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366 PRINCIPIOS GENERALES S0BRE LAS LEYES, ciencia de Ia ley, podrd ser perseguido comn culpable de de-
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no han podido hacer valer sus derechos. Puede suceder qne
el legislador lastime los intereses particulares; pero este mal
nolo s en verdad, porque la condicion de 11 reunion de los
hombres en sociedad, consiste en que cada uva sacrifique
su interés individual al interés general; pero nadie est4 obli-
gado 4 sacrificar su interés al interés de otro particular,
Hé aqui por qué la decision no puede producjr efecto sing
enire las partes que han sido contendientes.

En fin, el legislador, obrando por el interds general, de.
be tener el derecho de cambiar y de abrogar las leyes que
hace; este es un deber para él desde que lo exige el interés
de la sociedad. El juez no puede volver sobre su decision.
Hay recurso contra su sentencia en los casos previstos por
la ley; pero esos mismos recursos son limitados, y cuando
se han agotado, la decision definitiva se reputala expresion
de la verdad, y como tal irrevocable. Si el juez pudiera
volver sobre su sentencia, no habria pazentre los hombres,
puesto que sus diferencias no tendrian fin. Si el iegislador
no pudicra modificar las loves, corregirlas y hasta abolirlas,
la saciedad quedaria inm6vil v pereceria en esta inmovi-
bilidad.

Siendo tan diferentes y akgunas veces tan opuestas las
funciones del legislador, éno es natural y logico confiarlasa
distintos poderes? De csta manera la separacion del poder

legislativo y del judicial, resulta de su naturaleza misma y -

de su esencia. listo justifica anticipadamente las i.iiﬂ[](}sil:i{)-
nes del eodigo, que son una consecuencia de ese principio.

§ lv. Consecuencias del principio,

NUM. 1.-—-—-—EL LEGISLADOR NO DEBE SER JUE?,

¢ w . . .
253. Ll art. 4 dice que: «el Juez que rehusare juzgar
bajo pretexto de silencio, de oscuridad 6 de insuli-
L4

negacion de justicia.» ;Por qué el juez debe necesaria-
mente juzgar, aun cuando la ley sea oscura, insuficiente 6
muda? Cuando hay una ley, poroscura que ellasea, se eon-
cibe la obligacion que el codigo impone al juez. Es preci-
samente porque las leyes son muchas veces oscuras por lo
que se ha organizado el ministerio de] Juez: estd lamado &
interpretarlas eonforme § las reglas de la ciencia, quees el
estudio de su vida, Sila ley es elara, no hay proceso, por-
que, dice Portalis (1), no selitiga contra un texto preciso de
la ley. No hay litigio sino cuando hay una duda, al ménog’
aparente; y el deber del juez es terminarle aplicando
la ley. Negarse 4 juzgar cuando la ley no es clara Y precisa,
seria realmente denegar la justicia, y denegar la justicia eg
introducir el desorden en la sociedad. Efectivamente, Lqué
medio se tendri para conclair las diferencias de los hom-
bres? ySe abandonard 4 los litigantes 4 si mismos? Esto se-
ria entregarlos al imperio de sus pasiones, es decir, 4 lavio-
lencia, y la sociedad pereceria en medio de la anarquia. il
juez pedird al legislador que interprete la ley? Eso seria
constitair juez al legislador. .Is cierto que hay casos en que

ellegislador es llamado 4 interpretar la ley, y sucede cuando
los tribunales pronuncian decisiones contradictorias Yy cuan-
do la experiencia prueba que la oscuridad de la ley es tal,

que da lugar & incesantes litigios; entonces interviene el
legislador para poner un término con una ley interpretati-

va. Pero 4ntes de recurrir al legislador, es necesario queel

Juez decida la diferencia 4 fin de ensayar el modo de alla-

nar la dificultad por la via judicial,

*254. El juez debe Juzgar tambien, cuindo la ley es in-

suliciente 6 muda. Cuando hay insuficiencia, hay hueco en

la ley, es decir que no hay ley, lo mismo que cuando calla

1 .l’orf.alis,_Discurm pronunciado en la sesion del Cuerpo logislativo
de 23 frimario, afio X, (Locré, tomo 1, pag. 262),
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laley. gPor qué & falta de una ley, el juez debe juzgar? A
ia creerse (que el juez sale del cirenlo de

primera vista, podr
que haya una ley; jno con*

gus fanciones enando juzga sin
siste su ministerio en aplicar laley? Y enando juzga, porque
callala ley, sno s ¢l quien hace la lay al mismo tiempo queé
la aplica? ¢No seria mis conforme & 1a division de los po-
deres que el juez conulase al legislador ol hueco que existe
en la legistacien y que s€ diese una ley para llenarlo? Bajo
el régimen auli;’_'_un,sm-cdlmnny frecuentemente, dice Mer-

4 las partes 2 aresurTit
nterpretacion de

lin (1), que las cortes enviaban
4 fin de obtener und i
la ley, de la cual |h‘pundin 1a decision del pleito sometido
4 su examen. Estc €8 lo que se llara una reforencia al le=
gislador. El juez, dutes de fsllar sobre una cuestion que lo
luble, & cansa de 1a :unhigﬂ@,dud 6 de la insufi-
ferenciaal pmiur le-

ante el Rey,»

p:nmc:'m inso
cienciadelaley
gis\:m\'n. La ley d
parece imponer al juezl
que encontrar

,crilenaquese hagaunare
e 94 de Agosto de 1790, tit. 11, art. 12,
a obligacion de referirse al 1vg_'is\:ulcr
en ol caso en 1 dudoso el sentido de la ley:
dice, que los tribunales se dirigivan al cuerpo legislati
vo cuanlas ve esaria la interpretacion deuna
Mis adelaute diremos, tratando dela interpretacion,
ley. Lost {hunales abu=

saron (e ella pard pedir, dntes Je dar ejecutoria en los
ph-ilusl\uvudus: nte ellos, la iutnrpw:leu?inude las leyes luego
atido. Iisto era suspender pers

ces ered eren nee

lev.
cuil era el verdadero objeto de esta

que les 1):11‘00'[:! dudoso su se
judivinhnenle eleurso de la justie
d-‘-lp:uh-r'pmic'x‘.\ 1 lecisiativo.
fayencias, pero sucedid

12 '}."'_1 legar lhasta cierto pun=
to el vjc:ruiv".u La corte de

sasacion caso mas de unit vez esas It
las por el cuerpo \

a Revolucion concenira

tambien que [ueron acogi egis! ativo, que
durante las turbulencias de 1 ha en
si todos los podcn-s.

1 Merlin, Repertorio, en las palabras Referencic al legislador,

1y3.

rame. |
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- 255, Es ;
- ' ste era un grande mal; el oljeto (!
prevenirlo, Era una ver . 8. oot TRl
enviar 4 las a verdadera dencgacion de jnstic
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hecha para el
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baio lalcn-l proceso, regla que las partes i
al, quiza, no habrei 3 lguur..]mu
e o 8l leat vian contratado. Si se admiti Y
' . d |4 ReL
infinito, con ar 98“."1‘1'”" se mulliplicarian 1 s
» con grande perjuicio de P an hasta lo
que deben gozar I Juicio de lr autovidad y del r
s jana r las ]a.‘}'f-:s. «Electivame g o respeto
y preczptaa resnezto i todos; amente, dice Portalis
masa, nun-a s e r]na, considera 4 Jos hombres %
] . articnlares: v d ’S en
03 hechos indivi ares; Y no del
indiv - d ehe mezel:
B ot oy & ;:lualm, ni e los litigios que di _L'Iiursc en
: . o1 luera de . e viden &
diariamente nuev ll de otra mancra, se necesitaria lt los
¥ o s e n Al AL { "
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a de los iutereses parti
utereses particulares que vendrian 4
2 ln a ase-
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is di : do
956. Todo lo que Portalis dice acerca de 10; abusos :
g el ' le ellas resultan, esun
: : de los peligros que « !
las referencias y de g elkss ves boorr
verdad incontestable. Desde que el Jnlez. esta enu};de_ -
i 3 no -
de un pleito, es necesario que lo demla, yley gue e
s dieié s que no hay
ir 4 las partes diciéndoles q : !
e i ibl las leyes decidan todas
i 1 s imposible que las ley :
sus diferencias. E g : o due
a cosa fuera factible,
i se presentan. St
las dificultades que esentan. ' ol
e podia pasar sin el ministerio de los jueces, pues qn
7 ara encon-
;asP artes no tendiian mas que abrir el eodigo, p'u(i. iﬂ .
S la decision dé su litigio. Precisamente debe ha
E i oo o 1eden arreglar todos
bor tribunales porque las leyes no pt g e
los casos. Ellos deben terminar el debate p(zlr ;
0s S. : b s
decision; nada mis evidente. Pero esta nejcea 2
se ,encuentra el juez de fallar cuando .nol d-y
e 6 ambi s peligros. Noederer los senalo al dis-
ley, tiene tambien sus pelig e
cut,irse el titalo preliminar en el cnnsrfjo. le s O.r s
1 ier der legislativo, p
i 3 vz se refliera al poder leg
uiere quz el juez : ; : Dorlomls
q 1 tir al legislador en juez. Pero si los tribun .
e lo no hay ley, gno se convertird al
- r . 9 \ s
obligan & juzgar cuando R
istrado en legislador? La contusion P
magistrado en legislad sy
temia, no quedaria mis que aplaza 7 2
’l lado diversas respuestas i la objecion. El juez,
1an dado divers . : obj :
E1Se dicho, nunca sera legislador. Efectivamente, 6(51(5;
1a di : g Hecivtuitls, v
TG e cuandc; la ley es insuficiente? El libro p:ehml.nialr o
120 : oA A
6digo respondia (tit. V, art. 11): « Eu las materias ci }dad :
2 i inistr uidad.
vz, 4 falta de ley precisa, es un ministro de d(~3|lo}S g
J “ nsamiento se encuentra en los discursos de
cab PE; | gobierno ydel tribunado. Cuando la ley es oscura,
res del go . 2 loy A e
‘(11(') Portalis, es necesario prolundizar la dlSpOSlCl.C;n(; ,La
1t b l bre y la equidad.
she sultarse la costumbre y
alta ley, deben cons el 1
i uida.:l’es la vuelta 4 la ley natural, en el silencio, la op
q

’ ., 229, nim.
1 Sesion de 14 thermidor, afio IX (Locré, tomo Lp _

20).
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sicion, 6 la oscuridad de las leyes positivas (1). Faure dice
igualmente: que si la ley calla, los Jueces deben resolver
por las reglas de la equidad, que consisten en las maxi-
mas del derecho natural, de la Justicia universal y de la
razon (2). Cuando el juez puede recurrir 4 la costumbre,
entonces evidentemeute no hace la ley, porque el uso es
tambien una regla, positiva que el juez aplica, eomo aplica
la ley. jPero sucede lo mismo cuando recurre 4 la equidad

6 al derecho natural? No cierlamente, perque este derecho

Do estd escrito en parte alguna. £l juez, se dird, no es
mds que su organo, no lo ha creado, el derecho preexists 4
la decision; y si no estd escrito en un codi
en nuestra conciencia. Esto es verdad, ;
eirse lo mismo del legislador? El tam
cuando hace la ley; es el organo
sal que tiene su o
cide una cuestion,

8o, estd grabado
pero no puede de-
poco crea el derecho
de esa justicia univer-
igen en Dios. Lucgo cuando el juez de-
porque calla la ley, procede cOmo proce-
de el legislador. Formula wuna regla  que en seguida
aplica al litigio que 1o esta sometido; no hay mas que una
diferencia entre- ¢l y el legislador, y esla de que la de-
cisionno produce efecto sino entre las partes, miéntras que
la ley obliga a todos los ciudadanos,

e 2537. Llegamos 4 esta coneclusion:
al prohibir al juez que se refiera
le la obligacion de fallar
evita més que uno de los ig
insuficiencia de la |

que el codigo
al legislador imponiéndo-
aun cuando no haya ley, no
convenientes que resnltan de la
egislacion; si el poder legislativo no es-
ta constituido juez de un proceso, por el contrario, el juez
se convierte en legislador. Es necesario decir con Portalis
que de los dos males, los autores de] codigo escogieron-el
menor. «Se tiene ménos (ue temer la arbitrariedad

arregla-
da, timida Y circunspecta de un magistrado,

que puede ser
1 ‘I’ﬁr!nli-, Diseurso preliminar (Locré, tomo T, n. 159),

de
i
2 Discurso do

Faure de 14 ventoso, sfio X1 (Locra,

tomo L, p. 318),
P. de D—Tome I.— 25
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956. Todo lo que Portalis dice acerca de‘ ‘loi.t abuz:sugg
./lns referencias y de los peligins que dle F}iise::;uenanéosegion
verdad incontestable. D.esua que ed ]11 S :ies'
de un pleito, es nec(-as'a’rlo qufa lo tr:la‘;nl?;yy i gue o
pedir 4 las partes (1'181(.}{1[‘1.(]16:: qnel e Joy e gt
iferencias. Es imposible que as ley VAL
’l’:: :ililfgzultades que se presentan. Si la cosa fuerani(::rtlll()lll?;
se podia pasar sin el ministerio .-le' 1015 :1’11;3.395, {.)1” eﬁcon_
las partes no tendiian mis que f).l)r]]‘ e.a L.U‘l 100:1{1(; (.IEbe &
trar en 6l la decision de su litigio. Pmcgamenr‘“l‘w i
ber tribunales porque las leyes'no pu;z ana:: eg {m. =
los casos. Lllos deben termm.;tr e qte ) 1:%1.);(1&(1 o
decision; nada mis evidente. Pero esta neces:

] C a
ue se encuentra el juez de fallar cuando mno h Y
q : . .

i s peli loederer los seialo al dis-
ley, tiene tambien sus peligros. Roede B
cutirse el titulo preliminar en el consejo de Istado.

or legislati temor
piere qu> el juez se refiera al poder legl‘latwo,llpor i
: i i i ibunale
h tir al legislador en juez. Pero si los tribun _
i lo no hay ley, gno se convertird al
. - h F . g
obligan 4 juzgar cuando LR ol
istrad leaislador? La confusion de p
magistrado en 8 : < lasis T
temia, no quedaria mis que aplaz e
,l lado diversas respuestas i la objecion. Jllez{,3
Se han da rers spuest by 2
ha dicho, nunca sera legislador. hfemvamentt.a, 6[{181
ia , > : Py 3 o o - l‘
i“‘* e cuando la ley es insuficiente? El libro ptehrm_m_a1 o
5 Y rias civiles
e6digo respondia (tit. V, art. 11): «En .lals mate:iuas cllidad ‘
| e?oa falta de ley precisa, es un minisiro de de |l : Or‘;
uez _ :
Jiﬁ‘tp’ ensamiento se encuentra en los discursos de lo i
8 1 1 obierno ydel tribunado. Cuando la ley es oscu )
el seesario prolundizar la disposiciones; si
dice Portalis, es necesario el
falta ley, deben consultarse la coslum 1Y-.'1, g
equida;l es la vuelta a la ley natural, enelsilencio,

{ ré L, P 229, num.
1 Sesion do 14 thermidor, afio IX (Locré, tomo L, p )

20).
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sicion, 6 la oscuridad de lag leyes positivas (1
igualmente: que si la ley calla, |
por las reglas de la equidad, que consisten en las maéxi-
mas del derecho natural, de la justicia universal y de la
razon (2). Cuando el juez puede recurrir 4 la costumbre,
entonces evidentemeute no hace la ley, porque el uso es
tambien una regla positiva que el juez aplica; como aplica
la ley. jPero sucede lo mismo cuando recurre 4 la equidad
6 al derecho natural? No cierlamente, perque este derecho
10 estd escrito eu parte alguna. £ juez, se dird, no es
mds que su organo, no lo ha creado, el derecho preexista 4
la decision; y si no estd escrito en un codigo, estd grabado
€n nuestra conciencia. Esto es verdad, ;pero no puede de-
eirse lo mismo del legislador? El tampoco crea el derecho
cuando hace la ley; es el organo de esa justicia univer-
sal que tiene sa origen en Dios, Lucgo cuando el juez de-
cide una cuestion, porque calla la ley, procede ¢omo proce-
de el legislador. Formula una regla  que en seguida
aplica al litigio que le esta sometido; no hay mis que una
diferencia entre - 6l v el legislador, y esla de que la de-
cisionno produce efecto sino entre las partes, miéntras que
la ley obliga 4 todos los ciudadanos.
e 237. Llegamos 4 esta conclusion: que el codigo
al prohibir al juez que se refiera al legislador imponiéndo-
le la obligacion de fallar aun cuando no haya ley, no
evita mds que uno de los inconvenientes que resultan de la
insuficiencia de la legislacion; si el poder legislativo no es-
td constituido juez de un proceso, por el contrario, el juez
Se convierte en legislador. Es necesario decir con Portalis
que de los dos males, los autores do] codigo escogieron-el
meunor. «Se tiene ménos que temer la arbitrariedad arregla-
da, timida y circunspecta de un magistrado, que puede ser

). Faure dice
0s jueces deben resolver

I Popgl

1% Biseurso preliminar (Locré, tono T, p, 159),
2 Discur

#0 do Faure de 14 ventose, afio X1 (Locré, tomo L p. 318).

P. de D.—Tomo 1.—9;
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reformada y que estd sometida 4 la accion de prevaricato,
que de la arbitrariedad absoluta de un poder independien-

te que nunca es responsable.»
Siempre queda en pié, que e
bunales una gran facultad, y hasta ci
en el ejercicio del poder legislativo.
ndo la ley oscura 0 insuficiente, la deci-
ativo, en el sentido

| articulo 4 concede & los tri-
erto punto una parle
Tambien muchas ve-

ces sucede que, sie
cision del juez tiene un caricter legis!
de que es ¢l quien formula la regla dntes de aplicarla. Ls
cierto que esta regla no tiene fuerza sino para el juicio con
motivo del cual se ha escrito. Este es el freno saludable
de que habla Portalis. Pero si el juez aplica esta misma
regla en los nuevos procesos (que ante 6l son llevados, si
esta regla es admitida por los demas tribunales, gno obten-
dra por esas decisiones repetidas. la fuerza de una costum-
bre, es decir, la fuerza de una regla obligatoria? De esta
manera, aun cuando nuestro Jerecho esté codificado,
aunque las costumbres antiguas estén abrogadas, (ue-
da todavia lugar para el elemento de la costumbre, por-
se con motivo del silen-

que nuevas puedcn formar
cio, 6 de la insuliciencia de las leyes. Aun cuando las
bunales no forman una verdadera cos-

decisiones de los tri
una grande autoridad, cor

tambre, tienen, sin embargo,
mo precedentes. De esto hemos visto un e}umplo me-
morable en la materia de los estatutos. El codigo guarda
lencio sobre del estatuto pcrsmml del extranjero. Re-
13.jurisprudencia esta en via de crear
] derecho civil internacional.

si
sulta de ahi, que
toda una doctrina sobre e

NUM. 2. EL JUEZ NO DEBE SER LEGISLADOR.
no
numne

938. Aun cuando el juez cria la regla que aplica,

’

ejerce el verdadero poder legislativo, porque su fallo
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ca produce el
5 :
que un motivo lizcrto c?e lzfm toy; la regla que fijano es mas
a decidir : 4
alo : AreE » Y este motiv :
guna obligatoria ni aun 1 2 RY-Gete D
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>, POr vi : . o e e -
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causas que le estdn s : y reglamentaria,
ol il ot eCas; porqus el Ariile iy
i s prohibicion no hace mis que imprimj =
trad er esencial 4 las disposiciones j 1" {']1 e
rado decide : s Judiciales. El magi
fienade i > un proceso, y su decision es particul agis-
8 mds que & las partes que | particular, no
tan elemental y tan e‘ii- ue la han causado. Esto es
; ¢ 1dente 5
el legislad » que nose comprend
Z1sli or se X ’p ende or
4 gy haya tomado el trabajo de decirlo PP;T que
ks )jeto y la necesidad del articulo St
ntarse al derecho anticuo 3
Los parlament 0 Mo
il 0s, dice Merlin, tenian la posesion i
e hae : =
e PR acer las sentencius de reqlamento sobre iﬂ
a, [ " = . » o 1 -
tion que les F-:tmliems, es decir, que al decidir una cuez
stapa s rafid s oA #
colocados bajo s o etida, ordenaban i los tribunales
dEias ] su Jurisdiceion, que siguieran esta decisi
: S negocios que ante ellos se 1l # | o L
ra, las sentenci : se llevaran; de est
[ len . Fiey 3 5 E3ld m -
e I.cma{leleglamenlocran verdaderas leves: &1118
‘ S ¥ publicadas como lasleyes. v sol S leyes; eran
no ()‘].' : : S yes, y so
niendo fuerza obligatoria sino ¢
lamen g i D0 e
imento que las d
cias de reclar
v reglamento se haei e
ol hacian «conel beneplicitodel rey, » en
¥, @

sentido de m

0 de mque su autorid: 4T :

luntad del rey dad estaba subordinada
B |

legislador, B
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9, €8 necesario

amente eran locales
=%

o - el Distrito del par-
- Lisnecesario agregar: que las senten

qui S . : a la vo-
£ ] u:ln bajo el antiguo régimen era el tnico
sto es I Fleas = :
66 Tt o s 10 que el Parlamento de Paris procia
con motive d L]n su representacion de 1° de Junio dé 17[;7
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arlamento, dice, ha presentado sobre t :

terias de | odas las ma-

a Jurisprudencia, sin ¢
jurisprudencia, sin que los reyes las havan des




