imperante, recurriendo a una entidad que,
como veremos, nada tiene de histérica ni de real: el legislador originario, ese
emperador mitico al que deben obediencia todos los hijos de Francia.

Entre nosotros —los argentinos— el predominio teérico de las tendencias
exegéticas es realmente curioso, puesto que en lugar de invocar un primer le-
gislador consistente, recurrimos a otra figura también mitificada: el codificador.
Decir que hacemos exégesis, entre nuestros civilistas, no consiste en tratar de
reconstruir la voluntad del legislador, que fue especialmente lacénica al pro-
mulgar el Cédigo Civil, sino mis bien en tratar de averiguar qué quiso decir
y qué pretendié Vélez Sarsfield cuando redacté el texto del Cédigo Civil. Y
su figura se reconstituye recurriendo a sus motivaciones y a sus fuentes de
inspiracién. El derecho civil argentino es, mas bien, la manifestacién de la
voluntad de una figura sintética: el codificador, entidad compuesta no sélo
por Vélez Sarsfield, sino también por sus fuentes (Freitas, el Cddigo francés
etcétera). Y a ese oriculo compuesto recurrimos cuando no sabemos del todo
cudl es el derecho civil argentino referente a un determinado punto.

En otros términos: cuando procedemos exegéticamente, pareciera que el in-
térprete operativo —el juez, o el intérprete teérico— interpone entre el mate-
rial normativo que recibe: la codificacién, una figura mitica que le permite
aceptar o repudiar ciertas posibilidades. Esta figura mitica no puede ser, para
la escuela exegética, una construccién totalmente subjetiva propia de cada in-
térprete, sino una entidad colectivamente reconstruida sobre ciertos datos obje-
tivos: basicamente, ciertos textos y sus antecedentes textuales. De tal manera que
el procesamiento de los datos a través de ese legislador mitico interpuesto, no
implique una justificacién personal de preferencias y prejuicios propios del in-
térprete, sino una reconstruccién que permita elaborar un conjunto politica-
mente consistente de normas. El legislador mitico, por lo menos, quiso un
proyecto politico coherente, y sus manifestaciones —las leyes—, como instru-
mentos de realizacién de ese proyecto politico coherente formulado en el
principio de los tiempos, tienen que ser interpretadas como partes de un todo
consistente.

De ahi que, aunque en la exégesis del derecho o la ley sean definidos como
la voluntad del legislador, lo que efectivamente efectiia el exégeta operativo
en un cierto manejo de los textos normativos aceptados, y otros textos que
funcionan como contexto no normativo del texto legal (antecedentes de re-
daccién, por ejemplo), que le permiten reconstruir una imagen coherente de
un legislador supuesto autor de toda la legislacién, y supuesto creador de una
politica subsistente. El legislador mitico es Ia justificacién de una politica que se
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quiere mantener en todas sus partes, como expresi6n de la voluntad politica
del Estado. El legislador de la exégesis tiene, a esos fines, la virtud de ser un
testigo mudo, un dios ausente, al que sélo se invoca en cuanto sustentador de
una cierta coherencia politica: lo que ayer politicamente quiso alguien, es lo
que ahora debe ser querido. Mas aun, lo que el legislador quiso es la voluntad
del Estado, y es, por tanto, un querer permanente. Todo debe seguir como
siempre ha estado.

Este planteamiento en la primera exégesis, es decir, hasta la aparicién de
Aubry y Rau, requiere la elaboracién de una_ suerte de reconstruccién de la
historia mitica de la politica de un pais. Hay que dar expresién a la voluntad
del legislador en que se encarna la voluntad de la nacién. La mitificacién, claro
esta, siempre es una mistificacién. La voluntad imperecedera del legislador
originario es supuestamente reconstruida a partir de los indicios documentales
que hubiera dejado algiin legislador histéricamente concreto: trabajos prepara-
torios, proyectos de redacciéon discusiones académicas o legislativas, etcétera.
Pero toda esta parafernalia no tiene por objeto tratar de alcanzar una re-
construccién fiel de la voluntad real de un grupo dominante; se trata méas bien
de detalles especificos que dan verosimilitud al hecho metafisico de la encar-
nacién terrestre del legislador divinizado mitico.

Con Aubrey y Rau desaparece esta primera etapa un tanto ingenua, si se
quiere, en que el vocabulario de los juristas guarda una prudente ambigiiedad:
el legislador es y no es, de consuno, Napoleén Bonaparte y la voluntad eterna
del pueblo francés, o la razén humana en toda su pureza y por fin revelada
en Paris hacia 1805. En 1870 estos simulacros ya han perdido importancia: la
han perdido, entre otras cosas, porque tanto la monarquia borbénica, como la
linea bonapartista, han desaparecido del horizonte histérico, y han pasado a
ser definitivamente historia.

De ahi que en Aubry y Rau la pura exégesis mitico-histérica pase a un
segundo plano, y en cambio se haga predominante el interés en lograr una
versi6n coherente, racionalmente aceptable, del proyecto politico expresado en
una legislacién ya algo vetusta. No se trata de mantener la vigencia del poder
pasado, invocando los fastos y prestigios del pasado mismo; ahora el pasado
debe regir el presente, porque el pasado es la encarnacién de una voluntad
racional: de un querer consistente y omnicomprensivo. El legislador mitico de los
exégetas, como suele pasar con los dioses de la metafisica, se va despojando
de sus vestiduras y va convirtiéndose en un esqueleto: el legislador originario
es casi ya una pura entidad légica. Puesto que la légica, y no la historia, es
el tribunal al que los juristas recurren para mantener y justificar un proyecto
politico que, quizas, comienza a caducar en muchos respectos. De ahi el interés
sistematico que la exégesis despliega a partir de esos afos, interés que no se
habia manifestado con tanta agudeza en sus primeros avatares, cuando la
voluntad dcl legislador mitico era admitidamente consistente, sin que fuera
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necesario el tedrico investigador si esa coherencia efectivamente aparecia en la
formulacién sistematica del orden normativo.

Hay un elemento mas que corresponde destacar: en todas estas lineas exe-
géticas, como comenzamos a atisbar, se encuentran sumergidas, ocultas, calla-
das, orientaciones ideoldgicas, tendencias y orientaciones politicas bien definidas.
Atribuir a la voluntad de los redactores de una legislacién, la caracteristica de
ser el derecho mismo, implica, claro esta, adopfar una actitud politica: im-
plica localizar en un determinado grupo y sus voceros, el poder politico. De
ahi que, durante la Restauracién la identificacion del poder con el grupo que
prosperé a la vista de Napoleén, no pudiera ser declarada expresamente; la
exégesis, pese a ser ya postulada como actitud teérica, no prosperé ni en las
catedras, ni en los tribunales, hasta 1830. El derecho civil francés continuaba
siendo expuesto como una mera glosa, o ateniéndose a la sistematizacién del
derecho anterior efectuada por Pothier.

El legislador, cuya voluntad se manifestaba en el Code Civil, era visto mas
cémodamente, como una entidad filoséfica: la wvolonté générale, la pura vo-
luntad racional, etcétera. Con la Revolucién de 1830, y luego con Napole6n
III, en 1848, la exégesis expresamente constituye una postura politica: se en-
salza la restauracién bonapartista, se vuelve al pasado imperial. La exégesis es
parte ideolégica de la restauraciéon imperial.

Pero en 1870, con la desaparicién de Napoleén III, el legislador cuya vo-
luntad es el derecho francés, se torna una figura mitica casi formal, un
legislador que puede ser invocado ahora para justificar otras orientaciones po-
liticas, puesto que su voluntad es una voluntad casi sin contenido, salvo lo que
la historia ha dejado como resaca después de mas de medio siglo. Una orden
antigua de medio siglo, aunque utiliza las mismas viejas palabras, casi no dice
nada: la obediencia al legislador es una obediencia formal. Cada intérprete
puede invocar a ese legislador mitico segiin fueran las necesidades politicas
contingentes. Y, asi, aparecen en los autores que han sido en buena parte
fuente efectiva de nuestra doctrina civil —no de nuestra legislacién~—, como
Aubry y Rau y Braudry Lacantinerie, orientaciones y tendencias politicas de
clara impronta conservadora o reaccionaria: la permanente invocacién, con fines
apologéticos, de un pasado mitico al que corresponde mantener y volver como
fuente de todo lo bueno. Un pais es —debe ser— lo que fue, para esta men-
talidad. La exégesis, hacia fines del siglo xi1x, significa una clara tendencia
conservadora frente a los movimientos politicos renovadores con que se cerra-
ba el siglo.
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