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CAPITCLO V. 

DE LA APLICACIÓ;-¡ DE LAS LEYES. 

~ 19 Principios. 

250. Los artículos + y 5 del código dedican dos reglas 
á la aplicación de las leyes, que se podrían form utar en es
tos términos: el legislador no debe ser juez, y el juez 110 

debe ser legislador; estas reglas se derivan del principio de 
derecho público que separa el poder legisbtivo del judicial. 
Para comprender bien las consecuencias, debe estudiarse 
el principio de donde ellas emanan. ¿ Por qué el que hace 
las leyes no las aplica? ¿No es el que hace la ley el que 
penetra mejor su espíritu? A primera vista podría creerse 
que la facultad de juzgar y la de hacer la ley deben estar 
reunidas en las mismas manos. Efectivamente este era el 
ideal en los antiguos tiem pos. San Luis, administrando 
justicia al pié de una encina, es la imAgen, y hasta cierto 
punto, la consagración de esta antigua doctrina. Nuestras 
constituciones modernas se han desviado en este punto, 
como en otros muchos, de la tndición. :.Iontesquieu nos 
dirá la razón del nuevo orden de cosas. 

i\lontesquicu comienza diciendo en qué consiste para 
los ciudatlanos la libertad política. Es la tranquiiidad de 
espíritu que proviene de la opinión que cada uno tiene ele 
su seguridad. Petra que haya esta libertad. es necesario 
que el gobierno sea tal, que un ciudad~HlO no pueda temer 
á otro ciudadano. Partiendo de esta necesidad de libertad, 
innata en los hombres, y que agita sobre todo á los pue
blos modernos, establece :\Iontesquieu la necesidad de la 
división de los poderes, y especialmente del poder legisla
tivo y del judicial: «i\io hay libertad, dice, si la facultad de 
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juzgar no está sep~rada de la facultad legislatiya. Si ella 
estuyiera unida á b bcultad legislatiya, el poder sobre la 

Yida y la libertad de los ciudadanos, sería arbitrario, por
que el juez sería el legislador (1).» 

251. No puede decirse co.'a mejor. Los pueblos '}L!e es
timen la libertad, elellc,! yelar porque los poderes no se 
confundd.n en una sob mano. ¿ Pero es sobme\lte por in
terés de \;¡ libertad por lo quc cOIwiene guc \J. faculIad de 
hacer la ley, est" separetdet d" la hcultad de aplicarla? El 
antiguo ide:d que las confundía es un b1so ideCtI, plOr'}L!e 
\J. necesid;¡d de sep:uarlas resulta de la diferente naturale
za de sus funciones. 

¿ Cu:t1 es b función del lcc;isbclor? El nunc;¡ se ocupa de 
los intereses purarnente privJ.du::3, pues los abandona á 101 
libre actiYidad de lr>s indi"iduos; su misión es "üs eicvada. 
Está llamado á sobre\'igibr los intereses generales ue la 
sociedad. El conflicto de los intereses privados h:cce nacer 
diariamente litigios y procesos. ¿ Quién los decidirá? El 
juez; pero para decidirlos, necesita reglas: es el le~isbdor 
el que las establece. Se v(':"por lo mismo que los poderes 
son diferentes, porque las funcilOnes difieren. El magistra
d(, no ti'~ne que preocuparse de los intereses generJ.les de 
b sociedad; es una cdisión de intereses pri"adus la que 
lleva ante él cí los litigantes; y ·debe poner fin con su sen
tencia á sus debates. Al pronunciarle!, no pese! los intere
ses, no eX:ln1ina si la causa del uno está lnás en armonía 
con el inter~s social gue la causa del otro; aplica una ley 
inv~líiable) que es la 111isIl1a para todos, en el proceso que 
se le somete. 

Ellegi,;lador, teniendo por misj:'i1 la sobre vigilancia de 
interés general) debe tener b. iniciativa; este es un caractcr 
esene;,,1 de su facultad. A él toca ver si el interés de la 
sociedad exige (lue interycng:t; no esp~rJ. que las partes in-
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teresridas reclamen su intervención porque no es en pro
vecho de tal individuo como obra, sino en provecho de 
todos, El juez, por el contrario, no tiene iniciativa; para 
juz~ar un proceso, es necesario que le esté sometido, por~ 
que las partes pueden en rigor, obrar sin su ministerio, 
tran~igiendo y sometiendo sus diferencias {i. los árbitros. 
Se ,'e, pues, cuánto difieren en sus funciones los dos órde
nes. El legi:·;1auor faltada á su deber, y COmp[(1tnetería 
el bienestar de la sociedad y su existencia mioma, si no 
tomara una atrevida iniciativa pera reformar y perfeccio
nar; mientras que el juez perturb"rí" la 1'''7. de las fami
lias, si se mezclara, sin ser llatnado, en las cuestiones que 
las dividen, 

252, Ellcgislaclor "bra en interés seneral y cuando ha
bid, tod,)s los intereses p:trticulares deben c"llaroe;: el mis
mo derecho del individuo ccde ante el derecho de la socie
dad, Es, pues, de la esencia de b ley, obligar á todos 
los ciudadanos, y lig" hasta los podere.s ejecuti· .. o y judi
cial; este bzo 'tue encldcna á todo el mundo, es al mismo 
tiempo una ~arantía para todos. ~o es ni contrJ. un in
di,'i<luo ni para él )lor lo '1ue se lb una ley; aprovecha á 
todos de Le misma ll1:lncra que obli~a á todo el mundo, y 
si es absoluta, es tZllnbi¿n imparcial. El juez procede,de 
una 111ancra cnter~l1nenLe distint~. Est:t al frente de intere
ses coligados; da Llzún:l uno y agra\"l:1 al otro; pero su 
dccisi¡'Hl no tra:-;pasa los límites del proceso que le c~t;'t 50-
I11ctido; y no aprovecha ni (b.Da ~ino ú los que han esta

do comprendidos en la causa, Si la sentencia produjt:ra 
un efecto general como b ley, produciría la confusión en 
los intereses pri\'ados, puesto que llcg:-lfÍa h;lst;l aquellos 
que !lO !J¿1l1 podido ¡¡"cer ,'aler su:; derechos, Puede suce
cer que clle~islad"r bstiolC los intcl""cS particulares; pero 
este rnal 11(,.) 10 es en \"cnlad, porque la condición de la reu
ni(Jtl de los hombres, en socicd"d, consiste en 'lue cada uno 
sacrifitlue su interés indi\'idual a! interés general: pero na-
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die está obli~ado el sacrificar su interés al interés de otro 
particular. Hé a'luí por qué la decisión no puede produ. 
cir efecto sino entre bs partes que :nn sido contendientes. 

En fin, el legi;ibdor, ourando por el interés ~elleral, de
Le tener ci clcrcc]..) de cambiar y de abrogar las !eyes que 
h~ce: e~te es un d¡-;ber par3. él desue que 10 exige el interés 
de la suciedad. El juez nu puede vul ver subre su dccisión. 
I-Iay recurso contra su sentencia en los casos previstos por 
la ley; pero esos rni;-;n10s recursos son limitados, y cuando 
se han agotacll), la deci:-;ión definitiva se rcputZl la e;..:presión 

de b \'crd,uJ. y como tal irre\'oc~lble. Si el juez pudiera 
\'ol\"(~r sobre su ::;cntcncia, no hallría paz entre los horn bres, 
puesto que sus diferellcias no tendrían lin. Si el le:.;islador 
no lludil:r~l 11ludi1icar las leyes, corregirlas y hasta :J.boEr
las, la soclecLlc1 quclbrb. inm(~)1,·il y perecería en e~ta in

mu\'ililbd, 
Siendo t~ln difercn tes y ;dgun~l.s veces tan opucst:lS la.s 

funCIones dd le~i.-;];lC]\Ír, ¿ no c:; natural y k¡~ico contlarlas 
zt. di~tilltc"¡s poclcrc~? Dc ésta maner:l la sep:lLlciún elel po

der lc,:..:-i:-,lati\T() y del JlH.licial, resulta ele:-iu I1J.turalezJ. n1isrna 

y de SI! c:--;cilcia. Esto ju:~tifica ~lnticipalLllllellte bs clisposi
ciol1c::, del (:{Jd¡g-o, q LIC '3un tt:1:L COll~ecucncl;J. de ese pri:1.ci piu. 

~ 2 l
) Consecuencias del principio. 

:-;(-\f _ _-El. LI->~1~L.\l){)R N() DEIJE SER .JUEZ. 

053, El art, ~, d,,:e que: -rd jl'C/. LJue rehusare juzg:lf 
b;ljO prctc:\to de ::-;ilt.~nci(), J~; ob::'Cl!ricLld (') ele insl1f1-
cicnci:l de la ley, p()dr~í. ~cr perseguido como culpable de de
ne;';J.ción d¿; justicia .. ) ¿ Por qué el juez debe neccs<1ri3.

Illcntc juzg;lr, aun cuando la ley se;} 0SCUr<1, insuficiente ó 
lnuJ~l? CUJ.ndo hay LlLl~ll:.:YJ por O:icur<l que ella se;}, se con· 

eibe la oblig:1ci,jn que el código impone al juez. Es preci

samente porque las kye~ SlHl rnuchas veces OSCU1;}~; por lo 
que se ha nrg:1t11zadu el lninistcrio del juez: está llamado {l 
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interpretarlas conforme á las reglas de la ciencia. que es el 
estudio de su vida. Si la leyes clara. no hay proceso, por
que, dice Portalis (1), no se litiga contra un texto preciso de 
la ley. No hay litigio sino cuando hay una duda, al ménos 
aparente; y el deber del juez es terminarlo aplicando la 
ley. Negarse á juzgar cuando la ley no es clara y precisa, 
sería realmente denegar la justicia, y denegar b justicia es 
introducir el desórden en la sociedad. Efectivamente, ¿ qué 
medio se tendrá para concluir las diferencias de los hom
bres? ¿ Se aban<lonará él los litigantes á sí mismos? Esto se
ría entregarlos al imperio de sus pasiones, es decir, á la vio
lencia. y la sociedad perecería en medio de la anarquía. ¿ El 
juez pedirá al legisbdor que interprete la ley; Eso sería 
constituir juez ,,1 legislador. Es cierto que hay casos en que 
ellegisbdor es llamado á interpretar la ley. y sucede cuando 
los tribunales pronuncian decisiones contradictorias y cuan
do la experiencia prueba que la oscuridad de la leyes tal, 
que da lugar á incesantes litigios; enV'Hlces interviene el 
legislador para poner un t"fInino con una ley interpretati
va. Pero ;tntes de recurrir allcgislador, es necesario que el 
juez decid" la diferencia. 'l fin de ensayar el modo de alla
nar b dificultad por la vía judicial. 

25+. El juez <lebe jU7.gar tambicn, cuándo la leyes in
suficiente ó muda. Cuando hay insuficiencia, hay hueco en 
la ley, es decir. que no hay ley. lo mioma que cuando calla 
la ley. ¿ Por que él hita de una ley, el juez debe juzgar? A 
primera vista, podría creerse que el juez sale del círculo de 
sus funciones cuando juzga sin ,¡ue haya una ley; ¿no con
siste su ministerio en aplicar b ley? Y cuando juzga, por
que calla la ley, ¿ no es él quien hace b ley al mismo tiem
po que la "-plica? ¿No sería más conforme "_ la divisiém de 
los poderes que el juez seilabse al Iegistador el hueco que 
existe en la legisbción y que se diese una ley para lIenar-

1 Portalis. DisClrso prunullciaJo I..'IlIa sesión t1!.!! Cuerpu iegü;!::tti\"o de 23 frima
rio, año X. (Locrti, tomu 1, pág. 26:.d. 
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lo? Bajo el régimen antiguo, sucedía muy frecuentemente, 
dice :\Ierlin (1), que las cortes enviaban á las partes á «re· 
currir ante el Rey,» él fin de obtener una interpretación de 
la ley, de la cual dependía la decisión del pleito sometido 
á su exámen. Esto es lo que se llama una referencia al le· 
gislador. El juez, ántes de fallar sobre una cuestión que le 
parecía insoluble, á causa de b ambigüedad ó de la insufi· 
ciencia de la ley, ordena que se haga una referencia al poder 
legislativo. La ley de 2+ de Agosto de 1790, tít. Il, art. 12, 

p:uece imponer al juez la obligación de referirse allegisb
dor en el CJ.so en que encontrara dudoso el sentido de la 
ley: dice, que los tribunales se dirigirán al cuerpo legislo.· 
tivo cuantas veces creyeren necesaria b interpretación de 
una ley. :\hs adebnte diremos, tratando de la interpreta
ción, cuál era el verdadero objeto de esta ley Los tribu· 
nales abusaron de ella para pedir, ,mtes de dar ejecutori:l 
en los pleitos llevarlos ante ellos, Le interpret:lción de las le· 
yes luego que les parecía dudoso su sentido. Esto era sus· 
pender perjudici:llmente el curso de b justicia y delegar 
hasta cierto punto el ejercicio del poder judicial al legislativo. 
La corte de casación casó ruás de una vez esas referencias, 
pero sucedió también que fueron :lcogidas por el cuerpo le· 
gislativo, que durante las turbulencias de la r,evolución 
concentraba en sí todos los poderes. 

255. Este era un grande mal; el objeto del articulo 4 es 
prevenirlo. Era ulla vcrdadera denegación de justicia en· 
viar á las partes ante el cuerpo legislativo. En efecto, el 
legislador podí:l no dar ley; ¿ '1 ué sucedía entonces con el 
litigio' El curso de b justicia estaba interrumpido; iy no 
es la justicia el primer deber de l:t sociedad? Si el legis· 
lador daba una ley sohre lo. referencia de los jueces, el mal 
era mucho mayor, porque se trasformaba el cuerpo legis· 
lativo en tribunal: la leyera al mismo tiempo una sen ten-
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cia, porque decidía el proceso con motivo del cual había 
intervenido. Portalis explica muy bien los abusos de lo 
que él llama la desastrosa legislación de los rescripto:!. 
Leyes expedidas acerca de negocios privados, son sospe
chosas de parcialidad y siempre son retroactivas ¿ injus
tas, porque deciden una cuestión no conforme á las reglas 
que las partes conocían, sino conforme á una regia hecha 
para el proceso, regla que las partes ignoraban y bajo la 
cual, quizá, no habrían contratado. Si se admitieran es
tos recursos al legislador, se multiplicarían hasta 10 infi
nito, con grande perjuicio de la autoridad y del respeto 
que deben gozar las leyes. «Efectivamente, dice Portalio, 
la ley preceptúa repeto á todos; considera á los hom bres 
en masa, nunca como particulares; y no debe mezclarse 
en los hechos individu;l1es, ni en los litigios que dividen á 
los ciudadanos. Si fuera de otra manera, se necesitaría 
hacer diariamente nuevas leyes; su multitud sofocaría su 
dignid"d y dañaría ,¡ su obscrv<1ncia. El jurisconsulto !lO 

tendría que hacer, y el legislador, arrastrado por los deta
lles, no sería bien pronto mús que jurisconsulto. En lugar 
de hacer las leyes por interés general de la sociedCld, bs 
haría bajo la influencia de los intereses particulares que 
vendrían él asediarlo» (1) . 
• ~56. Todo lo que Portalis dice acerca de los abusos de 
las referencias y de los peligros que de ellas resultan, es 
una verdad incontestable. Desde que el juez está el1 pose
sión de un pleito, es neces"rio que lo decida, y no puede 
deo pedir á las partes, diciéndoles que no ]¡:!y ley que pre
vea sus diferencias. Es imposible que las leyes decidan 
todas bs dificultades que se presentan. Si la cos:! fuera 
factible. se podí:! pasar sin el ministerio de los jueces, 
puesto que las rnrtes no tendrían m:1S que :JLrir el códi.~I), 

para encontrar en él la decisión de su litigio. PrecisZlmen-

I I'ü¡,~:tlis, Ji~curso prelirnitL!f (Locr~, tomo I, p;tos. [5:~-I59). 
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te debe haber tribunales porque las leyes no pueden arre
glar todos los casos. Ellos deben tcrmin"r el debate por 
una decisión; nada nús evidente. Pero e,ta neces1clad en 

que se encuentra el juez de fallar cuanclo 1'0 hay ley. tiene 
t~lIn bién sus peli~ros. Roederer los scilak> al discutirse el 
título preliminar en el consejo de Estado. :'\0 se (luiere 
que el juez se refiera .al poder Icgi:Jbti""<:0, por t;~ll1or de 
cOn\'ertir al legislador en juez. Pero si los tribunales lo 
oLlig:l11 (l juz~ar ct:andú no hay ley, ¿ no se CO!lycrtir;'t al 
m~lgistraclo en lc.:_~isbdor? L;l. confus/Jn de p0d21"C':-> que 
se kmia, no quedarb más que aplazada (¡) 

Se han dado diver::;as respue::;tJ.s á la objcció!1. El juez, 

se ha dicho, nunca será legisbdur. Efectivanlcntc, <. qué 
luce cmndo la leyes insuficiente? El libro prclimin:u del 
cúdigo re~p()ndía (tit. 'v', a~-t. Ir): «En la::: materias civiles 
el juez, ;i falta de ley prec:isa, es un nlini.-;tro ele cquid:td.» 
Este pensamiento se encuentra en los discursos de los ora

dores del gobierno y del tribunado. Cuando hley es OSCUfél, 

dice Portalis, es necesario proiundiztlr las disposiciones; si 
bita ley, deben consultarse la cChtumbre y la equidad. La 
eq uiclad es l:t vuelta á la ley natural, en el silencio, h opo
sición, <J la oscuridad de bs leyes positivas (e). Faure di
ce igualmente: que si la ley calLt, los jueces deben resol~ 

Vt;[ por 11.5 regla::; de b equidad, que cl)n~isten en las lná

"im:ls dd derecho natural, de la ,iusticla universal y de la 
r"zúa (3). CUClndo d juez puede recurrir á la costumbre, 
entónces cvickntcmente no hace la ley, porque el uso es 
también una regla positivCl que el juez aplica, como aplica 
b ley. ¿ Pero sucede lo mismo cuando recurre á b equidad 
ó al derecho natur:11? :0i"o cicrt:lrnentc, porque este dere
cho no est:l escrito en parte alguna. El juez, se dirá, no es 
más que su órgano, no lo h:l crc~dll, el derecho preexiste 

r :-;c~i(m ele r _1 thcrminor. r,fjo IX (Lucre"', tomo r. p. ~2(]. r,um. '2{."1). 
;: F"rt<1L'i. Di:;curso prelim:nar (Locr,:, tomo I. p_ T5I))' 
3 Di,;ClWiO de Faure de q vento:5O, aiJo XI (Lucré. tomo L p. 3I,i). 
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á la decisión; y si no está escrito en un código, está gra
bado en nuestra conciencia. Esto es verdad, ¿ pero no pue
de decirse lo mismo del legislador? El tampoco crea el de
recho cuando hace la ley; es el óFgano de esa justicia uni
versal que tiene su origen en Dios. Luego cuando el juez 
decide una cuestión, porque calla la ley, procede como pro
cede el legislador. Formula una regla que en seguida apli
ca al litigio que le está sometido; no hay más que una di
ferencia entre él y el legislador, y es la de.que la decisión 
no produce efecto sino entre las partes, mientras que la 
ley obliga á todos los ciudadanos. 

257. Llegamos á esta conclusión: que el código al pro
hibir al juez que se refiera al legislador imponiéndole la 
obligación de fallar a un cuando no haya ley, no evita más 
que uno de los inconvenientes que resultan de la insufi
ciencia de la legislación; si el poder legislativo no está 
constituido juez de un proceso, por el contrario, el juez se 
convierte en legislador. Es necesario decir con Portalis que 
de los dos mojes, los autores del código escogieron el me
nor. «Se tiene menos que temer la arbitrariedad arregla
da, timilla y circunspecta de un magistrado, que puede ser 
reformada y que está sometida á la acción de prevaricato, 
que de h arbitrariedad absoluta de un poder independien
te qne nunca es responsable.» 

Siempre queda en pié, que el artículo 4 concede á los 
tribunales UIU gran facultad, y hasta cierto punto una par
te en el ejercicio del poder legislativo. También muchas 
veces sucede que, siendo la ley oscura ó insuficiente, la de
cisi,jn del juez tiene un carácter legislativo, en el sentido 
de que es él quien formub b regb antes de aplicarla. Es 
cierto que esta regla no tiene fuerza sino para el iuicio con 
motivo del cual se ha escrito. Este es el freno saludable 
de que habb PortCllis. Pero si el juez aplica esta misma 
regla en los nuevos procesos que ante él son llevados, si 
esta regla es admitida por los demás tribunales, ¿ no ob-
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tendra por es "'s decisiones repetid,,-s, la fuerza de un"- cos
tumbre, es decir, la fuerza de una regla obligatoria? De 
esta maner3., aun cuando nuestro derecho esté codificado, 
o.unque bs costumbres antiguo.s estén abrogadas, quedo. 
todavía lugar para el elemento de la costumbre, porque 
nuevas pueden formarse con motivo del silencio, ó de la 
insuficiencia de las leyes. Aun cuando las decisiones de los 
tribunales no forman una verdadera costumbre, tienen, sin 
embargo~ una grande autoridad~ corno precedentes. De 
esto hemos visto un ejemplo memorable en b materia de 
los estatutos. El código guarda silencio sobre del estatuto 
personal del extranjero. Resulta de ahí, que la jurispru· 
dencia esta en vía de crear toda una doctrina sobre el de
recho civil intern:lcional. 

xú,r. 2. EL }l'EI.: ::-.ro DEBE SER LEGISLADOR. 

258. Aun cuando el juez cría b regla que aplica, no 
ejerce el verdadero poder legislativo, porque su fallo nun
ca produce el efecto de una ley; lo. regla que fija no es más 
que un motivo para decidir, y este motivo no tiene fuerza 
alguna obligatoria ni aun para las partes, y ménos todavía 
para los terceros y para b sociedad. El juez no puede de
terminar. por vía de disposici(')l1 general'y regiarnentaria, 
en las causas que le están sometidas; porque el artículo S 
se lo prohibe. Esta prohibición no helce mis que imprimir' 
un carácter esencial ;'t LIs disposiciones judiciales. El ma
gistrado decide un proceso~ y su decisión es particular~ no 
ligando más que ;'t L1S partes que la han causado. Esto es 
tan elemental'y tan evidente, que no se comprende por 
qué el legislador '''e haya tomado el trabajo de decirlo. 
Para conocer el olJjdo'y la necesidad del artículo 5, es 
neces<lrio remontarse al derecho antiguo. 

Los parlamentos, dice ;"Ierlin, tenían la posesión inme
morial ele hacer 1:1s SOt!t.-'Jl(z'as dL' reglaJi¿¡)ltto sobre toda 
cbse de materi'ls, es decir, que ,,1 decidir una cuestión 

P. de D.-Tomo 1.~"¡'7 
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que les estaba sometida, ordenaba á los tribunales coloca
dos bajo su jurisdicción, que siguieran esta decisión en los 
negocios que ante ellos se llevaran; de esta manera, las 
sentencias de reglamento eran verdaderas leyes; eran leí· 
das y publicadas como las leyes, y solamente eran locales, 
no teniendo fuerza obligatoria sino en el Distrito del par
lamento que las daba, Es necesario agregar: que las sen
tencias de reglamento se hacían «con el beneplácito del 
rey,» en el sentido de que su autoridad estaba subordina
da á la voluntad del rey, quien bajo el antiguo régimen 
era el único legislador. Esto es lo que el Parlamento de 
París proclamó él mismo en su representación de 19 de 
Junio de 1767, con motivo de la resolución del consejo que 
acababa de casar su célebre sentencia de reglamento de 
17 de Mayo de 1789, concerniente á las estipulaciones de 
propIos, 

«El Parlamento, dice, ha presentado sobre todas las 
materias de la jurisprudencia, sin que los reyes las hayan 
desaprobado, un gran número de estas decisiones solem
nes, que siempre se han dado, expresa ó tácitamente, con 
el beneplácito del rey, hasta sobre lo que él mismo ha es
tablecido por una ley, y aun cuando esas sentencias sean 
especialmente sobre materias de derecho consuetudinario, 
lo mismo que sus registros, ofrecen pruebas multiplicadas 
anteriores y posteriores á la reforma de las costumbres ... 
El ejercicio de su jurisdicción en este género, se ha exten· 
dido realmente sobre toda clase de materias» (1). 

Es necesario agregar, que las sentencias de reglamento 
podían ser atacadas, como las sentencias entre particula
res, por aquellos cuyos intereses lastimaban, Fué á peti· 
ción de una parte, por lo que se casó la sentencia de re
glamento de 17 de Mayo de [762, de que acabamos de 
hablar. Algunas veces los parlamentos mismos las retrac-

l. Medio. Cllc,,/ivlUS de' (1.-ralzo. en las palabras .\'L'utcllcia (h rt!g!amento, * 1. 
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taban, por oposición de las partes interesadas; pero mien
tras que no habían sido, ni casadas pcr el consejo del rey 
ni reformadas por las Cortes que las habían dado, se eje
cutaban como leyes. Este uso traa. :'mal lué el que se 
propuso abolir el arto 5. 

259. La prohibición se encuentra ya en 1, ley de 24 de 
Agosto de 1790, tít. 2(\ arto l::!. Bajo el antiguo régimen, 
se concebían los decretos del reglamento, pu~s estaban 
en armonía con el derecho público de la época, si es que 
puede hablarse de derecho público cuando el verdadero 
soberane, la ~ación, \lO tenía derecho. Los poderes es· 
tJ.ban confundidos, y el rey tenía la plenitud del poder so
berano; pero el excesú 111ismo de esta omnipotencia. arras
tró á los parlamentos á apoderarse de una parte del poder 
legislatiyo. Se abrogaron la facultad de rehusar el re
gistro de las leyes, cuando les parecían contrarias al in
terés general, ó á los privilegios de las provincias. Es
to era una usurpación; el uso de los decretos de reglamen
to no tenía otro título. Dar sentencias de reglamento era 
usurpar también el poder legislatiyo. Esos decretos, dice 
el tribuno Faure (1), eran á la vez sentencias y leyes, sen
tencias para las causas sobre las cuales estatuían; leyes, 
para las cuestiones ;-tnálogas que podían presentarsc; en 10 
sucesivo. Desde el día en que el poder de hacer la ley, 
quedó separado de la facultad de a plicarla, debía cesar es
ta confusi(,n. Ella es anticonstitucional, continúa Faure; 
el poder judicial no tiene ya el derecho de hOlcer las leyes, lo 
mismo que el poder legislativo no tiene el de sentenciar. 
Los autores del Código civil tenían todavía otra razón pa
rd proscribir las sentencias de reglamento. Estas forma
ban un derecho 10c"I, y las sentencias dadas por un par· 
lamento no tenían ,·alor alguno en los distritos de los demás 
parLlmcntos. Bajo el antiguo régimen. esta diversidad de 

1 Discurso,J1! F;¡lHt~ al rrec,~ntar el Vello oe adtlpci,in uel Trihunado. g.~s¡Ón del 
c:¡ef;:Q ]~--:i:Ll.ljvo de L¡ \'tóntcso, ;¡!1U Xl \ Leeré, tomo!. págs. 311:; y sil;ui,;ntes) 
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derecho nada tenía de anómalo, porque era uno de los ca
racteres del derecho variar hasta lo infinito. Pero el obje· 
to de los autores del código fué precisamente poner fin á 
esta diversidad infinita, de la cual resultaban dificultades 
sin número. Luego era necesario prohibir á los tribunales 
estatuir por vía de disposición general y reglamentaria. 

260. Bajo un régimen constitucional, los tribunales no 
piensan en usurpar el poder legislativo, así como el poder 
legislatiVO no piensa en usurpar el poder judicial. Las de
cisiones que vamos á trasladar, no son sentencias de re
glamento, propiamente tales: son decisiones en forma re
glarr.entaria que traspasan los límites del poder judicial 
(r). Tal es una especie de reglamento hecho por el tribu
nal de Audenarde, de fecha ro de Mayo de r833. La sen
tencia de 30 de Octubre de r8q permite á los indigentes 
que quieren casarse, reemplazar la acta de notariado exi
gida por el artículo 70 del Código civil con un extracto del 
registro de las parroquias. Se presentaron algunas dificul
tades en la aplicación de este decreto. Se preguntaba si los 
extrJ.ctos estaban sujetos á la aprobación y ratificJ-ción 
prescritas por el artículo 72: después. lo que debía enten
derse por la palabra illdigelili!s. El tribunal adoptó una de
cisión motivada, sobre estas dos cuestiones, y la con.signó 
en una acta firmada por el presidente y el escribano. Es
ta decisión fué casada en interés de la ley por una senten
cia de 5 de Diciembre de r833, como violadora del artícu
lo 5 del código. Esto no era una verdadera smtl'7lcla d<! 
reglailZ<!lIto, puesto que el tribunal no decidía ninguna con
tienda, ni conocía de ninguna demanda. El tribunal no ha
bía violado menos el artículo 5. dando un reglamento ge
neral que debía recibir su aplicación tantas veces cuantas 
se produjera la dificultad. El tribunal había violado tamo 

1 Las decisione~ dac!.1s ~obre el arto 5 del Código CÍ'.'il están recopiladas en Da
lIóz, en las palabras l'vmpdolci'l admhz/strati;·u, núms. 7! y siguient<!~, luido. 
oúms. 159 ysig'uientes, y Le)'.'s, núms. 442 y siguientes. 
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bién otro principio que rige el ejercicio del poder judicial. 
al dar una decisión sin estar conociendo kgalmente de una 
causa. Habh, pues, un doble exceso de hcult1.d que la 
corte de casación creyó deber reprimir (1). 

261. ¿ Los tribunales pueden (bpensar de las cero 
tificaciones ó testimonios justificantes de que en td 
cuestión de derecho se observa en Bdgica tal ley ó 
tal costumbre) La Corte de Bruselas se declaró incom
petente por sentencia de 9 de :\Iayn de 1832, y con rOl' 
zón. Según las leyes orgánicas del orden judicial, los 
tribunales n') estélil establecidos sino para decidir las con
tiendas pClfticuhre., llevCldas ante ellos, por una deman
da regular. De,~de luego ningún título tienen para dis~ 

pens:!r de dichas certiticaciones; y el ,utículo 5 del códig() 
les prohibe i l11 plícitamen te, sentenci=H por vía de disposición 
gener:ll y regbrnentZl.ria (2). 

:262. La Jurisprudencia francesa contiene un gran nú~ 
mero de fClIl,)s, por l,)s cuales la Curte de c\sación anul" 
sentencias tí deliber:!cioncs emanJ.das de Iv, tribunales de 
comercio. r.; o es que la jurisdicción consular tenga la me~ 
nor pretensión de inlitJ.r :i los parlamentos: pero á los Co~ 
merciantes que la ejercitan, no teniendo estudios jurídicus, 
Ips sucede que traspasan los lírmtes de su competenci:!, sin 
sospechar que cometen algunos excesos ue poder. Citare~ 

mos algunos ejemplos. 

El tribunal de comercio de ~[ontauban, decbró por una 
sentencia, que Jos corredoreS de comercio tenÍ3.n, concu~ 

rriendo con los comisarios tasadores, el derecho de proce
der á bs ventas públicas. 1\0 había proce:;o pendiente, nú 
babía ni demandctnte ni demandCldo. El tribunal detcr .. 
minó, en vistct de las memorÍCls publicadas por perso
nClS que ni Clun estaban mencionadas, y determinó por vía 

[ Ro/dili d,- las so¡/'I/,·¡us tll' /,t carl,. ti,· úIS(((¡¡¡'! d, S/'~~~¡dl, 1333 }' 183'" 
P·lg·7:3 

"2 Jurispn:dellcb del Siglo XIX. tercera parte, 19P, pág. 1"9 
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de decisión general y reglamentaria. Esto era violar no 
solamente el artículo 5 del Código civil, sino el principio 
elemental que prohibe al juez obrar mientras no conozca 
de una demanda. La Corte de casación casó la decisión 
de Montauban (1). 

El tribunal de comercio de Saint Martin (Isla de Ré), 
adoptó una deliberación, por la cual protestó contra la con
ducta de la autoridad local, que no le había invitado á asis
tir á la inauguración de la fuente; trasmitió esta protesta 
al Maire y al prefecto)' la mandó insertar en los diarios. 
Esto era olvidar que los tribunales no tienen el derecho 
de vituperar los actos de la autoridad administrativa; cuan
do esos actos motivan un proceso, .tienen el derecho de 
examinar si son conformes á la ley, pero no les es permi
tido censurarlos de oficio; y no pueden con este motivo 
tomar decisiones y consignarlas en su registro. La Corte 
de casación casó esta deliberación (z). 

El tribunal de comercio de Argel adoptó una delibera
ción por la cual estableció un cuerpo de asentistas, arregló 
su número, sus atribuciones y la tarib de sus emolumen
tos. Esto era violar abiertamente el articulo 5 del Código 
de ~ a poI eón, decretando por vía de disposición general y 
reglamentaria. Era, también, desconocer el princi[Jio que 
prohibe al juez intervenir, mientras que no esté conociendo 
de un pleito. La Corte de casación reprimió este exceso de 
facultad, an ulando las deliberaciones del tribunal. (3) 

263. Sucede algunas veces ljUC los tribunales hacen 
una especie de transacción entre las partes que litigan en 
un juicio. Cuando no hay reglamentos provinciales sobre 
el uso de las aguas no navegables, los tribunales, dice el 
artículo 6+5, deben, al decidir la cuestión que les esti 50-

1 Sentencia de 1 J de Mayo de 1829 (Dallóz, A't'j • .,.tor¡'o, en la palabra Compe" 
'Clui(~ adminis{nrii('(r, 7.j., 59 

2 Sent"ncia de t7 tle Enero de 11342 (DaUól., A''-'f.'rtor/o, ea la palabra juicio, 
núm. 150) 

J Sent·";Qcia de ."l," de Innio de 1S50 (DallJz, C'oiecd¡J,'1 /,u-iJd':úf. 18S!', r. '22~), 
Comp<Íréce la sentencia de 16 de ~hrzo de 1352 (D¡¡i1ó:", dj2, I. In) 
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metida. conciliar el interés de la agricultura con el respeto 
debido á la propiedad; pero estos reglamentos judiciale>i 
sobre el uso de las aguas, difieren en gran manera de los 
reglamentos administrativos. Esos tienen fuerza de ley, 
y obligan por consiguiente á todos los ribereños, mientras que 
los reglamentos hechos por el juez. no producen eíecto 
sino entre las partes que han estado mancomunadas en la 
causa. Los reglamentos administrativos pueden, siempre, 
ser modificados y Clbrogados. :-';0 sucede lo mioma con los 
regbmentos judiciales. El juez no puede hacerlos sino por 
sentencia. es decir, cuando está conociendo de un pleito. 
y nunca puede reformJ.r su decisión. 

i\ÚM. 3. EL Jl'EZ XI) PUEDE l"ETER)ll~.\R l'AR.\ EL FCTURU. 

264. Los trilJtlllales se han establecido para blbr las 
cot1tiend;1S c¡ ue les ::;on sometidas. Sus decisiones se dan. 
necesariamente, sobre los intereses nacidos y actuales. No 
tieuen título alguno para determin,H sobre los litigios futu
ros. En primer lugar, porque es imposible que conozcan 
de un debate que todavía no existe, y no pueden obras si
no cuando estcín cllnociendll. En segundo lus;;ar, porque 
es im posible al juez prever las circunstallci;¡s en q ue se ori
ginará el proceso, si llega á nacer: le es, por lo rUiSJI1(\ 

im¡Josible d:>r un fallo. Por último, el mas;istado no PUé

de juzgar sin oir cí las partes; ¿ y cómo las oiría cuando no 
hay causa ni partes? En este sentido. el juez no puede de
cidir para lo futuro; es decir, que no puede decidir cues
tiones que todavía no existen; si lo hace, traspasa los limi
tes del poder judicial. El legislador arregla lo futuro y no 
le es permitido regir lo pasado. El juez arregla el pasado 
y no le es permitido disponer para el porvenir. 

265. Hay casos en que este exceso de poder viola el 
artículo 5 del Código civil. U n tribunal conoce de un plei
to entre los comisarios tasadores y los agentes de la pos,;-
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sión; decide que éstos no tienen derecho de proceder á la 
venta de efectos mobiliarios. Hé aquí terminado el litigio, 
y aquí se detiene la acción del juez. Pero el fallo agrega: 
«que ctt lo futuro los comisarios tasadores quedan autori
zados para proceder á la venta de efectos mobiliarios de 
tal naturaleza.» Esta disposición no es una sentencia, no 
concierne á las que son partes en el juicio, sino á los co· 
m isarios tasadores en general. Ella no afecta al pasado; 
según sus mismos términos, abraza el futuro. Esto era 
violar el artículo 5 y todos los principios que rigen la ju
risdicción. La sentencia fué casada (1). 

U na sentencia de la Corte de Colmar prohibe á la Com
pañía del camino de fierro de Estrasburgo á Basilea «tras
portar eu lo tiduJ'o, merc:lncías fuera de la línea y de las 
estaciones del camino de fierro, sobre las vías colaterales 
é incidentes, y esto, bajo la pena de daños, perjuicios é 
intereses.» Esta disposición afectaba exclusiva mente el 
porvenir; la Corte no conocía de ninguna demanda en 
cuanto al pasado. Desde luego, la decisión no tenía ya 
carácter judicial: tomaba un carácter general que imponía 
la obligación de anularla, á la Corte de casación (2). 

266. CU:J.ndo el juez tiene bajo su dominio una deman
da concerniente á un hecho consumado, ¿ puede, condenan· 
do al demandado, extender su decisión á lo futuro? La Cor
te de casación decidió la cuestión, afirmativamente, en la 
especie siguiente: una sentencia de la Corte de París com
probaba de hecho, que la com pañía del camino de fierro 
del Este ejercb el comercio del carbón de piedra vendien
do en la línea que recorría, las pequeñas hullas que com
praba en las minas de Sarrebiuck. Estas compras y ven· 
tas, eran una verdadera especulación que la compañía no 
tenía derecho de hacer, y que perjudicaba á los comer-

1 Sentt!ocia de 22 de Mayo (le 1832 (Dallóz, A'1'/,.'rLorio. en las palabras Cvm
l'cll'Jlda administra/ir'u, núm. 74, ú~) 

2 Sentencia de 7 de Julio de 1852 (Dallóz, ("(11,',',;,51/ f<'ricíd¡úr, 1852, L 20.,). 
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ciantes en hullas. Por consiguiente. la corte condenó él la 
compañía, á los daños, perjuicios é intereses y le pro· 
hibió continuar este comercio. ¿ Esta última decisión 
no "iolab3. el principio, en "irtud del eU3.I. el juez no 
puede disponer p:tr:l lo futuro? La Corte de c:tsación 
decidió que el artículo 5 del Código ci',·i1. no esta
ba violado porque la prohibición de continuar un comercio 
declarado ilícito, resultaba ir:lplicitamente de la condena
ción i daños, perjuicios é intérese~:, pronunciada contra la 
compañía (1). Eoto nos I'J.rcce lin poco sutil.}' contrario 
al rigor de los principios. ¡ndud" blemente. la Compaüía 
condenad:t á los d:toos, perjuicios é intereses. por haber 
hecho un comercio 'lue roo tenía uerecho de hacer, debía 
esperarse nuevas cO:l<Jenaciones:;;i lo continuao<l.; ¿ pero 
pertenece al juc.7., decidir anticipadamente. y par<l el por
venir, que tal comerá} es ilícito? ¿Ka es esto decidir una 
cuestión que todavía no h:l. nacido? ¿XLI ~s ligar al tribu

nal que dehe ser llamado :l resoll'crla cuando nazca? El 
juez nunca pue,le deter;ninar sino sobre el pasado. 

267. Sin embargo. este puntr, es de jurisprudencia: la 
Corte de casación decidir) 'lllC la sentencia que condena;í 
un;¡ ciudad, ;, restituir á otfO. los ¡,npuestos i['debidamen
te percibidos, puecIe prohibirle que en lo sucesivo perciba 
los mismos derechos (o). LCl Corte fur: mis lejos. Si el 
juez puede imponer prohibiciones para lo futuro, puede 
talnbién sanci\)r.ar c~t~~ prohibiciones. Esto es lo que 
hizo la Corte de París prohibiendo ;í una de las partes 
llevar un nombre reivindicClclo por b otra; la condenó á 
pag:tr 50 francos de <Lulos, perjuicios é intereses por cada 
contravención compr'Jbad:l. La Co!te de casación aprobó 
esta decisión, comn que no era más que la sanción de la 
prohibición (3). Ser:', esto lógico, ¿ pero b lógica no testi-

1 Senkot'!,tck 5 (1,- Juli" (l(~ j~)G5 (D;l11l'7 .. 1%5. s, 3·f')· 

z Scntcllci:l d~ 'J de ~h~.() Uc: I)tJ~ (Da!l,:~, ó(¡~, L \6..:). 

3 ~<.!ntenci;¡ de: f¡ dI;! Junio (~e 1339 (Dalk\l, 13y), r, 2.-+0). 

P. ele D.-Tomo 1.-4:) 
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Jica aquí contra el principio) Decidir en 1859 que el que 
en 1860, tome tal nombre, deberá pagar 50 francos de 
daños, perjuicios é intereses, ¿ no es dar con anticipación 
un fallo para un hecho futuro? 

Sobre este último punto la doctrina está en oposición con 
la Corte suprema. Los autores enseñan que en el caso de 
falsificación de un invento privilegiado, los tribunales no 
deben dccrd;:¡r en contr;:¡ del falsificador, los perjuicios é 
intereses por los hech'ls de falsificación de que se hará cul
pable en lo futuro. «Los hechos nueyos, dice:\1. Blanc,tie
nen necesidad deser comprooados y apreciados y deben ser 
el objeto de una nueva instancia ó demanda» (1). La Corte 
de París falló en este sentido, invalidando un fallo del tribu
nal del Sena que había decretado los daños, perjuicios é 
intereses de 500 francos por cada contravención á la prohi
bición hecha en la sentencia. No puede haber condena
ción, dice la sentencia, por una contravención que no exis
te toda vía (2), Igual decisión de la Corte de Aix: «los tri
bunales, dice la sentencia, no estando llamados á determi
nar más que sobre los bechos consumados, no pueden pro
nunciarinhibiciones,y prohibiciones, con sanción penal fija 
y determinada» (3). Esta doctrina nos parece incontesta
ble, pero es neCesario ser lógico en ese sistema, COnlQ la 
Corte de casación lo es en el suyo. Si el juez no puede 
agregar una sanción á sus prohibiciones, no puede hacer 
ya prohibiciones par~ el porvenir. Para que la sanción sea 
ilícita, es necesario que la prohibición lo sea; aprobar la 
prohibición, y rechazar la sanción, es admitir el principio 
y rehusar la consecuencia, 

1 Est,;ban Bbnc, d,. la /lrls{',haci<Ín, !Xtg. W6. NOl1ciier, dl' III ("/s(ji,,tcióll, 
núm. IU42. 

2 Se!ltencia de -+ de Diciembre de 1841 (Dallvz, Rcj,'rlorlrJ. eula palabra Sen
tencia, núm. 159). 

3 SentenciJ. de 25 de Febrero de 18')_7 (Dallúz, Co/adón periódica, J857, 2, 

8.\) 
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