Consideraciones Esqueméticas en torno al

En la ciencia del Derecho, son po-
cos los conceptos que plantean pro-
blemas tan complejos como el de es
piritu de la ley. Tiene la palabra es
piritu un sentido tan amplio, que en
realidad ya no significa nada. Por eso
decia José Ortega y Gasset que se ha
llamado espiritu a tantas cosas, “que
hoy no nos sirve esta deliciosa pala-
bra para nada pulero” (1).

Por espiritu (2) debemos entender,
para los fines del presente articulo,
un principio generador, tendencia ge-
neral o caricter intimo; y por ley, la
ley positiva nacional. :

Para conservar un adecuado orden
en la exposicién, debemos sefialar en
primer término aquellas ideas que es-
tdn implicitas en la oracién espiritu
de la ley (3). Ellas son:

(1) Obras Completas, Tomo V, Rev. de
Occidente, 6ta. ed. Madrid 1964, p.
420.

(2) La palabra espiritu con significado
especial, aparece en Grecia. Origi-
nalmente se denominé pneuma
(asi en Anaximenes, Aetius, I 3. 4.)
y nous en Anaxdgoras (Symp. Phys,
164, 24 y 56. Tomo las citas de la
antologfa critica bilingie griego-
inglés prepara por Kirk-Raven, The
Presocratic Philosophets, Cambrige,

“espiritu de la ley”

por Domingo Garcia Belaunde

(3)

’

A Victor Andrés Belaunde
in admirationis signum

1964). Sobre la evolucién del térmi-
no y sus variadas significaciones,
Cfr., el Diccionario de Filosofia de
José Ferrater Mora, y Vocabulario
técnico y critico de la Filosofia, de
André Lalande, respectivamente.
Guillermo Cabanellas sélo roza el
tema en su Diccionario de Derecho
Usual (tomo II).

Quizi la primera fijacién termino-
I6gica aunque no ideolégica se en-
cuentre en El Espiritu de las Leyes,
la obra de Carlos de Secondat, ba-
rén de Montesquieu, publicada ori-
ginalmente en Ginebra en dos grue-
sos volimenes, en 1748. En ella, el
padre de la famosa triparticién de
poderes (cuyos antecedentes se re-
montan a Aristételes y Locke) es-
tudia las leyes en relacién con cada
tipo de gobierno, de costumbres, de
clima, de moneda, de religion, de
comercio, etc., de donde se deduce
que para Montesquieu el espiritu de
la ley era el sentido de la norma en
relacién al medio, fisico y cultural,
del pueblo que era gobernado. Ma-
yores precisiones no da. Sin em-
bargo, no todo es nuevo en Montes-
quiewr. Werner Jaeger sefiala ante-
cedentes en Platén, cuando afirma:
“De esta idea platénica del “ethos
de las leyes” tomé su origen el fa-
moso ensayo de Montesquieu sobre
I'esprit des lois que tanta importan-
cia estaba llamado a adquirir para
la vida del estado moderno” (Pai-
deia, tomo III, cap. X).
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a) El espiritu de la ley es la aplica-
cién al Derecho del conocido
aforismo literario de “espiritu
de la letra”.

b) Es una concepcién que admite
tacitamente la deficiencia de la
legislacién.

c) Parte de la conviccién de que la
ley no siempre se puede aplicar
al pie de la letra.

d) La ley, una vez promulgada,
pierde el cordén umbilical que
la unia a sus autores y cobra vi-
da independiente (4).

Asimismo, nuestro trabajo excluye
deliberadamente:

a) Explicar la totalidad del proble-
ma.

b) Una relacién completa de auto-
res, pues sblo considera las
pricipales corrientes.

¢) Referencias a casos concretos.

Nuestro propésito se circunscribe
a:
a) Sefialar algunas observaciones
que deriven de este concepto.
b) Relacionarlo con los modos de
interpretacion (5).

* k %

A la pregunta ¢Qué es el espiritu
de la ley?, podriamos responder de
tres maneras:

I) Es la voluntad del legislador.
II) Es lo que afirma la doctrina.

III) Es lo que sostiene la jurispru-
dencia.

Estos tres puntos (que no son
taxativos sino enumerativos) plan-

tean algunos problemas. .. ¢Es el le-
gislador, el juez o el tratadista la ul-
tima palabra en la determinacién del
espiritu de la ley? Y si esto fuese
cierto: a) ¢Qué hacer frente a dos
dispositivos excluyentes en un mis-
mo cuerpo organico o ante senten-
cias u opiniones contradictorias? b)
¢tendrian fuerza de ley las Actas, Ex-
posiciones de Motivos y los funda-
mentos de la sentencia?. .. Las pala-
bras que usé el legislador o el juez
¢tienen siempre el mismo significa-
do que en la actualidad? ¢Quién de-
terminarfa esa constante de signifi-
cado y los alcances de cada palabra?
Conforme avancemos en el analisis
el lector apreciara la respuesta a es
tas interrogantes.. Es preciso ante to-
do examinar separadamente las tres
soluciones planteadas.

I) Existe una fuerte corriente doc-
trinaria que sostiene que el espiritu
de la ley no es mas que la voluntad
del legislador. Esto quiere decir que
no sélo debemos conocer dicha vo-
luntad, sino precisar su alcance. Pero
la palabra legislador es un término
abstracto que no significa nada, ya
que si la realidad forense nos presen-
tase casos en que la voluntad legisla-
tiva (expresa o ficta) no pudo pre-
ver, estarfamos ante el tipico caso de
lagunas de la ley, siendo necesario

(4) Sefiala José Leén Barandiardan: “La
ley vive su propia vida, con su au-
tonomia entitativa”. Cfr. Interpre-
tacion de la ley en: Revista de De-
recho y Ciencias Politicas N¢ I'II-
III-Lima, 1952, p. 654.

(5) Debemos dejar aclarado que en nin-
glin momento pretendemos que lo
aquf sefialado sea tomado como de-
finitivo. De ahi nuestro empefié en
presentar este articulo a base de
esquemas.
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completarlas por analogia (que hay
que utilizar con precauciones) o con
los principios generales del derecho
(dificiles de precisar por su indole
filoséfica) (6).

Vemos entonces que en nuestros
dias es dificil conocer la voluntad del
legislador, ya que siendo tan larga y
compleja la elaboracién de la ley,
mas propio serfa hablar de legislado-
res. Pero aun entendiendo al legisla-
dor como cuerpo colegiado, hay que
tener presente que éste no siempre
ofrece uniformidad en sus opiniones.
Igualmente seria necesario establecer
cudl voluntad es la vigente, la que
inspiré a los legisladores en su mo
mento’ (la pasada, hoy desacredita-
da) o la que es necesario sostener
hoy por razones histéricas (la llama-
da voluntad presente). La voluntad
pasada, una vez conocida, no tendria
problemas; la presente por el contra-
rio necesita que alguien la precise, y
que como tal tenga validez en el mun-
do juridico. Esta corriente volitiva
o volitivista plantea algunas interro-
gantes;

a) ¢Podriamos decir que el espiri-
tu de la ley es lo que el legislador
quiso decir pero no dijo?. De aceptar
este supuesto caeriamos en el campo
de las presunciones que siempre son
hipotéticas y por ende relativas. Atin
mas: si sabemos que no lo dijo ¢co-
mo saber que tuvo la intencién de
hacerlo?

b) Es... ¢lo que nosotros cree
mos que quiso decir pero que por
descuido no precis6 de manera uni-
voca? Aqui cabria hacer un distingo
entre lo accidental y lo substancial.
Respecto al primero no existe proble-
ma( Ej.; el art. 154 del C.c. yerra en

———

la enumeracién del articulado, como
ha sefialado Héctor Cornejo Chévez,
Derecho Familiar Peruano, T. I., N?
130). Lo substancial, que afecta el
fondo del asunto puede acercarse
muchas veces al espiritu de la ley,
pero los elementos de juicio que ten-
gamos son siempre relativos. Dentro
de esta modalidad volitiva hay quie-

(6) Cossio ha afirmado (La plenitud del
orden juridico, Bs. Aires, 1939) y
mas tarde Garcia Maynez (Intro-
duccidn al estudio del derecho, Mé-
xico, 1960) que el derecho es una
plenitud hermética. Este enuncia-
do reposa en el principio juridico
de que “todo lo que no esta pro-
hibido est4 permitido”, que se apre-
cia claramente en todas las ramas
del Derecho, y que se realiza a tra-
vés de la interpretacién de la ley,
Toda ley al aplicarse se interpreta
(como veremos mas adelante) y a
falta de ella surge la integracién del
orden juridico: asf en el derecho
internacional publico y en el dere-
cho interno (civil, comercial, etc.).
El orden punitivo y tributario por
su misma esencia nunca se integra,
pero atn asf sigue siendo vélido pa-
ra estas dos disciplinas el principio
de la plenitud hermética del De.
recho.

Los aforismos nulla poena sine lege
(recogidos en nuestra Constitucién,
arts. 24 y 57, y en el C. p. arts, 2, 3,
y 9) implican claramente que dicha
plenitud alcanza hasta donde el mis-
mo cédigo termina, en cuanto que
el Cddigo penal es finito, pues todo
lo no contemplado en él no consti-
tuye delito. Igualmente, 'nullum
tributum sine lege (Const. art. 8. C.
t. titulo preliminar, IV, V, VII, y IX)
que sostiene que toda actividad pa-
trimonial que implique transferen-
cia, uso, utilidad, etc., y que no esté
contemplada en una ley tributaria,
no esta afecta a contribucién (Cfr.
Juan Lino Castillo, Tributacién y
Derecho, Lima 1965, esp. pp. 21-23).
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nes han arguido que la interpretacién
busca la voluntad del legislador ob-
jetivamente considerada (Coviello) o
para decirlo con palabras de Jimé-
nez de Asda... “no se tiene por qué
hallar la voluntad del legislador...
la ley tiene su voluntad a veces con-
tra el legislador” (7). Nos pregunta-
mos ¢quién determina esta volun-
tad? ¢el juez? ¢el parlamento? Lle-
vado este planteamiento a sus ulti-
mas consecuencias, podemos obtener
varias respuestas que no necesaria-
mente son coincidentes entre si. El
problema se traslada pero no se re-
suelve.

c) Es... ¢lo que el legislador hu-
biera dicho en nuestra situacién?
Este es el caso tipico de la voluntad
presente, y quiza el que més se acer-
ca a la formulacién de espiritu de la
ley. Esta idea, es decir, buscar la vo-
luntad presente, goza de general
aceptacién, por cuanto evita la fosili:
zacién de la norma, deja de lado lo
que durante mucho tiempo se deno-
miné arqueologia juridica (buscar
la voluntad pasada) y acepta la in-
terpretacién progresiva, evolutiva o
dindmica (segun sea el léxico de los
autores) superando la interpreta
cién gramatical. Asimismo, respon-
de fielmente al fin del derecho, es de-
cir, regir hacia el futuro para afrontar
los diversos conflictos que surjan sub
specie iuris. En este punto coinciden
muchos autores. La convergencia ce
sa cuando se trata de precisar quién,
cémo y cuando, se hace patente esta
voluntad presente. La existencia de
un acuerdo general sobre ella es uté-
pica, por cuanto el derecho —una ca-
misa de fuerza al decir de Carnelutti
— existe precisamente porque falta
ese consenso en los problemas huma-

nos, y es preciso encauzar los conflic
tos que surjan de ellos. Este precisar
la voluntad presente remite inexora-
blemente a los medios de interpreta
cién y a sus resultados relativos.

El problema de la voluntad presen-
te tropieza ademas con algunos in
convenientes. Asi, seria facil buscar-
la en una norma general (una garan
tia constitucional, por ejemplo) pe-
ro en un caso concreto no tendria
validez (ej.: hay que librar exhortos
cuando el demandado estd a mas de
15 kms. del lugar del juicio, art. 179
C. p. c.). EIl espiritu del legislador
del afio 1912 era dar facilidades a
quienes estaban fuera del radio de la
litis. Hoy 15 kms. es una distancia
irrisoria, Ese fue el espiritu o la in
tencién del legislador de entonces,
pero siendo tan precisa la norma, no
podemos modificarla como seria
nuestro deseo.

(II) La segunda hipétesis afirma
que el espiritu de la ley es lo que sos-
tiene la doctrina. Esto plantea un
problema, ya que al hablar de doctri
na, nos referimos a los tratadistas y
a los estudiosos del derecho, que en
la érbita occidental se reparten en
dos grandes sistemas: el anglo-sajén,
basado en los precedentes judiciales
(caselaw) y el romanista, que em.
pieza con un cédigo y termina con
otro. ¢A cuél de ellos debemos recu-
rrir? Este obstaculo podria obviarse
facilmente arguyendo que nosotros
nos movemos dentro de la tradicién
romanorcivilista y sus complementos

(7) Cfr. Normas para la interpretacion
de la ley y la praxis judicial. en: Re-
vista del Foro, Julio-Setiembre de
1943, N¢ 7 - 9, p. 282.

N



germanos y canénicos, y que nuestro
ordenamiento vigente es por esencia
lex scripta alejado del common law
anglo-sajoén. Pero incluso dentro de
la misma vertiente latina hay varian®
tes, como la francesa, alemana o ita-
liana., Esto se salva restringiéndose
a los tratadistas que inspiraron al le’
gislador. Pero la ciencia del derecho
no es inerte y la doctrina siempre
avanza. Ejemplo patente son los li-
mites al derecho de propiedad por
ley 15242, que ha variado los articu
los 29, 47 y 211 de nuestra Constitu-
cién, en vista de las preocupaciones
sociales de nuestra hora y que los
constituyentes no previeron en toda
su magnitud. Los problemas cambian
y no se ve por qué las leyes no han
de cambiar (el sentencioso magister
dixit estd hoy totalmente desacredi
tado). Otro ejemplo: el caso de Shy-
lock en el Mercader de Venecia, que
todavia se pone a los alumnos como
célebre caso de abuso del derecho,
ya no tiene sentido en las modernas
legislaciones, en donde las partes del
cuerpo no susceptibles de reproduc-
cién no pueden ser objeto de actos
juridicos. Aun en el lenguaje adver-
timos algunos cambios. La locucién
derecho natural es discutida por su
ambigiiedad y se postula su desapa-
ricién o su sustitucién por otra mas
precisa. Asimismo, la técnica legisla
tiva sufre modificaciones. Esto pue
de apreciarse en la reciente Ley de
Sociedades Mercantiles, en donde la
expresién derecho adquirido ha sido
reemplazada por la de hechos o dere-
chos consumados (8) (Cfr. la Exp.
de Motivos ad finem y art. 360 entre
otros),

Para bien o para mal, la época en
que los cinco grandes (Paulus, Ulpia®

nus, Gaius, Papinianus,, Modestinus)
servian de pauta en los conflictos de
intereses, ha tramontado al parecer
definitivamente. La doctrina (nom-
bre genérico que usamos para desig-
nar a la totalidad de los tratadistas)
rara vez presenta uniformidad. Po-
dria decirse que es al derecho lo que
el radar al navegante, pero al igual
que la primera hipétesis (la voluntad
del legislador) sirve para elucidar
conceptos, precisar alcances, pero en
ultima instancia no tiene fuerza nor-
mativa.

(III) La tercera y ultima hipéte
sis sostiene que el espiritu de la ley
esta fijado por la jurisprudencia. Sus
propugnadores, apoyindose en la
préctica judicial repiten el conocido
adagio: la ley reina pero la jurispru-
dencia gobierna. Es quiza a nuestro
concepto més completa que las ante-
riores, pero no necesariamente la
mas acertada. Tendriamos que sefia’
lar tres notas:

a) La jurisprudencia no tiene fuer
za de ley.

b) La jurisprudencia no siempre
presenta uniformidad.

(8) “Yo os digo francamente —expreso
Duguit en una conferencia pronun-
ciada en la Universidad de Egipto—
dentro de algunos meses hard me-
dio siglo que estudio derecho y no
sé todavia lo que es un derecho ad-
quirido. Sé lo que es un derecho y
atin no estoy muy seguro de ello, pe-
ro jamds he sabido lo que es un
derecho adquirido. 0O se tiene un
derecho o no se lo tiene. La expre-
sién derecho adquirido debe pues
ser implacablemente rechazada por-
que no tiene sentido”. Citado por
Mario Alzamora Valdez, Introduc-
cion a la Ciencia del Derecho, 2da.
edicién, Lima, 1966, p. 263.
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c) La sentencia no obliga mas que
a las partes y a quienes tengan
legitimo interés en ella.

Desarrollando cada uno de estos
temas vemos que. ..

a) La jurisprudencia no tiene fuer-
za de ley (en cuanto carece de
universalidad) pero si es ley en-
tre las partes. Su inmutabilidad
esta garantizada por la autori-
dad de la cosa juzgada, la cual
consiste como dice Migliore (9)
en senalar con fuerza incompa-
rable que no existe un mas alla.

b) La jurisprudencia no presenta
uniformidad en su fallos por-
que toda norma es, como sos-
tiene Kelsen (10) “un marco
abierto a varias posibilidades”.

c) En el Pert los efectos de la sen
tencia son limitados en cuanto
a su extensién, sin olvidar que
como antecedente es facultati-
vo y no obligatorio para los jue-
ces. Lo contrario sucede en Mé-
xico, en donde cinco sentencias
en un solo sentido constituyen
un precedente con fuerza nor
mativa.

Estos tres puntos serian quizé las
principales dificultades en atribuir a
la jurisprudencia el ser arbitro en la
determinacién del espiritu de la ley.
Tiene sin embargo la gran ventaja de
precisar in casu los alcances de la
norma (11). El beneficio que ofrece
es la certeza que de ella emana, per
mitiéndonos salir de la duda y asen-
tarnos en la verdad legal. Pero pre
guntamos ¢qué diferencia existirfa
entre el espiritu de la ley sefialado
en la sentencia y la interpretacién
en si? Porque es evidente que toda

norma al ser aplicada es interpreta
da, siendo un error comun creer que
s6lo las normas oscuras se interpre-
tan, pues aun las mas claras lo nece-
sitan (12). Senala Ennecerus que in-
terpretar es esclarecer el sentido de
la norma, pero el sentido que es de
cisivo en el mundo juridico (13)
¢Qué hacer entonces con el venera:
ble concepto de espiritu de la ley?
Nosotros creemos que debe ser re-
chazado. El espiritu de la ley no es
mds que la norma interpretada y co’
mo tal debe ser reconocida, esto es,
con alcance relativo. Ahora bien, que
la interpretacién sea la “mecénica” y
el espiritu de la ley sea el “resulta:
do”, es tinicamente cuestién de nom-
bres. Pero al aceptar esto, el concep-
to de espiritu de la ley como tal, no
s6lo quedaria subordinado a un pro-
ceso interpretativo, sino que lo mas
valioso de su significado conceptual
quedaria afectado por una verdadera
capitus diminutio mdxima.

Siendo el Poder Judicial objeto de
recurrencia de las partes (pues éstas
acuden a ¢l como arbitro) (14) es de

(9) Redolfo P. Migliore, Autoridad de
la Cosa Juzgada, Buenos Aires-1945,
p. 9.

Hans Kelsen, Teoria Pura del Dere-
cho, EUDEBA, 2da, edicién, Buenos
Aires, 1960, p. 161.

No tratamos aqui el arbitraje ni la
jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, aunque creemos que en lo com-
patible con la naturaleza de cada
una de ellas, puede aplicarse lo aqui
expuesto.

Kelsen, op. cit. p. 163.

Cfr. Tratado de Derecho Civil, Edit.
Bosh, Barcelona 1943, volumen I, To-
mo I, p. 202.

Nos referimos a la jurisdiccién vo-
luntaria.

(10)

(11)

(12)
(13)

(14)
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ber de todo abogado propender a su
mejoramiento ya que su eficacia es
nuestra mejor garantfa. No podemos
con ello alcanzar validez universal,
pero si saber a qué atenernos en el
caso concreto, respaldados por la
verdad legal —que es el objetivo de
la litis— y que necesariamente ema-
na de toda sentencia.

A manera de conclusion

Considerando lo expuesto creemos
que la expresion espiritu de la ley de
be proscribirse del Derecho por ina
decuada, si es que queremos que €s-
te adquiera el caricter de ciencia ri
gurosa. La oracion espiritu de la ley
es un término hipostasiado que sélo
cabe usarlo en sentido metaférico.
Esta posiciéon no niega en absoluto
que exista algo mas all4 de la simple
letra de una norma, pero creemos
mas correcto hablar de interpreta
cién de la ley (15) entendiendo ésta

(15) La interpretacion de la ley es asunto
complejo y su importancia es gran-
de. De ahi que podamos sostener
una tesis radical: sin interpretacién
no hay derecho. El derecho sélo
existe cuando un hombre de carne
y hueso —el juez— con facultades
jurisdiccionales —iuris dictio— apli-
ca y por ende interpreta la ley. So-
bre el juez, Cfr. Rudolf Stammler,
El Juez, La Habana, 1941, esp. pp-
111-128. Asimismo, de Luis Reca-
séns Siches, Nueva Filosofia de la
Interpretacidn del Derecho, Didnoia,
FCE, México, 1956 (esp. caps. IV y
V) y de Raul Ferrero, Teoria del Es-
tado, Lima 1966, (pag. 191 y ss.) Co-
viello sefiala que “la interpretacién
es siempre necesaria ya sean oscu-
ras o claras las palabras de la ley,
por lo que es falsa la méxima de

W) o

que sélo las leyes oscuras han me-
nester ser interpretadas” (Doctrina
General de Derecho Civil, UTEHA,
Meéxico, 1943, p. 70) Kelsen sostiene
que no existen lagunas en el orde-
namiento juridico, por cuanto las
normas superiores determinan par-
cialmente las inferiores. Asi, dice
Alzamora Valdez, Kelsen relaciona
el fenémeno de la interpretacién
con el de la produccién juridica.
Para Kelsen los medios de interpre-
tacién son relativos, pues la “norma
es un marco abierto a varias posibi-
lidades”. Mariano Iberico afirma
que existe un “presupuesto ontolé-
gico” de la interpretacién: a) la pre-
existencia de una formula legal, b)
la existencia de la inteligibilidad de
esa férmula (Cfr, Principios de Lo-
gica Juridica, Lima 1944, p. 65) De
esto ultimo se desprende que sélo
cabe hablar de interpretacién stric-
to sensu cuando existe con anterio-
ridad una norma, y a falta de ella,
s6lo cabe la integracién del orden
juridico por medio de la analogia
y de los principios generales del
derecho (C. c. tit, prel. art. XXIII).
Por el sujeto que la realiza la in-
terpretacion puede ser: a) Legisla-
tiva (o auténtica) cuando el mismo
legislador aclara el sentido de una
ley (ejemplos: la ley 15115 aclaré el
sentido de la ley 15076, que modifi-
cé el art. 48 del D.L. 14605 (L.O.P.1.),
la ley 16218 precisé los alcances del
art. 2 de la ley 15116. Igualmente, la
ley 16677 interpreté el art VIIT del
tit. prel. del C.t.; la ley 16696 aclaro
el contenido de la ley 16688, etc.
Esta interpretacién es la tni.
ca que tiene alcance erga omnes,
pero no es frecuente entre mnoso-
tros. Nuestra carta fundamental
se adhiere a ella en su art. 131 que
sefiala que “‘para interpretar, modi-
ficar o derogar las leyes se obser-
vardn los mismos tramites que pa-
ra su formacién”. b) Judicial, es la
Corte Suprema la que sienta juris-
prudencia (o en sus casos el Tri-
bunal Fiscal, Tribunal del Trabajo
y Tribunal de Aduanas, pero en for-



como una busqueda del sentido de la
norma en cuanto incide en el plexo
de relaciones juridicas. Por lo que es
conveniente que el legislador use un
lenguaje directo y apropiado y deje
atribuciones al juez tnicamente en
la esfera de intereses extrapatrimo-
niales o en problemas que por su
complejidad necesiten del caso con
creto para ser apreciados en toda su
magnitud.

En paises de tradicién codificado®
ra como el nuestro, es indispensable
la precisién y la exactitud de las nor-
mas, asi como la continua vigilancia
de los principales corpus iuris cuidan®
“do que no sean rebasados por la rea-
lidad, que es la que precisamente
pretenden regir.

Lima, enero de 1968.

ma relativa) Ej. la interpretacion
sobre la ley de inquilinato, el haber
declarado que el juicio de divorcio
no se contradice en la via ordinaria,
etc. Estudiando diferencias entre
este tipo de interpretacién y la pre-
cedente, sefiala L.A, Eguiguren: “la
interpretacién auténtica (legislativa)
vale para todos, la judicial, sélo pa-
ra el caso concreto” (Cfr. La Inter
pretacion de la Ley, en Revista de
Derecho y Ciencias Politicas, N? I-
II-111, Lima, 1952, p. 644) La inter-
pretacién jurisprudencial represen-
ta el origen del ius civile, del cual
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podria decirse, siguiendo a Biondo
Biondi, que in sola prudeéntium -
terpretatione consist (Cfr. Arte y
Ciencia del Derecho, ediciones Ariel,
Barcelona 1953, p. 138) La interpre-
tacion estd hoy atrofiada, o corre
peligro de ello, por lo que Biondi
llama “la elefantiasis legislativa”
(op. cit. p. 139). Problema aparte
es el que suscita el hecho de si el
juez es creador del derecho o no
lo es. Desde Montesquieu que dijo:
“...Mais les juges de la nation ne
sont, comme nous avons dit, que la
bouche qui prononces les paroles de
la loi, des etres inanimés qui n' en
peuvent modérer ni la force ni la
rigueur” (op. cit. libro XI, cap. VI)
han habido posiciones a favor y en
contra. Superando esta polémica,
estéril en muchos aspectos, es mas
correcto hablar del juez como co-
creador del Derecho, esto es,
como un utilizar los instrumen-
tos y el ambito de accién que el mis-
mo Derecho le depara. c¢) Doctrina-
ria (o libre interpretacién) consti-
tuida por los juristas y los filésofos
del Derecho, que a la luz de los he
chos y los principios analizan y bus-
can el sentido de la norma. Para
Legaz v Lacambra, la ley es un mo-
mento del Derecho, que debe ser
analizada de acuerdo a los postula-
dos de éste. En general, la labor
doctrinaria es de suma importancia,
pero no tiene aplicacién inmediata
ni necesaria. Sobre los problemas
que plantea la interpretacién, Cfr.
Sebastian Soler, Intepretacidn de la
Ley, Edic. Ariel, Barcelona, 1962, 199
pp-



