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TITUILO IV

CAPITULO VIL

Silencio de la ley.— Doctrina de autores.

ot

. Casos semejantes.

Casor determinados.

Trabajo complementario del Pretor o propésito de la ac-
cion in factum.

Caso no comprendido en la ley.

Semejanza con el caso que di6é motivo 4 la ley.

Respuestas de los jurisconsultos,

Gestion no autorizada por la ley.

Leyes no contenidag en el Fuero Real.

Caso nuevo no comprendido en el Fuero Real.

10. Caso nuevo no comprendido en las Partidas,

11. Caso nuevo no comprendido en el Ordenamiento de Al-

cals.

12 y 13. Opiniones de Bartolo, Baldo, Juan Andrés y ¢l Abad.

14. Silencio de la ley segun el Codigo frances.

15, Concordancias del Cédigo holandes,

16. Codigo de Cerdefia: silencio de la ley.
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17. Analogias y principios de derecho natural. Codigo de
Austria.

18. Codigo de Portugal. Principios del derecho natural.

19. Codigo del Dr, Sierra.

20. Codigo del Imperio.

21. Codigo de Veracruz y del Estado de México.

22. Ley mexicana que autorizaba Ia aplicacion de cdnones y
de doctrinas de auiores,

23. Ley mexicana que exigi6 ley expresa para fundar las sen-
tencias.

24 4 27, Articulo 20 del Cédigo civil.

28. Ley 5*, titulo 6°, libro 1°, Fuero Real.

29, Auto acordado que marca la aplicacion que puede ha-
cerse de docirinas de autores.
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CAPITULO VIL
Silencio de la ley.— Doctrina de aulores,
§1°

1: Juliano enschia, que es inevitable el silencio de la ley en
algunos puntos, por ser imposible que todos estén compren-
didos individualmente en las leyes 6 Senado-consultos; y que
por lo mismo, cuando en un punto es manifiesta la inteligen-
cia de la ley, el que ejerce jurisdiccion puede extenderla &
los casos semejantes y establece derecho en su conformidad.

2. El jurisconsulto Ulpiano ensefia en otro fragmento, que
1o establecido por la ley para casos determinados, puede dar
ocasion para extenderlo 4 los demas que tiendan 4 la misma
utilidad, y que el silencio de la ley puede suplirse ¥a por la
interpretacion, 6 ya por la jurisdiccion.

3. Y Pomponio cnsefia en un fragmento, que lo que falte
4 una accion in factum, puede ser suplido por el Pretor.

4. Y por tltimo, ¢l Emperador Justiniano resolvié en su
Cédigo, que si algun punto no se encontrase comprendido en
la ley, pueda resolverse para que constituya nueva autoridad,
reduciéndolo 4 las reglas, conjeturas ¢ imitaciones del edicto.

5. Mas todo esto, como se comprende desde luego, no hace
40
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mas que asutorizar la aplicacion de una ley 4 todos aquellos
casos que sean semejantes 4 aquel que haya dado motivo 4
su expedicion.

6. Esto cs tan cierto, que nadie ignora que en el Derecho
romano, cuando habia falta absoluta de ley, plebiscito, Se-
nado-consulto, Constitucion imperial 6 edicto, se podia ape-
lar 4 las respuestas de ciertos jurisconsultos, cuyas decisio-
nes estaban perfectamente autorizadas para constituir una
regla obligaloria, d falta absoluta de los otros elementos de de-
recho escrito. De manera, que es enteramente cierto y segure
que en el foro romano, 4 falta absoluta de ley, pedian deci-
dirse las cuestiones judiciales, tomando por fundamento las
respuestas de determinados jurisconsullos que estaban awto-
rizados al efectn, (Véase el nimero 14 y siguientes del titulo
HI de este libro.)

§2°

7. Si con relacion al foro de los visigodos preguntamos s1
en. Egpafia podia decidirse una cuestion judidial con la doc-
trina de antores, cuando faltaba absolutamente ley que la
decidiera, sin gran trabajo encontrarémos una respuesta ne-
gativa en la ley 11, titulo 17, libro 2* del Fuero Juzgo, que
dice: ‘Ningun juez non oya pleitos sino los que sean conte-
nidos en las leyes;” lo cual quiere decir tanto como que fal-
tando ley, no solo no debia decidirse el pleito con doctrina de
antores, pero ni aun daree entrada 4 la demanda.

§3°
8. D. Alouso el Sabio, con el mareado proposito de dar

unidad 4 la legislacion, mandé en el Fuero Real que todos
los pleitos fueran juzgados por las leyes de aquel libro, y que
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si algumo presentare otro libro de otras leyes en juicio para
razonar 6 para juzgar por él, incurriera en una multa, salvo
que se tratara de ley que armonizando con las del Fuero Real,
viniera en su ayuda, (Ley 5°, tif, 6%, lib. 1° Fuero Real.)

9. Y en otro lugar resuelve el mismo D. Alonso, que los
derechos del Rey y del pueblo, y de todos los que promovieran
cuestiones judiciales, sean juzgados por las leyes del Fuero
Real y no per otras, y que si pleito acaeciere que por este li-
bro no se pueda determinar (por las leyes del I'uero Real) en-
vienlo 4 decir al Rey que les dé sobre aquello ley porque juz-
guen 6 Ja ley que el Rey les diere, metanla en este libro, La
resolucion anterior autoriza la tésis de que en el foro de D.
Alonso el Sabio la falta absoluta de ley no se suplia con doc-
trina de autores, sino que se apelaba 4 la expedicion de una
ley nueva.

§ 40

10. Cuando el mismo legislador dicté el Codigo de las Par-
tidas, dijo en una de ellas: *“ Acaeciendo cosa de que no haya
ley en este libro porque sea menester de se facer de nuevo,
debe el Rey ayuntar homes sabidores entendudos para esco-
ger el derecho porque se acuerde con ellos en qué manera de-
be ende facer ley, &c.”— Esta parte de la ley prueba por sf
sola que 4 falta absoluta de ley no se tenia como medio obli-
gatorio de decision la doctrina de les autores.

§ 5°

11. El Ordcnamiento de Alcald tampoco abrit la puerta
para que pudicran fundarse las decisiones judiciales en doc-
trinas de autores, pues manda que cuando algun fecho no se
pueda librar por las leyes vigentes, se ocurra al Rey para gue
dé mueva ley, (Ley 1%, tit. 8, Ordenamicnio de Alcald.)
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§ 6°

12. Despues de tantas disposiciones espafiolas que clara-
mente negaron autoridad decisiva 4 las respuestas de los
Jurisconsultos 4 falta absoluta de ley, hubo la desgracin do
apartarse de este buen camiao, dande fuerza decisiva y ob}i-
gatoria 4 las doctrinas de Birtolo, Baldo, Juan Andrés y el
Abad. Mas tamafio extravio fué 4 muy poco corregido en la
ley 1* de Toro, que liberalmente dice: ** E por cuanto nos obi-
mos fecho en la Villa de Madrid el afio que pasé de noventa
¢ nueve ciertas leyes ¢ ordenanzas, las cuales mandamos que
se guardasen en la ordenacion, 6 algunas en la decision de
los pleitos ¢ causas en el nuestro Consejo, en las nunestras
audiencias é entro ellas hicimos una ley ¢ Ordenanza que ha-
bla cerca de las opiniones de Bdrtolo ¢ Baldo ¢ de Juan An-
drés y el Abad cual dellas se deba seguir en dubda d falta
de ley; 6 porque agora somos informados que %o que ficimos
por estorbar la proligidad ¢ muchedumbre de las opiniones de
los doctores ha traido mayor dafio 6 inconveniente ; por ende
por la presente revocamos, cassamos é anulamos en cuanto 4
esto todo lo contenido en la dicha ley é Ordenanza por Nos
fecha en la dicha Villa de Madrid ; ¢ mandamos que agqut ade-
lante no se use de ella ni se guarde ni cumpla porque nuestra
intencion ¢ voluntad es que cerca de la dicha ordenacion ¢ de-
terminacion de los pleitos é causas, solamente se faga 6 guar-
de lo contenido en la dicha ley del Sr. D). Alfonsoy en esta
nuestra,”

§ 7

13. Esto supuesto es enteramente seguro que desde la
publicacion de las leyes de Toro, ni las opinienes de Bdrtalo,
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Baldo, Juan Andrés y el Abad, pudieron servir pars fundar
en el foro espafiol la decision de cuestiones judiciales 4 falta
de ley.

§8°

14. Si consultamos la legislacion extranjera, nos encontra-
rémos en el Codigo frances con dos articalos, que dicen: El
juez que rehuse juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad ¢
insuficiencia de Ja ley, podra ser acusade como culpable de
denegacion de justicia.— Estd prohibido 4 los jueces pronun-
clar por via de disposicion general 6 reglamentaria sobre las
causas que les cstdn sometidas. (Cédigo Nepoleon. Arttculos
42y 57

§9°

I5. Coucuerda con el Codigo frances el srticulo 13 del de
Holanda.

§ 100

16. Kl de Cerdesia dice: Cuando no se pueda dectdir una
controversia ni por la palabra, ni por ol sentido natural de
Ia ley, sc tomaran en consideracion los easos semejantes deci-
didos precisamente por las leyes y Jos fundamentos de otras
leyes antlogas; si 4 pesur de esto queda dudoso el caso, de-
berd decidirse segun los principios generales de derecho, to-
mando en consideracion todas lus circurstancias del caso.

§ 11

17 El Cédigo austriaco dice: Si laley no es enteramente
aplicable 4 un hecho, el juez tomars en consideracion las ans-
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logias, los motivos, y en su defecto, las principios de deroeho
natural y las circunstancias.

§ 12

18, El Codigo de Portugal resuelve, que cuando las cues-
tiones sobre derechos y obligaciones no puedan resclverse ni
por ¢l texto de la ley, ni por su espiritu, ni por analogfa con
cagos previstos en otras leyes, serdn decididas segun los prin-
cipios del derecho natural, conforme 4 las circunatancias del
caso,

§13°

19. El Cédigo del Dr. Sierra consulta que el juez que rehu-
se fallar 4 pretexto de silencio, oscuridad ¢ insuficiencia de
las leyes, incurra en responsabilidad.

§ 142

20. El Cédigo del Imperio dice literalmente lo mismo que
el anterior, agregando solamente: “6 consulta heche eobre
ella.”

§ 15°
21. Los Cédigos de Veracruz y del Estado de México dicen
lo mismo que el anterior.
{ 16

232. Upa ley del gereral Santa—Anna, de 18 de Octobre de
1841, decia en eu artfenlo 1%, que todos los tribunales y jus-

DR © 1978. 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/9xwnvL

319

gados, tanto civiles como militares y eclesidsticos, de cual-
quier clase y categoria, estaban obligados 4 expresar la ley,
cdnon 6 doctrina en que fundaran sus sentencias definitivas
¢ interlocutorias que tengan fuerza definitiva 6 causen gra-
vimen irreparable. La critica de tamafia monstruosidad ests
consignada en el ndmero 26 del capitulo 1°, titulo 4° de esta
obra, y solo agregarémos, que siendo como frecuentemente
son contradichas las doctrinas de unos autores por las de
otros, la ley dejaba en este caso sin regla alguna al juez, pyes
no designaba los autores cuya doctrina debiera prevaleter &
la de los demas.

§ 170

23. Veinte afios despues, nuestros legisladores se coloea.
ron en el extremo contrario, al decir: que todos los tribuna-
les y juzgados de la Federacion, Distrito y territorios de cunl-
quiera clase y categorfa que seau, fundaran precisamente en
ley expresa sus sentencias definitivas. A este proposito he-
mos dicho ya en otro lugar, que de esta manera, de la liber-
tad amplisima que existia segun la ley de 18 de Octubre de
1841, se pasd & la cstrechez impracticable de exigir ley ex-
presa para la decision de los casos ocurrentes, si por ley expre-
sa habia de entenderse ley que contuviera in terminis la de-
cision especial del caso controvertido.

§ 18°

24. Tal era la legislacion secundaria que estaba vigente
cuando vino 4 darse el Codigo civil, que como hemos visto al
hacer la exposicion de su articulo 20, ro exige precisamente
ley expresa para fundar la decision de una controversia ju-
dicial, pues resuelve que puede emplearse al efeeto no sele
la ley, sino tambien los principios generales de dereche,

DR © 1978. 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/9xwnvL

320

25, A este propésito dijimos en el capitulo 1%, tftulo 4? de
esta obra lo que hemos creido necesario para hacer patente
que el citado articulo 20 de nuestro Codigo no estd en coun-
tradiccion con el artfculo 14 de la Constitucion de 1857.

26. Este articulo dice, que ninguno puede ser juzgado ni
sentenciado, sino con arreglo 4 las leyes que forman el dere-
cho escrito, y no como quicra, sino que exige que la ley haya
sido dictada con anterioridad al hecho que sirve de materia
al.juicio. Y esto sin necesidad de comentario viene 4 probar
la falsedad de la doctrina, que ensefiara que 4 falta de ley
puedan los mexicanos ser juzgados y sentenciados conforme
4 la doctrina de antores.

27. En prescncia del texto claro y preciso de nuestro ar-
ticulo constitucional, seria temerario citar el articulo 853,
fraceion 5* de nuestro Cédigo de procedimientos, que dice:
que en la redaccion de las sentencias se haga mérito en par-
rafos separados tambien, que empegarsn cen la palabra ¢ Con-
siderando,” de cada uno de los puntos de derecho, dando las
razones y fundamentos legales que estimn procedentes y ci-
tando las leyes 6 doctrinas que considere aplicables; seria,
decimos, temerario citar este articulo con el intento de pro-
bar que las doctrinas de autores pueden servir para fundar
d falla de leyes las decisioncs de una controversia judicial.
Y seria temerario esto, porque, como hemos visto, esta doetri-
na estd condenada por el articulo 14 de la Constitucion de
1857, sin que por esto pueda decirse que se condens abso-
lutamente la cita de doctrina de autores.

$ 19?

28. Con relacion 4 este punto, es necesario recordar que
en el comentario de la ley 5*, titulo 67, libro 1° d:l Fuero
Real, se dice que en la ley G* del titulo 47, libro 1° d¢ las Or-
denanzas Reales, se dispone que ni los letrados, ni las partes
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puedan alegar disputando ni por eserito, epinion de docter
ni de glosa excepto en cinones 4 Juan Andrés, y en leyes £
Bértolo et pone pena al abogado que lo contrario hieiere.
Item los reyes nuestros Sefiores en las leyes nuevas que M-
cieron en Madrid. La ley 37 manda que en defecto de la opi-
nion de Juan Andrés de derecho candnico se pueda alegar Ia
opinion del Abad de Sicilia y en leyes en defecto de Bartolo
se pueda alegar Baldo. Como los pleitos de las alcabales se
han de juzgar y en qué forma: ve la ley 121 en el cuaderno
nuevo que se hizo en Granada.

§ 207

29. Esto que ya se explicé en otra parte, quiere decir que
en el foro espaiiol ha habido época en que 4 falta de ley ha
podido juzgarse por la opinion de autores, pero solo de log
cuatro autores mencionados, y en cuanto 4 las doctrinas de
los demas, lo dnico que ha podide observarse, es lo que se
declaré en el auto acordado del Consejo pleno de 4 de Diciem-
bre de 1713, en el cual se dispuso encargar 4 las chancille-
rias y audiencias y demas tribunales, el cuidado y atencion
de observar las leyes patrias con la mayor ezactitud; pues de
Io contrario se procederia contra los inobedientes. Y para esto
se tuvo presente, que en contravencion de lo dispuesto por la
ley 1* de Toro y la pragmdtica de 1567, puesta por princi-
pio de la Recopilacion, se sustancfan y determinan muchos
pleitos en los tribunales, valiéndose para ello de doctrinas,
de libros y autores extranjeros, y resultando despreciada la
doctrina de nuestros propios autores, que con larga experien-
cia explicaron, interpretaron y glosaron las leyes, ordenan-
zas, fueros, usos y costumbres.

Este auto acordado prueba dos cosas: 1°, que las doctri-
nag de autores y libros extranjeros no deben acepiarse cuan-

f
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do estdn en contradiccion con las doctrinas de los autores
regnicolas; y 22, que las doctrinas de estos mismos autores
solo puede citarse como explicacion, comentario y glosa de
nuestras leyes; de manera que aun 4ntes de la prevencion
constitucional, no podia en e} fuero espafiol fundarse una
sentencia en doctrina de autores 4 falta de ley
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