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CAPITULO II

NE LA AUTORIDAD DE LA LEY

SECCION 1¢—-Deberes de los tribunales y de los

ctudadanos

30. Los tribunales tienen por misién aplicar la ley.
¢ Pueden rehusarse & aplicarla por una razon cualquiera?
Supongamos que la ley ha sido dada en las formas pres-
critas por la constitucion; votada por las dos cimaras; san-
cionada por el rey y publicada legalmente. Es indudable

1 Dalloz, Repertorre, en la palabra Leves, nim, 174.
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que el juez tiene derecho de examinar si el acto, cuya apli-
cacién se le pide, es una ley. Desde que han sido obser-
vadas las formas constitucionales hay ley, v el juez estd
obligado 4 aplicarla. La ley es la expresién de la sobera-
nia nacional; y como tal, obliga 4 los tribunales tanto como
4 los particulares. Cuando se dice que el juez estd enca-
denado por la ley, equivale 4 decir que no tiene el derecho
de someterla 4 su inspeccién, que no le es permitido exa-
minar si estd en armonfa con los principios de lo justo que
Dios tiene grabados en nuestra conciencia. Por cierto que
el legislador debe cuidar que las leyves que da, no violen
la justicia eterna. Si formase una ley injusta, careceria
ésta de autoridad moral; pero esto no relevaria al juez del
deber de aplicaria. Si el juez pudiese juzgar la ley, si pu-
diera rehusarse 4 aplicarla, la ley no seria ya lo que debe
ser, una regla obligatoria para toda la sociedad; nohabria
ya ley.

Es indtil msistir mds acerca de un principio que es ele-
mental en nuestro derecho piblico moderno. La corte de
casacion lo formulé enérgicamente en una sentencia de 25
de Mayo de 1814 (1). «No corresponde 4 los tribunales, di-
ce, juzgar la ley; deben aplicarla tal como es, sin que nun-
ca les sea licito modificarla 6 restringirla por cualquiera
consideracién, por poderosa que esta sea.» Merlin, que es-
tudia los términos de esta sentencia, no vacila en aplicarla
i las leyes que son de una injusticia notoria, 4 las leyes re-
troactivas que despojan 4 los cindadanos de un derechode
que disfrutan. <El legislador que se permite la retroaccion,
dice el notable jurisconsulto, viola indudablemente una de
las primeras reglas del orden social, pero nada hay supe-
rior 4 él que pueda reprimirlo en esta infraccién; forzoso
es que se le obedezca, hasta que persnadido de su error,
vuelva sobre sus pasos en la esfera de la justicia» (2).

t Dalloz, Reperiorio, en la palabra Lfectos de comercio, ném. 237, 19
2z Merlin. Reperiorio, en la palabra Efecto retroactivo, sec. 1L nim. 1.
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31. El juez no puede juzgar la ley. ¢Estd obligado, sin
embargo, 4 aplicarla cuando es anticonstitucional? Esta
cuestion pertenece al derecho publico, més bien que al de-
recho civil. Solo diremos una palabra. Nuestra constitu-
cién prevé el caso de que los decretos reales sean contra-
rios 4 1a ley; impone & los tribunales la obligacion de exa-
minar la ilegalidad de los reglamentos que ante ellos se
invoquen y la de no aplicarlos s1 no estdn conformes & la
ley, (articulo 107}). Pero la constitucidn no da al juez el
derecho de examinar la constitucionalidad de las leyes; esto
basta para decidir la cuestion. Es cierto que el legislador esta
sujeto por la constitucion, no puede derogarla, y en teoria,
podria decirse que la ley que viola la constitucion adolece
de nulidad, lo mismo que el decreto real que viola una ley.
La constituciéon, empero, no admite esta teoria. Desde el
momento en que se da la ley en las formas constituciona-
les, obliga 4 los tribunales lo mismo que al gobierno y 4
los ciudadanos; se necesitaria una disposicién formal en la
constitucién para autorizar al juez 4 no aplicarla, fundan-
dose en que es anticonstitucional. Por elsélo hechode que
la constitucién no concede tal poder 4 los tribunales, se los
rehusa. Sin duda teme debititar el respeto debido 4 las le-
ves, permitiendo disputar su validez por causa O pretexto
de que son anticonstitucionales (1).

32. Silas leyes por anticonstitucionales que sean, obli-
gan 4 1os poderes judicial y ejecutivo, con mds razén los
ciudadanos deben obediencia 4 la ley por injusta ¢ inicua
que se le suponga. ¢Como podrian tener los particulares
un derecho que se negaba 4 los grandes poderes llamados
4 cooperar 4 la ejecucion de las leyes? No se concibe el
derecho de resistencia 4 la ley (2). Obedecer la ley es un

1 La cuestién ba sido juzgada en este sentido, en Trancia, por la corte de casa-
cion Sentencin ile 11 de Mayo de 1333, (Dalloz, Aepertorio, en la palabra Leyes,
atm. 527, t. XXX, p. 200).

2 Dalioz {Kepertorio, en la palubra Ley, nidm 327) califica de monstruosa la doe-
trina contraria, y dice que no se concibe semejante herejia.
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deber para el ciudadano; en consecuencia, resistirla es la
violacién de un deber; es un crimen, y no conocemos otro
mds grande, porque éste mina los cimientos de la socie-
dad. La autoridad de que goza la ley es la base del orden
social. Si los ciudadanos pudiesen oponerse 4 la ejecucién
de la ley, por cualquiera causa que fuera, no habria ya le-
yes, porque una ley cuya fuerza obligatoria pudo ser vul-
nerada, una ley que puede desobedecerse, ya no es ley, y
en donde las leyes no tienen imperio, reina la anarquia, el
cuerpo social se disuelve y necesariamente debe morir.

33. Nuestros lectores se sorprenderdn de gque insista-
mos tanto acerca de un principio tan elemental y tan nece-
sario para la conservacién del orden piiblico; perolo hace-
mos porque este principio ha sido disputado; porque hom-
bres, que por la naturaleza misma de su ministeriodebieran
dar ejemnplo de obediencia 4 la ley, lo han dado de desobe-
diencia y rebeldia, v esta conducta culpable ha recibido Ia
aprobactén del grupo de la Camara que representa al parti-
do catélico. El partido que se llamé conservador, el que pre-
tende ser el dnico elemento de estabilidad en nuestras so-
ciedades agitadas por incesantes revoluciones, el partido
catélico, es el que ha predicado la resistencia 4 laley. Por
esto es que debemos detenernos en una cuestién que nolo.
es en realidad, y que ni atn deberia agitarse en una nacién
regida por una constitucién y por instituciones que envi-
dian las naciones extranjeras.

Una ley de 19 de Diciembre de 1864 cambié el medio de
colectar las donaciones piadosas, fundadas para la instruc-
cién. La colecta estaba en poder de los ministros del culto
catélico; y la ley la confiri6 4 las autoridades de provincia.
No sin graves razones se decidio el legis'ador 4 realizar es-
ta innovacién. Abusos escandalosos y malversaciones re-
pugnantes imponian al legislador el deber de tomar bajo
su proteccion el patrimonio de los pobres. Sin embargo,
apenas se di6 la ley, cuando los obispos en masa declararon
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que rehusaban su concurso 4 la ejecucién deella, y la ma-
vor parte de los administradores y colectores de tales do-
naciones sigui6 el ejemplo que les daba el episcopado. Es-
to era una contrasefia. El clere afiadia al esciandalo de una
mala administracidon, otro escindalo mas funesto atin: el
de la desobediencia 4 la ley.

Al fin de 1a sesién de 1865 hubo una discusién en el se-
no de la Cimara de los representantes, relativa 4 la conduc-
ta del clero (1). El ministro de relaciones exteriores la ca-
lificé de andrquica; y M. Barra, ministro de justicia, dijo
que era unaanarquia anticonstitucional. A estos fuertes car-
gos contestaron los jefes del partido catédlico acusando de
irreverencia 4 los ministros. Habian, dijo el conde de
Theux, atacado al episcopado con extrema violencia; ha-
bian proferido amenazas. M. Nothomb se indign6 de que
M. Rogter hubiera calificado de escandalosa rebeldia Ia re-
sistencia de los chispos. IZl debate adquirid mayor impor-
tancia cuando dos representantes, pertenecientes d la uni-
versidad catélica, tomaron la defensa del clero. Escuchemos
4 los Sres. Thomissen y Delcour. Por primera vez, quizés,
desde que hay escuelas de derecho. profesores que lo ense-
fian, proclaman la legitimidad de la resistencia 4 la ley.
Apresurémonos 4 agregar que lo hicieron en nombre de los
mas nobles sentimientos.

«El dereche, dijo M. Thonissen, es anterior y superior &
la ley; lo justo y lo injusto existen independientemente de
las convenciones humanas. La tniquidad, siempre es ini-
quidad, aun cuando obtenga el asentimiento de todo un
pueblo.» Nada es mds axacto ni puede decirse mejor; pero
la cuestion estd en saber si los ciudadanos son jueces de la
iniquidad real 6 pretendida de ia ley. M. Thonissen confie-
sa que es atil y necesario el respeto 4 las leyes, y que ese
respeto debe existir principalmente en las naciones libres,

o Ldaades  paslanesddarios, Cimarca de los represeatantes, sesion de 1865 4
1800, p. 23 y siguientes.

P.oide ID,—Tomo I.—i10
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donde se considera la ley, como la expresién de la voluntad
nacional; y sin embargo, M. Thonissen convierte 4 cada
individuo en juez del respeto que debe 4 la ley. «La concien-
cia humana, agrega, nunca pierde sus derechos. El eternc
honor del hombre es tener siempre en su conciencia un asi-
lo inviolable, donde no puede penetrar la fuerza, y donde
todas las iniquidades encuentran su juez, lo mismo las de
los pueblos que las de los reyes.» Que la conciencie no es-
té atada por una ley que viole la justicia eterna, es incon-
testable. ¢ Pero puede el ciudadano, invocando su concien-
cia, desobedecer la ley? M. Thonissen contesta que ia om-
nipotencia de la ley seria un despotismo revestido de for-
mas populares, y noacepta ningn despotismo. Faltasaber,
si estd permitida la rebeldfa contra una ley que la concien-
cia declara injusta. No, dice el orador; los catdlicos no re-
currirdn 4 la rebelién, se limitardn 4 rehusar su cooperacién
voluntaria 4 la ley.

La distincion entre negarse 4 cooperar y la rebelién, es
de una ambigiiedad sorprendente. ¢Como llegar al limite
exacto, y quién nos garantiza que no serd traspasado és-
te, cuando se ponen en juego pasiones violentas? M. Del-
cour procurd precisar mds este punto esencial. «Hay dos
clases de resistencias, dijo; la resistencia activa v la resis-
tencia pasiva. ¢Cual es la resistencia activa? Es la fuerza
opuesta 4 la fuerza; es el gobierno de la fuerza sustituido
al gobierno del derecho. Nosotros no queremos esta resis-
tencia. ay otra resistencia; la resistencia pasiva. La ley
es injusta, y mi conciencia no me permite cooperar 4 su
ejecucién. Tal es la resistencia que el clero ha puesto en
prictica y que sostendremos nosotros (1}.»

¢ Es cierto que la resistencia del clero era puramente pa-
siva? { Es clerto que estd exenta de rebelién esa resisten-

t ‘Tal es tambidn Ia docirina de los obispos de Bélgica. Véase su Memoria jus-
tificativa de 21 de Marzo de 1866, en el Diurfe Hisidrico y Literario, t. XXXIIIL
p. 18 y signientes.
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cia? El Ministro de Justicia lo niega, y los hechos le con-
ceden la razén. Cuando una ley no puede ser ejecutadad
consecuencia de falta de cooperacién, es evidente que hay
resistencia activa. Ahora bien, los administradores de los
antiguos legados se negaron 4 entregar los ltbros de con-
tabilidad y los archivos, y los obispos se resistieron 4 con-
vocar 4 los empleados administrativos de los seminarios.
Con esta resistencia se hacia imposible la ejecucién de la
ley: desde ese momento la falta de cooperaciér entrafiaba
una rebelién contra la ley.

Hablando con claridad, toda resistencia 4 la ley es una
rebelion. La rebelién puede ser mids & menos violenta,
pero entrafia violencia con solo el hecho de que un parti-
cular declare que no contribuye 4 la ejecucion de laley, y
la violencia se convierte en rebelién, cuando la resistencia
es opuesta por hombres encargados de un ministerio en ra-
zon del cual estin obligados 4 contribuir 4 la ejecucion de
la ley.

¢ Podra decirse que el Ministro de Justicia se convertia
en defensor del despotismo legal? M. Bara reconocia que
la mayoria podia engafiarse. Mds adn, puede ser opresi-
va, tirdnica. ¢ Pero quién serd el juez de la tiranfa y de la
opresion? Si se contesta: la conciencia individual; la socie-
dad serd presa de la anarquia. La ley, votada por la ma-
yoria, es por ese mismo hecho la expresion de la voluatad
nacional, y la voluntad de todos debe sobreponerse a la
voluntad individual; de otra manera no habria sociedad,
porque la sociedad no es otra cosa que el predominio de
la voluntad general sobre la voluntad particular. Puede
suceder, seguramente, que se engafie la mayoria; la ma-
voria de las Camaras es falible, lo mismo que la mayoria
de la Nacion. éCudl es el remedio? ¢ Larebelion? Hay re-
beliones legitimas; los belgas no pueden negar la legitimi-
dad de la resistencia, por activa y violentaque sea, porque
deben su independencia 4 una revolucién. Pero las revo-
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luciones no son legitimas sino cuando son necesarias; v no
lo son mds que en los lugares en que no hay instituciones
libres: como ha dicho muy bien M. Rogier., Ministro de
Relaciones Exteriores, la marcha regular del gobierno re-
presentativo es bastante para corregir las iniquidades de
las leves cuando llegan 4 cometerse, El partido catolico
tildaba de retroaccién v ataque 4 la propiedad, 4 la ley so-
bre legados de donaciones piadosas. En elcurso de Ia Re-
volucion francesa hubo esas leves realmente expoliadoras:
pero la Convencién nacional que las did, se apresuré 4 de-
rogarlas cuando dejé de pesar sobre ella el despotismo re-
volucionario.

Se teme la tirania de las mayorfas. No se advierte que
la resistencia 4 la ley que se aconseja conduce fatalmente
al despotismo. ¢ Por qué sucumbié en Francia el régimen
parlamentario bajo un golpe de Estado? Porque las revo-
luciones haciendo incesante llamamiento 4 la fuerza, des-
truyeron el sentimiento del derecho. ¢ Por qué es imposi-
ble el despotismo en Inglaterra? Porque los ingleses pro-
fesan verdadero culto d la ley; sin embargo, esas antiguas
tradiclones que se respetan, no siempre estin en armonia
con la justicia, No han faltado mmiquidades legales en In-
glaterra, que desaparecen, no por la fuerza, sino porla ac-
cidn regular de las instituciones constitucionales. Mientras
los ingleses no fueron libres, tuvieron revoluciones para
conquistar la libertad; desde que gozan de ese bien precio-
50, no tienen revoluciones y ninguno piensa en un golpe
de Estado. |Sirvanos de ejemplo el destino de los pueblos
vecinos! jAconsejemos la obediencia 4 la ley 4 fin de pro-
pagar el culto del derecho y hacer impostble para siempre
el despotismo!

El debate fué llevado ante los tribunales, y éstos, sin
excepcién, condenaron la resistencia 4 la ley. Al tratar de
la no retroactividad de la ley, daremos cuenta de sus deci-
siones.
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SECCION . —De los actos conformes a la ley.

34. Es un principio muy elemental que los actos con-
formes 4 la lev son vdlidos. Hay que agregar: el legisla-
dor les debe su sancidn. es decir, el apoyo del poder pii-
blico, para asegurar la ejecucion forzosa de las obligacio-
nes que de ellos provienen, y en consecuencia, de los de-
rechos que de los mismos resultan. De aqui una conse-
cuencia importantistma en la cunal nos ocuparemos mas
adelante. Si pues los actos conformes 4 la ey estdn colo-
cados bajo la proteccion del legislador, si éste estd obliga-
do 4 asegurar su ejecucion, claro es que no puede modifi-
carlos, ni alterarlos en manera alguna, mi mucho menos
anularlos, dando nuevas disposiciones sobre la validez de
esos actos. Por el solo hecho de que los ciudadanos se
ajusten 4 la ley, deben estar seguros de que sus actos pro-
ducirin los efectos que la ley les concede, desde el mo-
mento en que la cumplen. Precisamente para darles esta
conhanza, esta scgundad, da el legislador las leyes. ¢Qué
serfa de las leyes y de su autoridad si pudiesen modificar
mafiana lo que hoy determinaron?

35. Este principio debe, sin embargo, combinarse con
otro igualmente esencial. La mision dellegistador es velar
incesantemente por los intereses generales de la sociedad,
y puede, por lo mismo, ordenarlos como lo juzgue mejor.
Mas que un derecho para él, es un deber. Debe llenarlo,
aun cuando perjudique intereses particulares. porque la
esencia de la sociedad consiste en que seda el interes in-
dividual ante el interes social. De aqui resulta, que el le-
gislador puede y debe corregir las leyes, siendo como es
el poderoso agente del progreso. En consecuencia, elpro-
greso seria imposible si el legislador se detuviese ante el
interes de los individuos. Empero, si el legislador puede y
debe innovar, no le es permitide atentar contra los dere-
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chos de los ciudadanos: en este punto debe detenerse. En
vano invocarfa el interés general; el mayor interés que
pueden tener los hombres reunidos en sociedad, es que
sean respetados sus derechos. De aqui dimana la doctrina
de la no retroactividad de la ley, que mds adelante expon-
dremos.

SECCION [Il.—De los actos contrarios d& la ley.

§ 1¢ Principios generales.

36. ¢Son nulos los actos contrarios 4 la ley? De pronto
se podria creer que el legislador debe calificar de nulo todo
acto que viole sus prescripciones. ¢ No esla base del orden
social 1a autoridad de la ley? iqué serfa de esta autoridad
si pudiesen los ciudadanos desconocerla impunemente?
¢Cuando un particular se permite desobedecer al legisla-
dor, haciendo lo contrario de lo que se le prescribe, no es
preciso anular este acto para proteger el respeto que se de-
be 4 la ley? {No es colocar sobre la ley 4 los individuos, es
decir, encima de la soberania nacional, tolerar un acto
que menosprecie de alguna manera al legislador? En este
orden de ideas la nulidad de los actos contrarios 4 la ley
parece ser la sancién natural, necesaria de la voluntad ge-
neral

Sin embargo, este principio nunca ha sido admitido de
una manera absoluta. Es cierto que la autoridad de la ley
no seria mds que una palabra vana, st pudiesen los ciuda-
danos violarla impunemente; pero eso supone que el legis-
lador ha ordenado 6 prohibido una cosa de interés general.
Ahora bien, sucede con frecuencia que la ley determinaen
un interés puramente privado, sin querer prescribir ni pro-
hibir nada. Sucede también que al disponer sobre un in-
terés social no quiere el legislador agregar la pena de nu-
lidad 4 lainobservancia de sus disposiciones. Es decir, que
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no hay principio absoluto en esta materia; es preciso ante
todo ver cual es la voluntad del legislador.

37. Cuando el legislador dicta leyes sobre los contratos,
no pretende imponer 4 las partes contratantes las reglas
que sefiala acerca de las condiciones y los efectos de los
convenios. El principio es, por el contrario, dejarlas en
entera libertad. ILsta libertad es la esencia de los contra-
tos. Hdcense en un interés individual; i v quién es el me-
jor juez de este interés? Ll legislador no puede tener la
pretensiéon de conocer mejor que las partes 1nteresadas lo
que exige su interés. Por otra parte, le seria imposible
prever las mil circunstancias en que estin colocados los
individuos y la inmensa variedad de las relaciones civiles
que en cada caso particular exigen una cldusula diferente.
I.a libertad es, por lo mismo, la esencia de los convenios.
Sentado esto, ¢cdal es el objeto de las leyes que sobre es-
ta materia dicta el legislador? No pretende ni ordenar ni
prohibir; cifiese 4 sefialar reglas generales para utilidad de
las partes contratantes; prevé, presume lo que estas pueden
querer segan la naturaleza de los diferentes contratos. Si
las partes quieren lo que el legislador presumio que que-
rrian, no tienen necesidad de escribir en sus actas todas las
obligaciones y todos los derechos que naturalmente se des-
prenden, y no tienen mdis que referirse 4 la ley en la que
se encuentra escrito todo lo relativo. 51 sus intenciones
no concuerdan con las que supuso el legislador, pueden in-
fringir la ley; el legislador se lo permite, v estasinfrac-
ciones son perfectamente validas.

El codigo establece este principio para el més importan-
te de los contratos; segln los términos del articulo 1387,
«la ley no regula la sociedad conyugal, en cuanto & los
bienes, mas que 4 falta de capitulaciones especiales que
pueden hacer los esposos como juzguen conveniente.» Lo
que la ley dice del contrato de matrimonio, se aplica 4 to-
dos los contratos. Resulta de esto que no puede tratarse
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de anular los convenios que violan la ley. En ello no hay
violacidn, puesto que el mismo legislador permite infringir
las reglas que establece. Infringir las leyes sobre los con-
tratos, es sujetarse 4 la voluntad del legislador, mas bien
que contrariarla. Por eso mismo son perfectamente vah-
das esas infracciones.

38. Encuéntranse, no obstante, en las leyes sobre los
contratos, disposiciones que no pueden infringir las partes.
Tal es el articulo 1674, que dice que el vendedor no puede
renunciar de antemano el derecho de pedir la rescision por
causa de lesion; tiene el derecho de pedir la rescision aun
cuando la haya renunciado expresamente. La renuncia es-
t&, pues, afectada de nulidad. ¢Es esto una excepcion al
principio que acabamos de exponer? Podria creerse, y asi
se ha dicho (1). ¢No estd establecida en interés del ven-
dedor la rescision por causa de lesion? Deberia tener, pues,
el derecho de renunciar, y sin embargo, la ley declara nu-
la su renuncia. La razén de esto es que la renuncia esti
viciada por la misma causa que vicia la venta; y por eso
mismo el legislador no podia admitirla. Hay también de
por medio un interés general; y consiste en que por causa
de equidad, de humanidad, viene la ley en auxilio del ven-
dedor y le permite rescindir un contrato que le ha impues-
to el comprador abusando de su posicién desgraciada. En
consecuencia, desde que el interés no es puramente indi-
vidual, no puede recibir su aplicacton el principio que per-
mite 4 las partes infringir la ley.

39. ¢ Pueden las partes contratantes infringir las leyes
que son de interés general? La negativa se deduce de la
esencia misma de estas leyes. Deja en libertad & los indi-
viduos para infringir leyes que no conciernen mas que 4
su interés privado, y que no hacen mds que prever lo que
quieran los contratantes. Pero cuando se trata de un in-

1 Vallet. sobre Proudhon 7iulade accrea dol estads de las personas, t. 19
p- 3. nota.
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terés general, el legislador no se remite ya 4 la voluntad
de los individuos. Es seguro que siempre tiene en cuenta
su interés, puesto que el conjunto de los intereses particu-
lares es el que forma el interés general; pero puede ser, y
sucede con frecuencia, que el interés social esté en opo-
sicién con el interés de tal 6 cual persona. Cudl debe ce-
der en este conflicto? Evidentemente el interés privado.
Luego cuando el legislador dispone en interés de la socie-
dad, impone la voluntad general 4 las voluntades particu-
lares, lo que implica que los individuos no pueden infrin-
girla ley, porque, infringiéndola, pondrian sus convenien-
cias encima de las conveniencias de la generalidad. Si se
les permitiera violar una ley de interés general, enténces
la consideracion de Ia autoridad de la ley recobraria toda
su fuerza. Silas voluntades particulares deben plegarse
ante la voluntad general, los actos por los que un individuo
se coloca en oposicion con la voluntad de todos, no pue-
den ser sostenidos sin comprometer la existencia misma
de la sociedad. Es necesario, para salvar la autoridad de
la ley, que esos actos sean tachados de nulidad.

40. Falta saber qué leyes son de interés general. Noes
tan sencilla la cuestién como aparece & primera vista.
Efectivamente, el interés general es inseparable del interés
privado. Seria una singular manera de proveer al interés
de la sociedad, ofender y herir el interés de los individuos.
El interés social y el interés individual se enlazan, se con-
funden y con frecuencia es dificil distinguirlos. No es esto
todo. Hay materias que son evidentemente de interés ge-
neral. ¢Quiere decir que el legislador pretende prescribir,
so pena de nulidad, las menores formalidades que 4 ello
se refleren? El legislador mismo ha manifestado una in-
tencion contraria. Ciertamente que el matrimonio es de
interés general; pero de esto no se sigue que todas las for-
malidades que prescribe la ley en esta materia, tengan
una importancia bastante grande para que el legislador

P. de D.—Tomo L—11
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tache de nulidad la menor inobservancia de la ley. Neo
obstante estar encargado de anular el matrimonio en
todos los casos en que no se haya observado una formali-
dad cualquiera, no pronuncia la nulidad sino por causas
graves. No es bastante, por lo mismo, que una materia
sea de interés general para que por solo eso todas las dis-
posiciones que le conciernen sean prescritas so pena de
nulidad. Esto complica la dificultad. Cuéindo permane-
cerd vélido el acto, 4 pesar de la inobservancia de Ia ley?
¢ Cuindo debe ser anulado?

41. Hay un principio en el cual todos estin deacuerdo,
y es que las nulidades no pueden serestablecidas mas que
por la ley, y que solo la ley tiene derecho de pronunciar-
las (1). El juez no puede anular por su propia autoridad,
un acto que el legislador no ha querido anular. Efectiva-
mente, los tribunales tienen por tinica misién aplicar la ley;
no pueden formarla; y formar la ley seria pronunciar una
nulidad. Al legislador, y sélo 4 €l corresponde ver qué san-
cién quiere dar 4 sus disposiciones: esta cuestiénno puede
ser decidida sino por el poder legislativo, el cual est4 lla-
mado 4 conciliar los diversos intereses, dando la preferen-
cia al de mayor consideracién. En este sentido es en el
que se debe entender el singular adagio del antiguo dere-
cho que Jas nulidades son odiosas. Si esto se tomara en el
sentido literal, implicaria una censura contra el legislador,
porque supone que hay nulidades indtiles, nulidades que
s6lo_sirven para favorecer la tendencia al embrdllo {2). La
nulidad que la ley pronuncia es una sancién de la volun-
tad del legislador, y st las leyes no fueran sancionadas ca-
recerian de autoridad. Nada es, pues, mas legitimo que
las nulidades. Empero, también traen consigo grandes in-

1 Merlin. Cucstiones de derecho, en la palabra Mairimonio, § 3. ntim. 1.

2 Balén. Tratadu de las nulidades, p. IV,
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convenientes: introducen la confusién en las relaciones ci-
viles, ¥ destruyen lo que han pactado las partes interesa-
das, lo cual redunda, con frecuencia, en contra de terceros,
Precisamente por esta razon solo el legislador puede esta-
blecer las nulidades.

42. Cuando se trata de pronunciar la nulidad de un ac-
to contrario 4 la ley, debe el legislador pesar el mal que
resulte de la inobservancia de la ley y el mal que produce
la anulacién. Si sostiene el acto, aunque la ley haya sido
violada, compromete su autoridad; las leyes impotentes
no son respetadas, y sin el respeto 4 ia ley no hay socie-
dad. Por otra parte, si el legislador anulara todo acto que
contuviera la menor irregularidad rebasaria el limite; estd
en el interés de la sociedad que anule: ahora bien, el inte-
rés de la sociedad no exige ese lujo de nulidad, porque 4
fuerza de asegurar la autoridad de la ley, se la haria real-
mente odiosa, puesto que los ciudadanos se verfan 4 cada
instante 1nquietados en sus posesiones; y esta inquietud
puede ser un mal mayor que la inobservancia de la ley.
No todas las disposiciones de lasleyes tienen la misma im-
portancia. Asi es que el legislador no puede tolerar la vio-
lacién porque haya de por medio un interés capital. Por
el contrario hay algunas que prescriben formalidades,
titiles sin duda, pero de un interés secundario. {¢Anulard
el legislador los actos del estado civil, porinobservancia de
la menor formalidad, la falta de un pronombre, la mala in-
dicaciéon de una profesion? (Codigo civil, articulo 34). Se
cuidaria mucho de hacerlo, porque anulando los actos irre-
gulares, comprometeria el estado de los ciudadanos despo-
jindolos de la prueba ordinaria de los hechos que la cons-
tituyen. En otras materias, por el contrario, el legislador
exige con rigor ia observancia exacta de las formas que
prescribe . El articulo 1001 pronuncia la nulidad de los tes-
tamentos desde el punto en que no se haya observado al-
guna de las formalidades establecidas por la ley; la razén
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de esto es que esas formalidades tienen por objeto garan-
tizar la libre expresién de la voluntad de! testador, y son,
por lo mismo, esenciales.

43. La nulidad es un medio extremo al que no recurre
al legislador sino en casos de necesidad. Hay en este pun-
to una sancién que no presenta los mismos inconvenientes,
y es la multa 6 el arresto. La ley se conforma con esta
sancion para asegurar la regularidad de los actos del esta-
do civil (Cédigo civil, articulo 50). {Serd preciso deducir
que «cuando la ley impone una multa no ha lugar 4 anu-
lar el acto irregular? (1)» Esto es por las irregularidades
que cometen los oficiales del estado civil en la redaccién
de las actas; sin embargo, no es una regla absoluta, ni aun
en materia de estado civil. Elarticulo 156 castiga con mul-
ta y prision al oficial del estado civil que proceda 4 la ce-
lebracién del matrimonio de hijos menores, sin que conste
en el acta del matrimonio el consentimiento de los padres;
lo cual no impide que el matrimonio sea nule si no ha sido
dado ese consentimiento. En materia de inscripciones hi-
potecarias, concurre la nulidad junto con la multa. (Ley
de 16 de Diciembre de 1851, articulos 85 y 132).

44. -Puesto que las nulidades sélo pueden serdeclaradas
por la ley, puesto que toca al legislador ver qué sancion
manda establecer para asegurar la observancia de sus dis-
posiciones, st ordenaconformarse con una pena pecuniaria,
6 st manda acumular la nulidad y la multa, preciso es de-
ducir que al legislador corresponde declarar su deseo, de
manera que no quede ninguna duda acerca de su voluntad.
Sin embargo, no siempre lo hace el legislador. Los autores
del Codigo lo han hecho solamente en dos materias, en el
matrimonio y en los testamentos. Existe alli un capitulo
especial relativo 4 las demandas de nulidad de matrimo-
nio, y es de principio que no puede ser anulado el matri-

1 Pervin. Trafado de las nulidades, p. 193 y siguientes.
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monio, sino cuando la ley pronuncia la nulidad. El Cédi-
go civil establece ciertas causas que sirven de obsticulo
para que se celebre el matrimonio; pero si 4 pesar de los
impedimentos legales el oficial del estado civil procedié 4
la celebracion del acto, el Codigo no permite oponerse &
ello. En razon de la importancia del matrimontio, el legis-
lador ha tenido cuidado de decidir cudles son las condicio-
nes cuya inobservancia produce la nulidad, y cudles for-
man tnicamente un impedimento prohibitivo. Entre las
numerosas formalidades que prescribe el Codigo, sdio las
que se refleren 4 la publicacion pueden dar motivo a4 que
se anule el matrimonio. La ley no ha querido ordenar la
nulidad de un acto tan importante por la inobservancia de
formalidades no esenciales. ¢51 se ha omitide en el acta
de matrimonio indicar el domicilio de uno de los testigos 6
aun el del padre y de la madre de los futuros: cényuges,
seria esto una razon para anular el matrimonio? La anula-
cton produciria un mal infinitamente mas considerable que
la subsistencia del matrimonio, aun cuando éste adolecie-
se de una ligera irregularidad. Sila ley se miuestra mas
rigurosa en materia de testamentos, es porque la inobser-
vancia de las formas hace nacer una duda sobre la verda-
dera voluntad del testador, y desde que hay duda, no pue-
de ser vilido el testamento.

45. Los autores del Codigo civil no hicieron para las
otras materias lo que creyeron deber hacer para los ma-
trimonios y testamentos. ¢ Qué hardn los jueces en el silen-
cio de 1a ley? L.a doctrina y la junisprudencia admiten co-
mo principio que la nulidad puede ser pronunciada en vir-
tud de la voluntad ticita del legislador. En teoria la vo-
luntad ticita, debe tener la misma fuerza que la voluntad
expresa. Siempre forma la ley la voluntad del legislador:
{qué importa como se exprese? A decir verdad, no existe
el silencio de la ley, porque si no se manifestase de alguna
manera la voluntad del legislador, seria el juez quien de-
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clararfa la nulidad, y ya dijimos que el juez no tiene dere-
cho para ello. Empero, sila teoria de las nulidades ticitas
6 virtuales debe ser admitida, no es menos cierto que esa
teoria es vaga, y por lo mismo, peligrosa. ¢Cémo saber
que la voluntad del legislador es anular el acto contrario 4
la ley? Contestar, como lo hace uno de nuestros mejores
autores, que el juez debe declarar la nulidad cuando es
una consecuencia de los principios generales de derecho,
es no decir nada, porque subsiste la dificultad (1). §Cué-
les son esos principios generales de derecho invocados
por Zacharie? El autor no lo dice. Confesémosio; en el
Cédigo civil hay un vacio: el legislador es quien habria de-
bido examinar, en cada caso, sila inobservancia de la ley
debe 6 no producir la nulidad. Los autores del Cédigo des-
cuidaron hacerlo. Resulta de esto que el juez debe entre-
garse al trabajo que incumbe al poder que dicta la ley.
éDebe ver lo que habria decidido el legislador si hubiese
previsto la dificultad? En realidad no aplica lo que el le-
gislador ha prescrito, sino lo que habria preserite. ¢ Noes
esto desempeiiar las funciones del legislador? El juez se
sale de su esfera porque se ve obligado 4 ello. Debe con
frecuencia pronunciar la nulidad so pena de dejar sin san-
cién las leyes; es el unico medio de reparar el olvido 6 el
descuido del legislador. La dificultad es grande: se trata
de adivinar en cierto modo la mente del legislador. Preci-
so es buscar la solucidén en la naturaleza de las diferentes
leyes. Esto es légico. En razén de la importancia de una
disposicion legislativa debe tener por sancién la nulidad.
Pues bien, hay leyes que por su objeto mismo tienen tal
importancia que no puede el legislador permitir que sean
impunemente violadas: puede decirse que la nulidad estd
escrita en esas leyes sin que tenga necesidad de expresart-
lo el legislador. En cuanto 4 las leyes que carecen de esta

1 Zachari®, Curso de dereche civil francés, traducide por Aubryy Rau, t. 19,
i 7.



AUTORIDAD DE LA LEY 8~

importancia, pueden permanecer sin sancién; no resultard
de ello un mal considerable: entre dos males, el juez ele-
gird el menor. Tal es el principio; vamos 4 procurar apli-
carlo.

§ 2. De las leyes de orden pablico y de buenas costumbres.

NUMERQ . DE LAS LEYES QUE INTERESAN

AL ORDEN PUBLICO.

46. Dice el articulo sexto del cédigo que: «las leves que
interesan al orden piblico y 4 las buenas costumbres, no
pueden ser derogadas por convenios particulares.» [QOué
es necesario comprender por leyes que interesan al orden
piblico y 4 las buenes costumbres? El legislador no da
respuesta 4 esta pregunta. Leemos, no sin sorpresa, en
un buen autor, que st la ley se abstiene de sefialar reglas
sobre este particular, es porque estos asuntos mas que de-
finirlos es preciso sentirlos (1). Esta méxima no debia fi-
gurar en un libro destinado 4 los alumnos ni en ningan hi-
bro de derecho. En la jurisprudencia no hay ni debe haber
nada vago. La precisiéon de las ideas y la claridad dellen-
guaje, he aqui todo el derecho. Nuestra ciencia es una
serie de principios logicos fundados en la razon; no debe ce-
der al sentimiento. Sin duda que 4 veces es muy dificul-
toso precisar los principios; pero es forzoso no retroceder
nunca ante el trabajo. Cuando no define el legislador, de-
Ja ese cuidado 4 la doctrina; esta no puede dispensarse de
hacerlo y menos cuando se dirige 4 la juventud: serfa acos-
tumbrarla 4 conformarse con palabras, 6 lo que es lo mis-
mo, con ideas incompletas.

47. §Qué significan las palabras orden publico, tomadas
en el sentido gramatical? Owden, segiun el Diccionario

1. Mourlon, Repeticiones sobre el cédigo de Napoleén, t. 19, p. 62.
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de la Academia, quiere decir «arreglo, disposicion de las
cosas puestas en su linea, en su lugar.» I.as leyes no se
ocupan en las cosas ni en su clasificacién, sino en las per-
sonas. Esta significacién especial estd indicada con la
palabra pablico, que, segin la Academia sefiala: «lo que
pertenece 4 todo un pueblo;» en este sentido, p#dlice es
sinénimo de social. Orden piblico significa, pues, el arre-
glo de las personas en la sociedad. Efectivamente, cada
una de las personas tiene su rango en la sociedad; este ran-
go concierne 4 las relaciones politicas ¢ 4 las relaciones
privadas. La constitucién es la que determina el lugar de
las personas, bajo el punto de vista social, y los derechos
que les resultan, ast como las obligaciones. El Cédigo ci-
vil ordena el rango de las personas segin la edad, el sexo,
la capacidad, la nacionahdad y el estado de éstas. De agui
la clasificacién de los individuos en extranjeros é indige-
nas, en menores y mayores, en hombres y mujeres, en ca-
sados y solteros, en capaces é incapacitados, y en inter-
dictos 6 sujetos 4 tutela. Se ve que la clasificacién de las
personas establece cierta posicidén social que llamamos es-
tado, y el estado tiene por consecuencia la capacidad 6 la
incapacidad. Llegamos asi 4 esta definicién: Que por le-
yes que inleresan al orden prblico, entiende el Cédigo las
leyes que fijan el estado de las personas, y la capacidad 6
incapacidad que les pertenece. (1).

48. Tal es el sentido gramatical de estas palabras un poco
ambiguas; tienen también un sentido técnico en derecho
francés, sentido que les da mas grande valor. <«Lasleyes
que se refieren al orden piblico, dice Domat, (2) son aquellas
que se llaman las leyes del Estado, que arreglan la mane-
ra con que son llamados al gobierno los principes sobera-
nos, las que arreglan las distinciones y las funciones de los

1. Manguin, Disertacidn sobre el articulo 6° del Cédigo civil inserto en Sirey, t,
1X, 2? parte, p. 345 ysiguientes.
2. Domat. Tratado de las leyes, cap. X1, nim. 40.
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cargos publicos, las que se refieren 4 la policia de las ciu-
dades y 4 otros reglamentos publicos.» En este sentido,
orden prblico seria sinénimo de inéeréds puiblico, y el articu-
lo 6° significaria que los particulares pueden infringir las
leyes de interés privado, pero nolas de interés pablico. Es-
te principio ha sido divulgado por los juriconsultos roma-
nos (1), y resulta de la naturaleza misma de esasleyes. Ya
hemos dicho que cuando el legislador establece reglas so-
bre materias que son puramente de interés privado, o ha-
ce en la inteligencia de que las impone 4 las partes intere-
sadas; que prevé sélo lo que ellas querrian y que por eso
mismo les permite tener una voluntad contraria. No su-
cede asi cuando el legislador habla en nombre del interés
general. Entonces prescribe 6 prohibe, siempre en inte-
rés de la sociedad; ahora bien, la sociedad no seria posible,
si en razén de su interés particular pudiesen los ciudada-
nos sobreponerse al interés social, infringiendo las leyes
que le conciernen. Es, pues, un principio de eterna ver-
dad que no se debe permitir que los ciudadanocs infrinfan
les leyes de interés piblico. Queda por ver, silos autores
del codigo han comprendido asi el principio formulado en
el articulo 6°,

49. El proyecto decia «/eyes que interesen al piblico.»
Boulay propuso la redaccion actual, orden piéblico, y se
aprobé sin discusion {2). Los juriconsultos romanos, de
quienes se ha tomado el principio, dicen: gue los particu-
lares no deben infringir el derecho pablico. Tal es el sen-
tido en que Portalis explica el articulo 6°. El Tribunado
objetd que las palabras jus publicem no significan lo que
lamamos derecho piblico, sino las leyes escritas y solem-
nemente publicadas en oposicién 4 los simples usos y
costumbres que no se establecen con la misma solemnidad.

1. «Privatorum pactio juri piblico non derogat.» L. 45, D, de reg. juris, (L.
17). Consiltese 4 Voet, ad Pandect., 1ib. I, tit. IV, part. 2, ndm. 18.

2. Locré. Legislacion gl t, 19, P- 219, 224,
P.de D —Tomo I.—12
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Portalis confiesa que las leyes romanas presentan 4 veces
ese sentido. Pero cuando se trata de saber si los particu-
lares pueden infringir las leyes, distinguen los juriconsultos.
Se lee en el Digesto «que es permitido tratar contra el te-
nor de una ley que no se refiera mas que 4 la utilidad pri-
vada de los hombres» (1). En oposicién 4 estas leyes de
interés privado ensefian que los particulares no pueden in-
fringir con sus convenios aquello que es de derecio” pridlico,.
enttenden por esto lo que interesa mds directamente 4 la
sociedad que 4 los ciudadanos. Esta es la midxima de to-
das las épocas, agrega Portalis. Ei Cédigo civil entiende,
pues, por orden piblico lo que los juriconsultos romanos
califican de derecho paiblico y comprendian en é] el suterés
publico en su mds lata acepcidén.  Portalis se expresa en
estos término en su dltima exposicion de motivos: «Para
mantener el orden pablico es para lo que hay gobternos y
leyes.» Lo cual quiere decir que los convenios de los par-
ticulares estin subordinados al interés social.

s50. El Codigo civil no expresa qué clase de convenios
particulares violan el orden publico; pero no puede caber
duda acerca de la voluntad del legislader que los declara
nulos. Portalis lo dice en su discurso al cuerpo legislativo
como de propia inspiracion: «Se anulan los convenios con-
trarios al derecho pablico; no se anulan aquellos que son
contrarios 4 las leyes, que sélo corresponden alderecho pri-
vado 6 4 intereses particulares» (2). ¢ Cémo sancionaria el
legislador los convenios por los que los particulares quisie-
ran subordinar el interés general al privado, esto es, la so-
ciedad al individuo? No hay mis medio de proteger el in-
terés social que el de declarar nulos todos aquellos actos,
que si se tolerasen comprometerian la existencia de la so-

1 L. 31 D, de pactis (11, 14).

2z Portalis. Discurso propunciado en el Cuerpo legislativo el 23 de frimario del
afio X {Locré, t. 19, p. 263).
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ctedad, puesto que los individuos se creerian autorizados 4
sacrificar el interés comun 4 sus conveniencias particulares.

51. No ofrece dificultad alguna la aplicaciéon delarticulo
6° en lo que concierne al orden ptiblico. Siendo de orden
publico todas Jas leyes que se refieren al derecho pablico,
no pueden ser infringidas por los particulares, bajo pena
de nulidad. Tales son las leyes que establecen los impues-
tos. La ley sehala una contribucién 4 la propiedad raiz y
la exige al propietario. ¢Si en un arrendamiento las partes
dejan el impuesto raiz 4 cargo del arrendador, podia este
convenio derogar la ley? Iin lo que concierne 4 los dere-
chos del Estado serd nula, el fisco podra exigir al propie-
tario el pago de la contnibucidn que le impone la ley, de-
jando 4 las partes contratantes el arreglo de sus intereses
como les convenga.

Tales son también las leyes que arreglan el orden de las
jurisdicciones. Las partes interesadas no pueden apelar
directamente en sus procesos, ni dar- competencia en ma-
teria civil 4 los tribunales de comercio, ni ampliar la jurfs-
diccion excepcional de los jueces de paz (1). Existe, sin
embargo, un caso, en que las partes seflalan la competen-
cta. El articulo 111 del Codigo civil permite 4 las partes
contratantes modificarla competenciaen materia de accio-
nes personales. Porlo regular estas acciones deben ser lle-
vadas ante el tribunal del domicilio del demandado; pero
las partes pueden estipular que si se suscita un procesé
acerca de sus convenios, se someterd 4 otro tribunal. ¢Es
esto una excepcién al principio que entrafia el articulo 6°°?
No; mds bien es una aplicacion de ese principlo. Efectiva-
mente, tmpiica que pueden infringir las leves de Interés
privado; asi, pues, ia ley que obliga al demandante 4 se-
guir la jurisdiccion del demandado, tiene por tnica base el

1 Sentencia de la corte de casacidn de 14 de Febrero de 1866 (Dalloz, Coleceidn
periddica, 1866, 1, P. 447).
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interés de éste, y es duefio de renunciar 4 un derecho que
s6lo ha sido establecido en su favor {1).

52. Por ser de orden publico las leyes que regulan el
estado de las personas y determinan su capacidad 6 inca-
pacidad, adolecede nulida? todo convenio que lasinfrinja.
En el articulo 1388 encontramos una aplicacién de este
principio: «No pueden derogar los esposos los derechos
que resultan de autoridad conyugal en la persona dela
mujer y de los hijos, ni los derechos que al cényuge sz-
pérstite conceden os titulos de la patria potestad y de la
menor edad.» Serfan nulos los convenios que los infrin-
gieran, aun cuando la ley no declare la nulidad. Asi re-
sulta de la naturaleza de las leyes que ajustan el estado de
las personas y su capacidad. Claro es que es interés de
los individuos que el legislador fije su estado y que los de-
clare capaces ¢ incapaces, Para hacer esta clasificacién
de las personas, el legislador toma en consideracion el in-
terés de todos, el interés de la sociedad. {Cuando se trata
de fijar la extensién de la patria potestad, considera el le-
gislador el interés de tal padre 6 de tal hijo? De ninguna
manera; por las costumbres, por el estado social, por los
sentimientos generales de la nacion es por lo que confiere
la patria potestad, fijindole sus caractéres y sus limites.
Desde ese punto, el individuo no puede oponer sus conve-
niencias al deseo de la ley; y si tratara de hacerlo, serian
nulos sus actos.

La jurisprudencia ofrece ejemplos de este principio. Re-
feriremos algunos por la singularidad de los hechos més
bien que por la dificultad de la materia. Dos esposos en-
contraron conveniente hacer anular su matrimonio por un
convenie, ¥ lo que es mds singular atn, hubo magistrados
que extendieron una orden de exeguatur sobre ese pre-
tendido juicio arbitral. La corte de casacién lo casé por el

t Merlin, en la palabra Ley, ¢ 8.



AUTORIDAD DE LA LEY g3

mds cavacterizado excese de p'oder; esos son los términos
de la sentencia {1).

¢ Puede emancipar al hijo un convenio celebrado entre
éste y su padre? Siendo la patria potestad de orden pi-
blico, lo es también el acto que pone fin 4 ella. Laley so-
meted solemnidades la emancipacion, y no depende de los
ciudadanos suprimirlas.  Asf estd juzgado por la corte de
casacion (2).

Un marido mayor de edad cedié 4 su esposa la admi-
nistracion de sus bienes y declaré que esta cesién equiva-
Ha 4 una interdiction judicial, L.a corte de casacién anulé
este extrafio convenio, que infringia una ley que interesa
al orden ptblico (3). Efectivamente, la mayoria da a aquei
que llega 4 la edad legal, el ejercicio de todos sus dere-
chos; y no tiene poder paraabdicar su capacidad, ni pue-
de perderla sino por un juicio.

53. Lasleyesque conciernend los bienes no pertenecen
4 las de orden publico en el sentido de que son extrafiasd
la clasificacién delas personas. Pueden, sin embargo, ser
expedidas en interés general, v entonces quedan compren-
didas en la significacion amplia de los términos empleados
en el articulo 6° del Cédigo, como st fueran de interés pa-
blico. Tenemos de ello un ejemplo en el articulo 815 del
Cdodigo: «Nadie puede ser obligado 4 permanecer en el es-
tado de indivisién de bienes, y siempre puede pedirse la
particion 4 pesar de los pactos y prohibiciones que hu-
biere en contrario.» El pacto que prohibiera la particién
seria en consecuencia nulo. ¢ Por qué? porque estd enel
interés publico que el legislador prohiba la indivision for-
zosa. DBajo ese concepto se necesita aplicar el principio
tal como lo ha formulado Portalis: «Se anulan los convenios

1 Sentencia de 6 de pluvioso del afic XI {Dalléz, Repertorio, en la palabra 4
bitro, ndm. 304.)

z Sentencia de 7 de Marzo de 1316 (Merlin, en la palabra Ley, § 5. ndm. 10.)

3 Sentencia de 7 de Septiembre de 1808 (Dalidz, Kepertoriv, en la palabra /n-
terdiccin, nim. 31.)
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contrarios al derecho piblico, y entiéndese por derecho pu-
blico aquel que interesa mds directamente 4 la sociedad
que & los particulares.» No son esas, en general, las leyes
que conciernen 4 los bienes. Los bienes constituyen el ob-
jeto de los convenios y las partes disfrutan en principto de
la mds amplia hibertad en sus contratos; la regla es que
pueden infringir las leyes que les conciernen; la prohibi-
ci6n de infringir en este caso forma la excepcién. Es pre-
ciso, por lo mismo, un interés general muy evidente para
que se pueda admitir que él limita la libertad de las partes
contratantes y que trae consigo la nulidad de los convenios
en el caso en que se infrinja.

NUM. 2 LEYES QUE INTERESAN A LAS BUENAS COSTUMBRES.

54. Dice el tribuno Faure, en su discurso al Cuerpo le-
gislativo, que las duenas costumébres son una dependencia
del orden pitblico. Le habria, pues, bastado hablar delas
leyes que interesan al orden piiblico; pero sise afiadid las
buenas costumbres, ha sido para dar 4 la redaccion /la ma-
yor claridad posible. Toedo lo que concierne 4 las buenas
costumbres interesa al orden péblico; pero no tedo lo que
interesa al orden publico concierne 4 las buenas costum-
bres (1).

Estas explicaciones responden 4 las que da Portalis so-
bre el orden publieo: son todas las leye$ concernientes al
interés general; pero esta tampoco es una definicién. Abn-
mos el Diccionario de la Acadentie, y leemos en él quelas
costumbres son «los hdbitos naturales 6 adquiridos para el
bien 6 para el mal, en todo lo relativo 4 la conducta de la
vida.» Las leyes que interesan 4 las buenas costumbres,
ser4dn por lo mismo aquellas que tienen por objeto hacer
adquirir hdbitos para el bien, é impedir 4 los hombres que
contraigan habitos para el vicio. {Cudles son esasleyes?

t. Locré, legislacién civil, tomo 19, p. 319.
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La legislacién no es un curso de moral; ella no se ocupa
de las costumbres mds que para reprimir las acclones que
perturban el orden social; es decir, los delitos. Es evi-
dente que las le:r=s penales afectan las buenas costumbres
en el sentido del art, 6°; y por consigulente todo convenio
que tenga por objeto un delito lleva el sello de nulidad.
Decimos que esto es evidente, porque en efecto, ¢ puede
concebirse que el legislador sancione contratos por los cua-
les las partes se obligaran 4 cometer un delito?

55. Merlin propone, como ejemplo, el convenio por el
cual el padre, la madre & el tutor de un hijo menor se obli-
garan, mediante la promesa de una cantidad de dinero, 4
prostituirio. Efectivamente el Codivo penal castiga este he-
chocon penas correccionales. El convenio seria por lo mismo
nulo. Merlin pregunta si sucederialo mismo conel convenio
por el cualuna persona mayor de edad se prostituyera, me-
diante una promesade dinero. Responde que no, porque la
ley penal no castiga este hecho, yelart. 6° del cédigo es por
lo mismo inaplicable. § Es dectr, que un convenio semejante
serfavilido? No podria seratacado en virtud delart. 69 del
Cédigo civil, pero serfa nulo conforme 4 los arts. 1131 y
1133. El primero expresa que ia obhgacion sobre una cau-
sa tlicita no puede producir ningtn efecto, v el segundo
dice: que la causa es ¢/icite, cuando ella es contrariad las
bucnas costumbres 6 & ef orden publico. No es pues necesa-
ro que exista una ley concerniente 4 las buenas costum-
bres para anular un convenic inmoral; porque basta que
sea contrario 4 las buenas costumbres para que no produz-
ca efecto algunc.

56. Los arts. 1131 v 1133 extienden el alcance del prin-
cipio asentado por el art. 6°, pero aumentan también la
dificultad de la interpretacion. Toda ley penalse compren-
de en el art. 6°; pero el Codigo penal no prevé todas las
acciones inmorales. Nace pues la cuestion de cdémo puede
conocer el juez si un convenio es contrario 4 las buenas



96 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES

costumbres. La corte de Turin decidié que se debe juz-
gar contrario 4 las buenas costumbres lo que la opinién
publica reputa ilicito para todos, 6 aun para cierta clase
de personas {1). La definicién es muy vaga y hasta falsa:
pues no hay distincién que hacer entre las diferentes cla-
ses de la sociedad, cuando se trata de costumbres; porque
la moral debe ser la misma paratodos los hombres. § Pero
dénde buscar esta moral que servird de regla al juez? { Es
la moral religicsa? Esta serd ciertamente la opinién del
juez, si es catdlico. Si toda la sociedad fuera catélica, no
habria dificultad porque no habria mds que una moral re-
ligiosa. ¢Es necesario agregar que hay muchas religiones
v que ellas no estin de acuerdo siempre en la moral? { En-
contraremos mas certidumbre en la moral filoséfica? Los
filosofos estin divididos lo mismo que las religiones. ¢Se
dice con esto que el juez no tiene regla en esta materia?
No; se exagera al quejarse de la incertidumbre de la mo-
ral (2); seria necesario decir que la moral es progresiva,
porque cambia, pero depurindosey perfeccionindose. i Y
cuil es el érgano de ese progreso incesante? La concien-
cia humana. Existe en cada época de la vida de la huma-
nidad, una doctrina sobre la moral, que la conciencia ge-
neral acepta, salvas las disidencias individuales que no en-
tran en cuenta. En este sentido puece decirse que existe
siempre una moral piblica; y los convenios contrarios 4
esta moral, serdn, por este mismo hecho, contrarios 4 las
buenas costumbres, v como tales, heridos de nulidad.

57. Cuando los convenios son contrarios & una ley "que
interesa @& las buenas costumbres, es infitil decir que son
nulos. El art. 6°, como hemos dicho tratando del orden
piblico, les pone implicitamente €l sello de nulidad. En
cuanto 4 los convenios contrarios4 las buenas costumbres,

1 Sentencia de 30 de Mayo de 1311 (Dalldz, Redertorio, en la palabra Culto,
nim. 1x4).

2 Mauguin, en Sirey. IX, 2, pdg. 348 y siguientes.
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en e} sentido de los arts. 1131 y 1133, el Cédigo no pue-
de ser mas formal; pues declara que no deben producir
ningdn efecto. Esto es mds que la nulidad; porque lo que
es nulo puede no obstante ptoducir un efecto juridico,
mientras que la ley no reconoce ningin efecto 4 los con-
venios inmorales; pues estos convenios no existen ante
ella. El Coédigo deroga estos principios en materia de
donaciones y testamentos; reputa no escritas las condi-
clones contrarias 4 las buenas costumbres, que en ellos
se encuentran; las borra, y sostiene, esto no obstante, las
disposiciones hechas bajo esas condiciones. No es este
el lugar de entrar en méas detalles sobre estos puntos.

§ 3. De las leyes prohibitivas é imperativas

58. Llegamos 4 la cuestion mads dificil en esta dificil
materia. El art. 67 del cédigo asienta un principlo de
grande elasticidad; y tal como los oradores del gobiernoy
del tribunal lo han interpretado, comprende todas las le-
yes de interés general. Mas la dificultad consiste en saber
cuiles son, en el dominio del derecho privado, las leyes
concernientes al interés de la sociedad. Hay leyes que
por su naturaleza indican que son de 1nterés social: tales
son las que arreglan el estade de las personas y la capa-
cidad 6 incapacidad 4 ellas inherente; tales son tambien:
las leyes que afectan las buenas costumbres. Hay otras
leyes que son de.derecho publico, usando el lenguaje de
Portalis, porgue las causas que las hicieron dar, estin ba-
sadas en el interés de la-zociedad: he mo s citado como
ejemplo el art. 815 que prohibe laindivisién forzosa. Pero
estas diversas categorias de leyes no terminan la cuestion
de las nulidades. Las hay que son extrafias al estado de
las personas v 4 las buenas costumbres, y no se sabe si

son de interés general; 0 si el interés general es su causa,
P.de D.--Tomo I.—~13
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no pudiendo precisarse el limite que tienen. Si se derogan
estas leyes por convenios particulares, {esos convenios se-
ran nulos?

59. Uno de nuestros grandes jurisconsultos creyvd en-
contrar en la forma que el legislador da 4 su pensamiento,
un indicio de su voluntad: toda ley prohibitiva, dice Mer-
lin, envuelve la nulidad de los actos que son contrarios 4
ella, sin que la ley tenga necesidad de declarar. Se funda
en una constitucion de los emperadores Teodosio y Valen-
tiniano: «queremos, dicen, que todo pacto, todo convenio,
todo contrato que sea verificado entre aquellos a quienes
laley prohibe hacerlo, se consideren comono celebrados; de
manera que baste al legislador haber prohibido lo que no
quiere que se haga, para que todo lo demds se siga confor-
me 4 la intencion de laley, como si estuviera expresamente
ordenado; es dectr, que todo lo que se ha hecho contra la
prohibicion de la ley, sea no solamente initil, sino que
también se considere como no hecho aunque el legislador
se haya limitado & prohibirlo, y no haya declarado que lo
prohibia bajo la pena de nulidad. Y que si se hace, 6 si
sucede alguna cosa, ya como consecuencia, yacon ocasion
de lo que se ha hecha despreciando la prohibicién de la
ley, queremos que se la considere igualmente como nula
y de ningtn efecto. Conforme 4 esta regla, por la cual des-
hacemos todo lo que es contrario 4 las leyes prohibitivas,
es clerto que no debe ni admitirse una estipulaciéon de esta
naturaleza, ni conferir un mandato de esta especie, nitener
respeto 0 miramiento al juramento que tienda 4 cubrir la
nulidad de lo uno & de lo otro (1).»

60, Inutl es decir que esta constitucién no tiene ya
fuerza obligatoria desde la publicacion del Codigo. Para
que se pueda admitir el principio que ella asienta, es necesa-

t L. 5 C., D¢ legy (1 XIV)
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rio que el legislador francés la haya consignado, si no en tér-
minos formales, al ménos implicitamente. Lo que concede
ya alguna autoridad 4 laley romana, es que la comisién
encargada de redactar un proyecto del Coédigo civil habia
formulado el mismo principio en el libro preliminar que
debia servir de peristilo al edificio de la nueva legislaciéon
(1). Selee enel titulo IV, articulo 6°: «las leyes prohibi-
tivas traen consigo la pena de nulidad, aunque esta pena
no esté formalmente expresada.» El libro preliminar fué
separado; vy no se conservan de él mds que los seis arti-
culos que forman el titulo preliminar. Esto no impide
que las mdximas que los autores del Codigo habian ad-
mitido en él, tengan un valor cientifico, pues casi to-
das sus reglas son aceptadas por ia doctrina y por la ju-
risprudencia. Es necesario ver si estin fundadas en razoén
y si encuentran algin apoyo en nuestros textos. Pues
bien, creemos que el principio tomado del derecho ro-
mano por los autores del codigo, tienen en su favor la ra-
zén y 4 la vez la voluntad del legislador.

Cuando el legislador prohibe un acto, necesita tener
grandes razones para hacerlo; porque generalmente, res-
peta la bibertad de los ciudadanos. Las disposiciones
prohibitivas limitan esta iibertad. & mejor dicho, la quitan
en cuanto 4 los actos que prohtben hacer 4 los ciudadanos.
A pesar de esta prohibicién, los particulares hacen lo que
no tienen derecho de hacer: desde enténces sus actos ca-
recen de valor. Esta es la ocasion de decir, con los juris-
consultos romanes, que los individuos no pueden alzarse
en contra de la voluntad del legistador; porque si pudieran
hacerlo impunemente, ¢qué sucederia con la autoridad de
laley? {Qué! jla nacién soberana, por medio del érgano
del poder legislativo, declara que estd prohibido 4 los ciu-
dadanos celebrar tal convenlo; y se encuentran ciudada-

1 Se encuentra ea Lerminier, /u/roduccidn o la historia del derecho, cap. zo.
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nos que desprecian la prohibicién ¥ pretenden poner su vo-
luntad sobre la voluntad general: que violan audazmente
la ley haciendo lo que ella les prohibe hacer, ¥ después el
legislador viene 4 dar su sancién 4 esos mismos actos que
han insultado su autoridad! Porque el no nulificarlos, es
sostenerlos, es aprobarlos, es concederles el apoyo del po-
der pablico. Obrarfa mejor el legislador no dando leyes
prohibitivas, que permitiendo en su mente violarlas, Es
necesario no favorecerla violacién de la ley, porque el res-
peto 4 las leyes es la base del orden social,

61. (Cudndo existe disposicidn prohibitiva que envuelva
la nulidad? No es necesario que el legislador haga uso
de las palabras vedar, prohibir, interdecir, porque muy
frecuentemente se limita 4 decir que tal persona ne puede
hacer tal cosa, 6 que tal cosa no puede fracerse.  Esto bas-
ta para manifestar su voluntad de declarar nulo lo que se
haga contrartando sus disposiciones. Esto es lo que dijo
uno de nuestros grandes jurisconsultos, Carlos Dumoulin:
«la palabra wo pucde, quita toda facultad de hecho y de
derecho; y de alli resulta una necesidad precisa de confor-
marse con la ley, y una imposibilidad absoluta de hacer lo
que ella prohibe (1).» Decir que un acto es imposible, ha-
blando legalmente, es declarar con energia que si este ac-
to se practica, serd nulo. ¢(Puede concebirse que el legis-
lador proclame que tal convenio es imposible y que esto
no obstante lo sostenga?

Queda por probar que tal es Ia doctrina del Cédigo ci-
vil. Tenemos un texto notable que lo establece muy cla-
ramente. El articulo 215 dice que: «la mujer 2o puede
comparecer en juicio sin la autorizacién de su marido.»
El articulo 217 dice también que: «la mujer 7o puede do-
nar, enajenar, hipotecar, adquirir 4 titulo gratuito & one-
roso sin la concurrencia del marido al acto, ¢ sin su con-

1 Dumoulin, sobre la ley I, D. De las obligaciones por palabras, nim. 2,
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sentimiento dado por escrito.» St la mujer hace lo que la
ley declara incapgz de hacer, {qué suerte correra el acto?
El Cédigo no declara la nulidad en los articulos 215 y 217;
pero ella existe alli virtualmente. En efecto, se tratadel -
ves del orden ptblico y es una consecuencia de la potes-
tad marital la incapacidad juridica de la mujer casada. Hay
por lo mismo lugar & que se aplique el principio del arti-
culo 6 que prohibe derogar las leves que afectan al orden
piblico; prohibicién que, como lo hemos demostrado, trae
consigo la nulidad de los convenios derogatorios, En
nuestra especie lo prueba el texto mismo det codigo, por-
que efectivamente, después de haber dicho lo que la mu-
jer no puede hacer, el Coédigo agrega, en el articulo 225:
«La nulidad fundada en la palta de autorizaciin, no pue-
de oponerse sino por la mujer, por el marido 6 por sus
herederos.» jMdarquese bien! La ley no declara la
nuhdad, y no es tal el objeto del articulo 223; porque
no comienza diciendo que los actos juridicos hechos por la
mujer casada son nulos; supone, por el contrario, esta nu-
lidad, y dnicamente decide la cuestion de si la nulidad,
es absoluta 6 relativa, cuestion que en ¢l derecho antiguo
daba origen 4 innumerables pleitos. Luego la combina-
cion de los articulos 215, 217 v 225 prueba que la prohi-
bicién indicada por las palabras no puede, envuelve nuli-
dad sin que la ley tenga necesidad de decirlo (1).

El principio que acabamos de establecer fué debatido en
el Consejo de Estado, al discutirse el articulo 1388. Este
articulo contiene que los esposos no pueden derogar los
derechos que proceden de {2 potestad marital sobre la per-
sona de la mujer y de los hijos. Berenger y Bigot-Prea-
meneu, sostuvieron que las palabras no puede, no eran
prohibitivas por si mismas. En su opinién habria sido ne-

1 Merlin, Cuestiones de derecho, en la palabra Vulidad, ¢ 1, oim. 6.
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cesario agregar una cliusula irritinte para que fuesen nu-
los los convenios contrarios al articulo 1388, Pero las en-
miendas que propusieron fueron desechadas. Esto prueba
que en la mente del legislador, las palabras: ne pueden
producen el efecto de una disposicion prohibitiva; pues
bien, en el articulo 1388, la prohibicién trae consigo de
una manera cierta la nulidad, puesto que no hace mds que
aplicar el principio del articulo 6°, el cual, segin la confe-
si6n de todo el mundo, envuelve nulidad.

62. Con estos ejemplos se ve por qué las cliusulas pro-
hibitivas traer consigo la nulidad; y es que la prohibicion
envuelve la idea de que existe por causa un interés gene-
ral. Esto es evidente cuando se trata del estado y de la
capacidad de las personas, y también es del todo evidente
que los convenios contrarios al orden publico no pueden
ser sostenidos, debiendo sobreponerse el interés de la so-
ciedad al de los particulares. Vamos 4 recorrer las dispo-
siciones del Codigo que contienen una cliusula prohibitiva,
y en todas encontraremos que la nulidad debe ser la con-
secuencia de ellas, salvas las excepciones que tendremos
cuidado de explicar,

Hemos mencionado ya el articulo 6° due asienta un
principio general. El principio se aplica en todos los casos
en que se trata del estado y de la capacidad de las perso-
nas, Acabamos de decirlo en lo relativo 4 los articulos 213,
217 y 1388. Los articulos 344 y 346 que arreglan las con-
diciones de la adopcion, se refieren también al matrimonio
y 4 la potestad marital, materias que son esencialmente
del orden publico; de donde se infiere que la derogacién
de estas disposiciones prohibitivas tendria el selio de nuli-
dad. La tutela y las garantias que la ley establece en fa-
vor de los menores son igualmente de orden publico; y de
alli provienen las disposiciones prohibitivas de los articulos
463, 464 v 935. Lo mismo sucede con la minoria de edad
y la incapacidad 4 ella inherente; las disposiciones prohi-
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bitivas de los articulos 9o3 y go4 han sido por esto mismo
sancionadas por la nulidad. Se puede todavia agregar al
orden pablico el articulo 1097, puesto que tiene por objeto
impedir que uno de los esposos abuse de la influencia que
ejerce sobre su conyuge.

El principio del articulo 6° comprende también las leyes
que interesan 4 las buenas costumbres. Cuando el articulo
335 dice que el reconocimiento no podri tener lugar en
provecho de los hijos nacidos de un comercio adulterino 6
incestuoso, establece una prohibicidn por interés de la moral
ptblica, sacrificando el interés de los hijos al de la socie-
dad. Todo convenio contrario serd nulo, porque el legis-
lador no puede favorecer la inmoralidad. También es por
interés de las buenas costumbres por lo que la ley prohibe
los pactos succesorios (articulos 1600, 791, 1389); pues
no hay duda de que escs pactos adolecen de nulidad aun
cuando el codigo no la declare. El principio del articulo 6%
basta para decidirlo asi.

63. Hemos dicho que el articulo 6° en la mente de los
autores del cédigo comprende también las leves del orden
politico, v generalmente todas las que son de interés gene-
ral. El articulo 59 contiene una disposicion prohibitiva ba-
jo la forma de prohibicion: «Es profidide & los jueces de-
cidir, por via dedisposicion general v reglamentaria, en las
causas que les estdin sometidas.» La infraccion de esta
prohibiciéon constituye un delito (Codigo penal, articule
237} Es por lo mismo indtil decir gue las disposiciones re-
glamentarias tomadas por un tribunal serian nulas. Asi se
ha decidido en un gran ntmero de sentencias de la corte
de casacion (1),

El interés gencral es suficiente para traer consigo la nu-
lidad; y solamentc en el dominio del derecho privado, es

1 Merlin. &'cpertoiiv. en las palabras KLcal corte.
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dificil algunas veces precisar lo que es de interés general;
pues la forma prohibitiva de que se sirve ellegislador, vie-
ne en auxilio del intérprete, pues él debe suponer que es
por graves motivos y por tanto, por un interés general por
lo que la ley establece una prohibicién. Abramos el codigo,
y encontraremos una disposicidon prohibitiva en el contra-
to mds favorable. «Los esposos, dice el articulo 1390, no
podrin ya es¢iprlar, de una manera general, que su aso-
clacidn se arregle por una de las costumbres que estin
abrogadas por el presente cddigo.» La prohibicién trae
consigo la nulidad, porque el legislador quiso asegurar la
unidad de la legislacién, io que ciertamente es un interés
general.

El interés de terceros es también un interés general; y
explica, en parte, la disposicion del articulo 1395, segin
cuyos términos «los convenios matrimoniales o pueden re-
ctbir cambio alguno después de la celebracion del matri-
monio.» Hay también otra razon de esta disposicion, gue
se une igualmente al interés general; y el legislador quiso
asegurar la libertad de las partes contratantes que el ma-
trimonio alteré mas 6 menos. Bajo este punto de vista,
la nulidad es la sancién necesara de la prohibicién, Tam-
bién puede referirse al interés de terceros la dispostcién del
articulo 1981, que expresa que «la renta vitalicia no puede
ser estipulada de una manera que no pueda percibirse sino
cuando ha sido constituida por titulo gratuito.» El texto no
declara la nulidad, y esto no obstante es fuera de todaduda
que la cliusula que declarara imperceptible una renta cons-
tituida por titulo oneroso serfa nula v no impediria 4 los
acreedores el percibirla, También es semejante el articulo
2214. Cuando la ley establece garantfas en provecho de
los incapaces, dispone en un interés general, pues protege
4 los que no pueden protegerse 4 si mismo. Asi sucede con
Ia disposicién del articulo 2126: y la nulidad no es dudosa,
aunque no se encuentre escrita en la ley. Es también un
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interés general el que explica el articulo 2203; v justifica
la nulidad que él envuelve.

64. En fin, existen disposiciones prohibitivas que resul-
tan de las condiciones establecidas por la ley para la vali-
dez de unacto juridico. Indtiles decir quelas partes con-
tratantes no la pueden derogar, 4 pesar de la libertad de
que gozan; porque esta libertad no llega hasta querer que
un acto sea vilido cuandomo reune las condiciones prescri-
tas para su validez. Segun los términos del articulo 128
los que han sido puestos en posesion provisoria no podrin
enajenar los bienes del ausente. Silos enajenasen, la ena-
jenacion serd evidentemente nula, porque para enajenar ¢s
necesario ser propietario, y los asi puestos en posesion no
son mds que administradores. De la mizma manera el ar-
ticulo 2045 dice que ¢l tutor no pucde transigir por el me-
nor; porque no es mis que administrador, v no puede por
lo mismo practicar ningan acto de disposicién.  Hay ade-
mds garantias prescritas en provecho del menor en mate-
ria de transaccion, lo que serfa una nueva causa de nuli-
dad, si el tutor no obraba conforme 4 la ley.

El articulo 10335 dice: que los testamentos wo podrin set
revocados sino por otro posterior & por un acto ante nota-
rio. Siendo todo solemne en esta materia, la solemnidad
se convierte en una condicidon para la validez de la revo-
cacion. Conforme d los términos del articule ro76, las par-
ticiones de ascendiente hechas entre vives no podiin tener
por objeto mis que los bienes presentes. La prohibicion
envuelve nulidad porgue la donacién no puede comprender
mds que los bienes presentes, y el articulo g43 declara ex-
presamente la nulidad, cuando comprende los bienes futu-
ros; luego la particion entre vivos es una donacidén.  «.Vo
se pucde, dice el articulo 1119, obligarse ni cstipular en
nombre propio, sino para si mismo.» La nulidad resulta
de los principios mis elementales de derecho, aunque el

codigo no lo diga: el que en su propio nombre, promete el
Pode D.—Temo [ —14
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hecho de un tercero, no se obliga, y desde luego no exis-
te ningtin lazo de obligacion: el que en su nombre, estipu-
la para otro, no adquiere ningin derecho, porque no tiene
interés alguno apreciabie en que la estipulacién se cumpla,
y sin interés no hay accidn.

El articulo 1422 limita la potestad del marido, como
jefe de la comunidad. Estos limites resultan de la idea
misma de la comunidad, v de los derechos que de ella
proceden para la mujer asociada; desde luego la prohibi-
cién trae consigo la nulidad porque los principios se opo-
nen 4 que el marido coopropietario pueda disponer por ti-
tulo gratuito y despojar 4 la mujer de su coopropiedad.

Cuando el articulo zo12 dice que la caucidén no puede
existir sino sobre una obligacién vilida, expresa una idea
juridica muy sencilla y es la de que no podrd haber obli-
gacién accesoria sin obligacién principal. El articulo 2127
expresa que la hipoteca convencional #e puede ser consen-
tida sino por un acto notariado, para marcar que la forma
se requiere como elemento sustancial del acto, juzgiandose
que el consentimiento no existe si né estd dado en la for-
ma auténtica. Segin los términos del articulo 2128, los
contratos otorgados en el extranjero ne pueden producir
hipoteca sobre los bienes de Francia: el legislador lo de-
cidi6 asi por una falsa idea de la hipoteca y de la sobera-
nia; pues siempre subsiste que las palabras no puede, en-
vuelven la falta de una condicién esencial para la validez
del hecho juridico. Lo mismo sucede en los casos previs-
tos por los articulos 2213 y 2214.

En e! titulo dela prescripciéon encontramos la misma lo-
cucién en muchos articulos, locuciones que siempre traen
consigo la pena de nulidad en virtud de los principios que
acabamos de asentar. <«No s¢ puede renunciar anticipa-
damente la prescrnipeion, » dice el articulo 22205y no agre-
ga, que la renuncia es nula; y sin embargo, no se puede
dudar de la nulidad, porque la prescripcién es de orden
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publico en el sentido del articulo 6. «El que no puede ena-
jenar, zo puede renunciar la prescripcion adquirida (2222) ;%
<es una condicién esta que se deriva de la renuncia.» «Los
jueces no pueden de oficio suplir la forma que resulta dela
renuncia (2223).» También esesta una consecuencia de la
naturaleza de la prescripcion,  «iVo se puede prescribir el
dominio de las cosas que no estin en el comercio (2226);»
siempre por aplicacion de los principios elementales de de-
recho; y siendo la prescripciéon un medio de adquirir, su-
pone evidentemente que la cosa estd en el comercio.

65. La doctrina de Merlin ha sido fuertemente atacada
por Toullier {1), vy hoy estd casi abandonada (2}. Es clerto
que no siempre ha sido consagrada por el legislador, en este
sentido, que no es la forma prohibitiva la Gnica que trae
consigo la nulidad. Existen articulos extendidos en la for-
ma imperativa, que estdin sancionados con la misma pena,
sin que el legislador la declare, lo que parece probar que
la redaccion de Ia ley no nos ensefia por si misma cudn-
do un acto es nuio. Asi, el articulo r325 esti concebido
en una forma prohibitiva y la nulidad es evidente; pero hay
también nulidad en el caso del articulo 1326 que es impe-
rativo. Se ve que en una sola y misma materia, la de las
actas firmadas en papel simple, el legislador usa indiferen-
temente de la forma imperativa y de la prohibitiva. Lo
mismo sucede en los articulos 1394 y 1395; el primero,
aunque solamente imperativo, envuelve la nuhdad, lo mis-
mo que el segundo que es prohibitivo. ¢ Pero qué importa
st las disposiciones imperativas son en el fondo prohibiti-
vas? Y ¢no sucede asi en los articulos 1326 y 13947 De-
cir que: «todos los convenios matrimoniales se extenderdn
antes del matrimonio en acta ante notarto» es decir, queno
lo podrin ser después del matrimonio, nit por acta la firma-

t Toullier, o/ Derecho civdl franeds, t. Y1, nims. 491 y siguientes.

2 Zacharie, Curso de dervecho crividl, v 19, § 36,
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da en papel simple. Esto nos parece que confirma la doc-
trina de Merlin en vez de debilitarla.

66. Alguna vez el legislador, después de haber dicho
que tal cosa 7o puede hacerse, agrega la cliusula irritante
de la nulidad. ¢No es esto decir, que por sisola, la forma
prohibitiva no basta para que el acto prohibido sea nulo?
Hay casos en que el legislador tiene una razén particular
para agregar Ja nulidad & la prohibicion. El articulo 943
dice que: «la donacién entre vivos no podrid comprender
mas que los bienes presentes del donador.» Hé aquila
prohibicion; después viene la cliusula irritante: <si ella
comprende los bienes futuros, serd nula 4 este respecto.»
IEl legislador prenuncia la pena de nulidad, para marcar
que, & diferencia de la ordenanza de 1731, la donacién
permanece valida para los bienes presentes, y para preve-
nir las controversias sobre st la disposicion puede dividirse
6 no. En el articulo 896 la ley no se imita 4 decir que «las
sustituciones estin prohibidas,» lo que d@beria bastar pa-
ra traer !a nulidad en una materia que es evidentemente
de interés general: y agrega que la disposicion serd nula
aun respecto del primer donatario. L.a corte de casacién
respondié 4 la objecidon con su fallo de 18 de Enero de
1808. Habria sido indtil, dice, agregar la nulidad; pues s1
el legisiador hubiera querido tnicamente nulificar la sus-
titucién propiamente dicha, la prohibicion habria bastado;
pero queriendo nulificar aun la liberalidad hecha al perju-
dicado, debta decirlo, naturalmente {1).

Merlin confiesa que hay casos en que la nulidad declarada
después de Ia prohibicion es initil:tales sonlos de los articu-
los 1596, 1597 v 2063. Pero de que alguna vez el legislador
agregue una cliusula sobrederogatoria, ¢puede inferirse
que sin cliusula irritante, la prohibicién no traeria consigola
nulidad? ¢ No es un principio que, las disposiciones sobrede-

1 Merlin, Cucstiones ofe derecko, en la palabra Nulidud, § 1, niim, 6.
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rogatorias no derogan elderecho comin? Hay una objecién
mas fuerte contra la doctrina de Merlhin, y es la de que el
c6digo contiene disposiciones prohibitivas que no traen con-
sigo la nulidad. No citaremos los articulos 228, 2935y 293
que establecen impedimentos para el matrimonio, y que se
llaman prohibitivos para denotar que no dan lugar 4 una
accién de nulidad; porque se sabe que en materia de ma-
trimonio, el legislador ha tenido cuidado de indicar él mis-
mo los casos en que existe la nulidad. Hay otras disposi-
clones prohibitivas, no muchas, como dice Zacharie, pero
que pueden ser derogadas por las partes sl que sus ac-
tos sean nulos. El jurisconsulto alemdn cita los articulos
675, 677 y 679. (LEs seriamente cémo se invocan esas
disposiciones contra la doctrina de Merlin?  Las palabras
no puede, es verdad que se encuentran alli; pero clertamen-
te cuando el articulo 675 dice, que uno de los vecinos no
puede abrir una ventana en el muro medianero, no se en-
tiende que se establece una prohibicion absoluta; porque
tuvo cuidado de agregar «sin su consentimiento.» De es-
ta manera, el texto mismo de la ley prucba que ella no es
prohibitiva. Las palabras «sin el consentimiento» no es-
tin reproducidas en los articulos 677 y 679, pero eviden-
temente se subentiende si alli, que era inttil agregarlas.
En todas estas disposiciones, se trata de intereses priva-
dos que los vecinos arreglan como les parece. Nosotros
decimos otro tanto de los articulos 1749 y 1860 que cita
Merlin como disposiciones prohibitivas, lo que es verdad,
mientras que las partes contratantes no las han derogado,
y lo pueden sin duda alguna.  Sin embargo, todavia estd
aqui el lado débil de la doctrina de Merlin. Laforma pro-
hibitiva indica de ordinario que existe un interés general,
por razdn del cual el legislador prohibe una cosa; pero hay
también disposiciones prohibitivas que son de puro interés
privado ‘y desde entonces fa forma prohibitiva no es ya
decisiva.
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¢ Debe inferirse de alli que el principio asentado por Mer-
lin no tiene valor alguno? El texto del codigo, la doctrina
de los autores y la jurisprudencia testifican que la prohi-
bicién casi siempre trae consigo la nulidad, siendo las ex-
cepciones raras y explicindose ficilmente. Se puede por
lo mismo sostener el principio, en este sentido al menos,
de quela forma prohibitiva denota por lo general la inten-
cién de nulificar lo que es contrario 4 la prohibicién. Pro-
hibir es anular, exceptuando los casos en que no hay por
causa mis que intereses puramente privados. Las excep-
ciones hacen que el principio sea de una aplicacién mads
dificil, pero ellas no lo destruyen.

67. (Qué debe decirse de las leyesimperativas? Las hay
que equivalen 4 una prohibicién; y entonces es necesario
aplicar el principio de Merlin. De esto hemos puesto ejem-
plos que son evidentes; pero la cosa no siempre es tan cla-
ra. Toda ley, en el fondo, es imperativa, puesto que ella
es la expresion de la voluntad general. ¢ Es esto decir que
la voluntad general domina las voluntades particulares
hasta el punto de que todo lo que le es contrario sea nulo?
No ciertamente; y el codigo mismo nos suministra la prue-
ba de que no es tal la intencion del legislador. No hay
mas que una sola materia, la de los testamentos, en la
que todas las formalidades estin prescritas bajo pena de
nulidad [art. 1001]. En materia de matrimonio, la ley
manda, prohibe y habla en nombre del interés social, y
esto no obstante no anula siempre. Es que el legislador
puede tener buenas razones para mandar, y puede tam-
bién tenerlas buenas para no nulificar lo que se ha hecho
contra sus érdenes. Colocado entre dos males, escoge el
menor; pues bien, es posible que haya menos mal en sos-
tener un acto que viola la ley, que en nulificarlo.  Toca al
legislador pesar los inconvenientes y decidir.

¢ Pero s1 el legislador no lo ha hecho, qué hard el juez?
éNo declarard la nulidad sino cuando la ley imperativa
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contenga una cldusula irritante? El Cédigo civil no asien-
ta este principio; contiene, por el contrario, disposiciones
que prueban que no ha sido tal el pensamiento de sus au-
tores. Hay articulos timperativos que evidentemente traen
consigo la nulidad, sin que el texto la exprese; y hemos ci-
tado yalosarts. 1325 v 1394. Porel contrario, contiene otros
que por confesion de todoe el mundo no tienen esta san-
cién. Tales son las numerosas formalidades que pres-
cribe el codigo para la redacctén de las actas det estado
civil. De esta manera unas veces hay nualidad, y otras no.
¢ Por qué se admite que los actos del estado civil permanez-
can vilidos, aiin cuando sean irregulares? Porque se supone
quetal es la voluntaddel legislador. Esdecir,que el intérpre-
te, cuando calla la ley, tiene obligacion de hacer las distin-
ciones que el legislador deberia haber hecho. De alli pro-
cede ia doctrina, universalmente aceptada hoy, de las for-
malidades esenciales v accidentales.

68. Se entiende por formas sustanciales 6 esenciales,
«las que constituyen esencialmente la sustancia de un ac-
to, ¥ sin cuyas formas el acto que se pretendié hacer, no
recibié la existencia que Gnicamente ellas podian darle.»
Esta es la definicion de Merlin (1). Que semerantes fornza-
lidades traigan consigo la clausula trritante, que el legisia-
dor no tiene necesidad de agregar, es inttil decirlo. Mas
st las formalidades son accidentales, extrafas, por decirlo
asi, 4 la sustancia del acto, no traen consigo la nulidad de
ellas mismas; y es necesario, en ese caso, una cldusula
irritante para que el juez la pueda declarar (2}. Fuéun ta-
lento excelente, Daniels, sustituto del Procurador general
en la corte de casacion, quien presentd el primero este sis-
tema en 1807. Se trataba de las formalidades prescritas
por el articulo 2148 para las inscripciones htpotecarias.
Dantels fijaba como principio que esas formalidades eran

1 Merlin, Cucstivues de derec/io, en la palabra Watsimoenio, 4 3, num. 1,
2 Merlin, Reperfordv, en la palabra Vadidad, 8 1, mim. 5.
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sustanciales, puesto que organizaban la publicidad, uno de
los elementos esenciales de nuestro régimen hipotecario; y
de aqui infiridé que por su naturaleza debian ser observadas
bajo pena de nuiidad; pero agregd esta reserva, que debia
hacerse una excepcion en los casos en que algun interés no
se lastimara por la {alta de observancia de la ley, y puso
como ejemplo I3 omision de los prenombres, 6 de la pro-
fesion (1), La corte de casacién consagro esta doctrina por
un célebre fallo de 22 de Abril de 1807. Partio del princi-
pio de que las formalidades que pertenecen 4 la sustancia
de los actos, son de rigor y deben ser observadas aunomi-
tiéndolas la ley, bajo la pena de nulidad. Este principio,
dijo la corte, verdad en toda materia, es aplicado mas par-
ticularmente 4 las formalidades de la inscripcién hipoteca-
ria, puesto que su estricta observancia interesa al orden
ptblico. La corte aplicd este principio 4 la fecha del titulo.
En otro {allo de 1?2 de Octubre de 1810 la corte decidié que
habia, en la inscripcién hipotecaria, formalidades no sus-
tanciales que no eran mds que un accesorio puramente ac-
cidental: que tal era la designacion de la profesiéon del acree-
dor; y que la no observancia de una formalidad semejante
no traia consigo la nulidad. Esta doctrina pasdé 4 la juris-
prudencia; v hoy es admitida por todos los autores, pu-
diendo decirse que es una necesidad. Es imposible colocar
en la misma linea todas las formalidades; y es por lo mis-
mo imposible que todas entrafien la nulidad. También es
enteramente imposible dejar sin sancién un principio tan
importante como el de la publicidad de las hipotecas. Con
todo eso la distincion consagrada por la corte de casacion
esti lejos de quitar todas las dificuitades. i Coémo saber con
alguna certidumbre si tal formalidad es sustancial 6 acci-
dental? La corte misma varia en la aplicacion del princi-
pio. Nuestra ley hipotecaria puso fin 4 esas incertidum-

1 Merlin, Reperforio, en las palabras fuscripeidn hipotecaria, § 5, nam, 3.
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bres fastidiosas, fijando como principio que la omisiéon de
una formalidad en la inscripcion no daria lugar 4 nulidad
sino cuando resultara de ella un perjuicio para terceros (ley
de 16 de Diciembre de 1851, articulo 85). Esto es lo que
el legislador deberia hacer siempre; porque tnicamente 4
él le toca establecer las nulidades. Cuando no lo hace, ne-
cesariamente hay duda é incertidumbre sobre su pensa-
miento,

§ 4. Efecto de ta nulidad

69. Cuando el legislador declara nulo un acto, ¢este ac-
to es nulo en virtud de la ley, 6 solamente es anulable, es
decir, se necesita que la nulidad sea pedida al juez y pro-
nunciada por é1? Es un antiguo adagio de derecho francés
que <«las nulidades de pleno derecho no tienen lugar en
Francia.» Esta médxtma se ha entendido siempre en el
sentido de que es necesario dirigirse 4 la justicia para ob-
tener la nulidad del acto declarado nulo, v esto estd funda-
do en razon. Las nuiidades, aun cuando han sido estable-
cidas por un interés general, conciernen en la apiicacion,
al interés privado. Por lo mismo, se hace necesario dejar
al interés privado el cuidado de perseguir la nulificacién.
El legislador no tiene razon alguna para intervenir direc-
tamente en esta materia, y su intervencion podria, por el
contrario, comprometer el interés de los particulares.
Efectivamente, puede suceder que el acto, aunque nulo,
les sea provechoso; v el legislador nulificando un acto que
las partes qusieran mantener, les causaria un perjuicio,
sin ninguna ventaja para la sociedad. DBasta que la ley
pronuncie la nulidad para que el interés social tenga sa
salvaguardia.

#0. En nuestra legislacién civil no hay mdas que una ex-
cepcién de esta regla, y es la que se encuentra en el arti-
culo 692 del Cédigo de procedimientos. En el Codigo ci-
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vil, no la hay. Sin embargo, algunas veces se encuentra
una expresién que parece indicar la intencién del legisla-
dor de declarar él mismo la nulidad del acto. El articulo
soz dice: que los actos ejecutados por el que se encuentra
en estado de interdiccién posteriormente & ésta, son nulos
de devechto; pero esto no quiere decir que la nulidad no de-
ba pedirse; el articulo 1304 prueba lo contrario, v nunca
en esto ha cabido duda. Lo que laley quiere decir es,
que el juez debe declarar la nulidad de los actos ejecutados
por el que ha sido declarado en interdiccién, por soélo el
hecho de que han sido practicados posteriormente 4 ellay
sin que deba admitir la prueba de que él se encontraba en
un intervalo licido. Hay otra expresién que 4 primera
vista aparece estar en oposicion con el principio que aca-
bamos de formular. Una ley {rancesa, la de 21 de Mar-
zo de 1831, dice, articulo 28: «toda deliberacién de un
consejo municipal sobre objetos extrafios & sus atribucio-
nes, es nula de pleno dereclro.» La intencion del legislador
de nulificar, parece evidente. Sin embargo, inmediata-
mente después agrega: <«el prefecto en consejo de prefec-
tura declarard la nulidad. Si el prefecto debe declararla,
se que no existe por la sola disposicién de la ley. La for-
mula de pleno dereclo no es, pues, mds que una manera
enérgica de declarar la nulidad; y ella puede, esto no obs-
tante, inducir al error (1), y es mejor no emplear en la re-
daccidn leyes en que t'odo es de rigor.

71.  La doctrina admite que hay casos en que un acto
es nudlo, en el sentido de que la nulidad no debe y ni aun
puede ser pedida. Hay condiciones que se requieren para
que un acto juridico exista; y si falta una de esas condi-
ciones, el acto no existe ante la ley; por consiguiente, no
produce efecto alguno: esto es la nada, y no se concibe
ciertamente que falte & que pueda demandarse la nulidad

1 Vednse los titulos del Mutrimonio, de lu Adopcidn y de las Obligaciones.,
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de la nada. Elidioma francés no tiene palabra especial
para distinguir estos actos de los actos nulificables; v los
lama también nwlos (articulo 1601). Esta palabra tiene,
por lo mismo, dos significaciones: ordinariamente indica
un acto nulificable, v algunas veces, un acto que no tiene
existencia juridica., Iay autores que 4 este tltimo lo Ha-
man no existente & frneviséiente,; el término es mas expresi-
vo, pero no es francés. No hacemos mds que indicar la
distincién, porque no es este legar de desenvolverla ().
72. Debiendo declararse por el juez la nulidad, es im-
portante saber quién es el que tiene derecho de pedirla.
Podia creerse que, cuando el legislador establece la nuli-
dad, debe mantener la declaracion que de ella ha sido he-
cha. Efectivamente, (de qué serviria ia sancion, si la pe-
na de nulidad no era aplicada? Partiendo de ahi podria de-
cirse que toda parte interesada debe tener eiderecho de pro-
vocar la nalidad del acto, y esto seria una garantia de
que el acto nulo serd realmente nulificado. En efecto,
este principio esti ensefiado {2). Pero reflexionando en
ello, se vé que el principio descansa sobre una base falsa.
Supone que la nulidad esti establecida por un interés pu-
blico, de manera que ¢l legislador se interesa en que se
haga la nulficacion.  Es clerto que en ese caso, siendo la
nulidad de orden puablico, toda parte interesada puede pre-
valerse de ella; pero hay también nulidades que establece
el legistador por un interds privade.  No estando la socie-
dad ya interesada en que exista la nulilicacion, no hay ra-
zOn para pener en movimiento todos los intereses. v por
el contrarto, es necesario limitar el derccho 4 solo aque-
llos d cuyo interés importa que se declare la nulidad. Es-
ta puede establecerse Gnicamente en provecho de una de
las partes: tales son las nulidades que proceden de los vi-

1. En el fenguaje del Caldivo, ellosigninea lo que se hace sin dn iutervescidn
del juez (1290, 1184, semunda parte.)
2. Solon Yratude ofe cox mulidades, cap 1X0 o108,
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cios del consentimiento (articulo r117) y dela incapacidad
de las partes contratantes (articulo rrzs). Estas nulida-
des son relativas por su naturaleza misma. Existen otras
nulidades que se han introducido por interés de las dos
partes contratantes; tal es la nulidad del pago cuando el
dendor no es propietario de la cosa que paga (articulo
1238); v se les llama absolutas para marcar que, 4 dife-
rencia de las nulidades relativas, pueden ser invocadas por
todas las partes interesadas. Estos principios tienen su
origen en la naturaleza misma de las diferentes nulidades;
pero su aplicacion no es siempre ficil. ¢Cudl es el cardc-
ter por que se reconocen las nulidades absolutas y las re-
lativas? Es necesario ver las causas por las que las ha es-
tablecido el legislador. Es una causa de interés general,
entonces yva no hay duda. Estd en el interés de las partes,
es necesario ver si el legislador tuvo 4 la vista la ventaja
de una de las partes ¢ la ventaja de todas las partes con-
tratantes. Remitimos las explicaciones 4 las diversas ma-
terias en las que se presente la dificuitad.
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