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236 TRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES

CAPITULO 1V,
DEL EFECTO DE LAS LEVES EN CUANTO AT, TTEMPO EN QUE RIGEN.
SECCION 1%, —E principio de la no-refroactividad.
§1? iCuando puede & no el legislador regir el pasado?

141, Elarticulo 2 del Cédigo civil dice: «la ley no dis-
pone sino para lo futuro; no tiene efecto retroactivo.»
¢ Ese principio se refiere al legislador? ¢Significa acaso
que el poder legislativo nunca puede regir el pasado? Se
responde que por lo comin ¢l articulo 2 no ata al legisla-
dor (1); esto es verdad en el sentido de que el articulo 2
es una ley y no una disposicién constitucional; pues el le-
gislador puede siempre derogar una ley, y por lo mismo
puede hacer una ley retroactiva, 4 pesar de que el codigo
dice que la ley no ordena sino para lo futuro. El princi-
pio de la no-retroactividad no es pues un principo consti-
tucional. Es necesario decir mds: seria contrario 4 la
esencia del poder legislativo que éste estuviera atado por
la regla de que la ley no ordena 6 rige sino para el porve-
nir. Efectivamente, hay casos en que la ley tiene que
regir el pasado, ya sea en favor del interés social, ya en
el de los intereses de los ciudadanos. Luego el legisla-
dor no debe estar atado por un principio absoluto
que impediria su libertad de accidon con perjuicio de la so-
ciedad y de los individuos.

Existe sin embargo una constitucién que hizo un princi-
pio constitucional de la no-retroactividad de las leyes, Es-
ta constitucion es la del afio III, y colocd esta maxima en-

1 Merlin, Aepestorio, en las palabras fifecto retyvactivo, seccisn 11, nim. z.
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tre los derechos del hombre, derechos que la Asamblea na-
cional habia declarado sagrados, inalienables € imprescrip-
tibles* «ninguna ley, decia el articulo 14, ni criminal ni ci-
vil, puede tener efecto retroactive.» jCosa notable! la cons-
tituciéon del afio I11 fué obra de la Convencién; pues bien,
ninguna asamblea habia abusado tanto como ella de su
omnipotencia para regir el pasado 4 gusto de las pasiones,
politicas que la agitaban. Para poner 4 la sociedad & cu-
bierto de estos excesos, la Convencion quiso impedir al le-
gislador que hiciera leyes que tuvieran efecto retroactivo.
Esto era pasar de un exceso & otro. En 1848 un miembro
de la Asamblea constituyente de Francia pidié que la nue-
va constitucion, siguiendo el ejemplo de la del afio I1I, con-
signara el principio de la no-retroactividad de las leyes. Se
le respondio que la retroactividad podia ser justa y necesania,
y que por io mismo era debido no impedir al legislador
que hiciese lo que la justicia y el interés general exigian.
L.a proposicion fué desechada.

132. Si el principio de la no-retroactividad no liga al
tegislador 4 titulo de regla constitucional, sin embargo se
dirige & €] como consejo, como un precepto de derecho na-
tural que tiene obligacién de observar el poder legisrativo.
Efectivamente, hay casos en que la justicia eterna prohibe
al legislador régir el pasado; y aun cuando la constitucion
no lo prohibe, él no debe hacerlo, porque al hacerlo quita-
ria 4 la ley la autoridad moral sin la cual no viene 4 ser
mds que una tirania.  Asi es como la entendian los auto-
res del codigo. El Tribunado objetd cesde luego que la
disposicion dei articulo 2 era inutil, porque no era méas
que un simple consejo para el legislador, consejo del cual
podia desviarse. Portalis contesté que la regla se dirigia
principalmente 4 los jueces; pero agregd: «aun cuando ella
fuera también para el legislador, (qué peligro habria en
que se viera consagrada por él una mdxima a la cual es-
taba ya ligado por su conciencia y 4 la que se ligaria tam-
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bién por sus mismas leyes? (1) Esta no es una regla ini-
til, dice Berlier, sino un precepto para el legislador y para
el juez (2). El Tribunado acabé por adherirse 4 esta opi-
nidn, presentando su voto de adopcién; y el tribuno Faure
declaré que el articulo 2 era un precepto para los legisla-
dores y 4 la vez una obligacién para los tribunales (3).

Es tan cierto que en el pensamiento de los autores del
codigo, el principio de la no-retroactividad se dirige al le-
gislador no ménos que al juez, que las razones dadas por
Portalis afectan, por decirlo asi, exclusivamente al poder
legislativo. «Las leyes, dice, no existen sino desde que se
promulgan, y no pueden tener efecto sino desde que exis-
ten.» Esto es enteramente evidente; pero una vez que ellas
existen, {no puedenregir el pasado enelsentidode que arre-
glen los actos que han tenido origen en la ley antigua? Esta
es la verdadera dificultad que presenta la cuestién de la no-
retroactividad. ¢ Cémo responde 4 esto Portalis? «La liber-
tad civil, dice, consiste en el derecho de hacerlo que la ley
no prohibe; y se considera como permitido todo lo que no
estd prohibido. ¢ Qué sucederia con la libertad civil si el
ciudadano pudiera temer que mds tarde quedaria expuesto
al peligro de la investigacion de sus actos, 6 perturbado
en los derechos que habia adquirido, por una ley poste-
rior?» Esta causa se dirije también al legislador. Por-
talis agrega que el poder de la ley no debe extenderse 4
las cosas que ya no existen. No, ciertamente, y sin em-
bargo se concibe que el legislador quiera deshacer lo que
estd hecho; pero por el contrario no se concibe que el juez
pueda obrar de la misma manera, porque las cosas que ya
no existen, no estdn sujetas & su dominio; luego esta cau-
sa no concierne tampoco sino al poder legislativo,

1 Discurse de Portalis, orader del Gobierno, en la sesién del Cuerpo legislativo
del 23 frimario, afio X {Locré, tomo I, pdg. 261.}

2z Berlier, discurso en el Cuerpo legislativo, sesion del 24 frimario, afio X
(Locré, tomo I, pdg. 202).

3 Locré, Legisiucidn civddy tome I, pdg. 317.
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Esto supuesto, el principio de la no-retroactividad, aun
cuando no sea una regla obiligatoria para el legislador, es
sin embargo un precepto que morahmente tiene obligacién
de observar; pero como esto no es mds que un consejo,
puede también no tomarlo en cuenta. Existe un ejemplo
famoso de este exceso de poder: la ley de 17 nivoso del
afio I1 hace remontar hasta el 14 de Juliode 1789 la igual-
dad absoluta de las particienes entre los coherederos. La
Convencidén misma reconocio el error 4 que la habia arras-
trado la pasion de la igualdad; un decreto del 5 floreal en
el afio IT1 suspendio la ley de nivoso, y un decreto del g
fructidor siguiente, la declard no vigente. Mientras que
ella subsisti, los tribunales debieron aplicarla por inicua
que fuese, v asi se reconocid cuando se discutio el codigo:
los jueces, dijo el tribuno Faure, no podrian eximirse de
ordenar e} cumplimiento de una ley retroactiva y los ciu-
dadanos tampoco podrian dejar de obedecerla {1). En va-
no se dirfa que una ley semejante viola la justicia; porque
los tribunales no tienen el derecho de juzgar la ley sino la
obligacion de aplicarla (2).

143. Los términos en que se expresa el tribuno Faure
parece que conceden al legislador un poder absoluto para
hacer retroactiva laley. No hay, dice Merlin, ninguna po-
testad superior 4 él que pueda reprimir este abuse de po-
der. ¢Quiere decir esto que el legislador es omnipotente?
En nuestro régimen constitucional s necesario distinguir
entre el poder legisiativo y el poder constituyente. El le-
gislador se encuentra atado por la constitucién, y no se
puede decir, como los ingleses dicen, hablando de su par-
lamento, que puede hacerlo todo, menos un hombre de
una mujer. No puede cambiar la constitucion y no puede
derogaila; de o que se infiere que no puede dar am ley

_1 Discursa de Faure en la sesion del Cuerpo Legislativo del 14 ventose del afio
XI {Locré, tomo [, pig. 317).
2 Mertlin, Repertorio, en las palabras £recto retroactive, Seceién 11, nimero 1.
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retroactiva que quite un derecho garantido por !a cons-
titucién; pero lo que el poder legislativo no puede, silo
puede el poder constituiivo, puesto que la constitucién no
es inmutable y puede ser abrogada y modificada por el po-
der constituyente. Il poder constituyente es absoluto en
el sentide de que los poderes establecidos por la constitu-
ci6n le deben obediencia, pues no solamente-el poder eje-,
cutivo, sino el poder judicial y aun el legislador mismo, le
estin subordinados y deben obedecerle. Una constitucion
nueva puede quitar 3 los ciudadanos los derechos garant:-
dos por la counstitucidon antigua. Nuestra constitucién
proclama la libertad de ensefanza; y el ejercicio de esta
libertad afecta 4 los intereses privados, y nuinerosos esta-
blectmientos que producen rentas considerables pertene-
cen d los particulares que los han fundado. Sin embargo,
el poder constituyente podria suprimir la libertad de ense-
nanza y cerrar todas las escuelas libres.

144. ¢ Quiere decir esto que la soberania seaun poder ab-
soluto que no debd respetar derecho alguno? No, al frente
de la sociedad soberana existe otra soberania, 1a de los in-
dividuos que tienen sus derechos procedentes de Dios, de-
rechos naturales que ia sociedad no puede quitarles, porque
no es ella la que se los ha dado, y cuando los incrusta en
una constitucién, no hace otra cosa que declararlos. ¢ Pe-
ro cuiles son esos derechos individunles? | iTiencn ellos
un cardcter absoluto? §Son siempre y en todas partes los
mismos? No por clerto, varfan sectn los tiempos v los la-
gares. No son absolutos mds que en un sentido v este es el
de que el hombre debe tencr ciertas facultades para Henar
la misién que tiene en el mundo; esas facultades aumentan
con su desenvolvimiento intelectual y moral, v elnimero y
extetmon de sus derechos v siempre en aumento. En
este sentido los derechos del hombre nada tienen de ab-
soluto, y una nueva constitucion puede declarar otros nue-
vos y puede también volver 4 tocar aquelles respecto de los
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cuales ha hecho una declaracién. Siel poder constituyente
encontrase que la iibertad ilimitada de ensefianza es un mal,
podria clertamente modificarla sometiéndoia 4 nuevas ga-
rantias.

Hay un escollo para este poder que reconocemos en
una nueva constitucion, para modificar y aun suprimir
losderechos reconocidos al hombre por una constitucion an-
terior. ¢ El poder constituyente podria abusar de su fa-
cultad soberana para despojar 4 los hombres de uno de esos
derechos naturales, sin los cuales la perfeccién moral € in-
telectual se hacen imposibles? Ciertamente, el poder cons-
tituvente traspasaria los limites de su accién, si despojara
4 los cindadanos de un derecho que les pertenece por la ra-
zén misma de los progresos que han realizado; usurparia
una soberania que es tan sagrada como la suya. Tales, en
nuestra opinién, la propiedad. Si el peder constituyente la
aboliese paraestablecerla comunidad de bienes, violarfa un
derecho natural delos individuos. ¢Es por esto necesarioin-
ferir que el legislador, que el gobierno, que los tribunales,
que los ciudadanos no le deberian ninguna obediencia? 51
los jueces y los particalares deben obedecer una ley que les
quita un derecho, con muchn mas razon deben obedecerla
constitucion que obliga al mismo legislader.  La garantia
contra estos excesos, no es la resistencia individual, sino
que existe en Ja accion legal de Ia soberania del pueblo, y
en caso de necesidad en el derecho de revolucion siel ejer-
cicto regular de la soberania nacional estuviese impedido
por la fuerza.

145. El peder legislativo no tiene In extension de poder
que pertenece al soberano constituvente. Cuandoe la cons-
titucién ha declarado los derechos de que gozan los ciuda-
danos, el legislador los debe respetar. Siestos derechos son
absolutos é ilimitados, no puede ni medificarlos nilimitar-
los. En ese sentido la ley no puede retro-obrar. Bajoel

imperio de nuestra constitucion, que proclama la libertad
P. de D.—Tomo [.--3:
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ilimitada de ensefianza, ellegislador no podia ordenar la su-
presion de una escuela libre. Si este exceso de poder fuera
permitido, ¢ los ciudadanos deberian obedecer laley? Yares-
pondimos que deben obedecer una ley retroactiva; pero la
cuestion que acabamos de proponer es mis delicada, por-
que no es ya el simple precépto de la no-retroaccion el que
se ha violado, sino que lo es la misma constitucién. Sin
embargo insistimos en nuestra decisién. No pertenece 4 los
particulares juzgar si nna ley es ¢ no constitucional. An-
te ella ya no tienen derecho y no pueden mds que obe-
decer; tal es sudeber. Hay mas tedavia;los tribunales mis-
mos no pueden excusarse de la aplicaciéon de una ley por
la razén de que sea inconstitucional. La constitucién belga
les da el derecho y hasta les impone el deber de no apli-
car los decretos reales sino cuando sean conformes 4 las le-
ves (articulo 107); pero no les permite juzgar las leyes mis-
mas (1). Una potestad semejante estd en oposicién con la
subordinacién en que se encuentra, segin nuestro régimen,
el poder judicial respecto del legislativo. La garantia con-
tra las leyes anticonstitucionales no estd en la interven-
cion de los tribunales, sino que existe en el ejercicio regu-
lar de la soberania nacional y en Gltimo extremo en el de-
recho de revolucién.

146. El legislador debe respetar todos los derechos que
garantiza la constitucion, Entre esos derechos se encuen-
tra la libertad de ensefianza. Acabamos de decir que la
ley no podria suprimir una escuela libre, porque eso serfa
violar la libertad de ensefiar. ¢(Pero es también necesario
que el legislador se abstenga de organizar escuelas publi-
cas 4 expensas del Estado, porque perjudicarian los esta-
blecimientos libres y comprometerian de hecho la libertad
de enseitar? Los obispos de Bélgica han solevantado esta
pretension. Se abusa tanto del reproche de retroactividad,

1. Véase anteriormente el nim. 31,
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que es importante colocar los principios en su verdadero
punto de vista.

En :8.8 el ministerio liberal presentd una ley sobre la
instruccion secundaria. El proyecto fué adoptade per una
gran mayoria de la Cimara de representantes. [nténces
los obispos dirigieron una peticion al Senado, en la que se
lee que «la ley concede al gobierno el derecho de crear un
namero ndesinids de coleglos: que con esto lastima los
derechos adyguiridos por los catdlicos, que en virtud de la
libertad de ensefianza han fundado 4 sus expensas ur gran
niimero de casas de educacion dignas de confianza» (1)
Este reproche de retroaccion, con perjuicio de derechos ad-
guirides, ne nos parece serto. La constitucién concede de-
rechos 4 los ciudadanos v 4 ellos toca ejercitarlos, & sus
riesgos v peligros. En virtud de la libertad de ensefianza,
cualquiera puede fundar una escuela; ¢ pero la constitucion
le asegura también la prosperidad de su establecimiento
y le pone 4 cubierto de la competencia? Sostener la afir-
mativa seria ridicule. Prevemos la objecion. Que tos indi-
viduos se hagan competencia, se concede; pero se niega
este derecho al Estado. No, el Estado no hace competen-
cia 4 las escuelas libres, su derecho es mas elevado, su
mision es mis grande. [Llena un deber al derramar 4 to-
rrentes la instruccion, y por eso mismo el Iistado hace uso
de un derecho y ilena un deber, al crear los establecimien-
tos de instruccion, v al multiplicarios no puede herir dere-
chos adguiridos: lo mismo que los particuiares, al fundar
una escuela, no hieren los dercckos adgurridos por todos
aquellos que establecieron sus escuelas antes que ellos.
Todos hacen uso de un derecho y el que ejercita un dere-
cho, 4 nadie ofende.

147. Existe otro derecho garanudo por la constitucion
v que afecta mas directamente al principio de la no-retro-

1 Diario histdrico y literario, temo XVIL p 74 d 76
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actividad. El articulo 11 dice: «nadie puede ser privado de
su propiedad sino por causa de utilidad publica en los ca-
sos y manera establecidos por la ley, y mediando una jus-
ta y previa indemnizacion.» Esta disposicién ata al poder
legislativo que no puede quitar 4 un ciudadano su propie-
dad: v st una ley despojara de sus bienes 4 un particular,
violarfa el articulo 11 de la constitucién. Una ley no pue-
de pues regir el pasado en el sentido de que prive 4 un
propietario de un derecho que tiene bajo su dominio. Se
infiere de aqui, que el principio de la no-retroaccion es un
principio constitucional en tanto que garantiza la propie-
dad contra los atentados del legislador.

¢ Pero cudl es el derecho garantido por la constitucién?
Ordinariamente se contesta que este derecho es la propie-
dad. Esto es demasiado vago y ademds tal respuesta no
se conforma con el texto del articulo 11.  La constitucién
en lo general no hace un derecho constitucional de la
propiedad; pues dice sclamente que nadie puede ser privado
desu propiedad. Para comprender bienlafuerza de esta re-
gla es necesario relacionarla con los articulos 544 y 545 del
Codigo civil.  El articulo 544 define asi la propiedad: «El
derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mas
absoluta:» pero agrega esta importante restriccién: <con
tal que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes y
los reglamentos.» Lo que permite al legislador reglamentar
el uso de la propiedad. A continuacion se encuentra el ar-
ticulo 5435 que consagra una consecuencia del derecho de
propiedad, al disponer que «nadie puede ser obligado & ce-
der su propiedad sino por causa de utilidad pablica y me-
diante una justa y previa indemnizacion.» ¢Qué hicieron
los autores de la constitucion belga? Trasladaron el articu-
lo 545 4 la constitucién, y no consagraron en términos ge-
nerales la inviolabilidad de la propiedad; el articulo 544 del
cédigo subsiste, v por consiguiente el legislador conserva el
derecho de reglamentar el uso de la propiedad. Puede, por
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lo mismo, una ley reglamentar la propiedad, ann rigiendo
el pasado, sin que se pueda decir que viola el articulo 11 de
Ja constitucion: no violaria la constitucion 4 no ser que,
rigiendo el pasado, despojara 4 los ciudadanos de un bien
que estd ya bajo su dominio.

148. La ley de i7 nivoso, afo I, establece en su articu-
lo 12que: «las donaciones entre vivos, hechas desde el 11 de
Julio de 1789 inclusive son nulas.» Una disposicién seme-
jante seria contraria al articulo 11 de nuestra constitucion;
porque en efecto, la donacién confiere al donatario la pro-
piedad irrevocable de los bienes donados. lLuego esos bie-
nes estaban bajo el dominio de los donatarios, cuando la ley
de 17 nivoso vino 4 despojaries de ellos. Ll legislador belga
no podria ya hacer lo que hizo la Convencidon sin violar la
constitucion; ¥ no puede, por lo mismo, cdar una ley retro-
activa que quite 4 los propietarios un derecho cualquiera
que tienen en su dominio. Bajo este punto de vista, ia no-re-
troactividad se¢ ha convertido en un principio constitucional.

La ley de 17 nivoso establecid la igualdad de division é
hizo retrotraer esta igualdad al 14 de Julio de 1789, anu-
lando hasta las divisiones ya hechas desde ese dia. Una
retroactividad semejante seria hoy inconstitucional, por-
que la division atribuye definitivamente 4 los copaticipes la
propiedad de los bienes que fueron objeto de ella; v desde
luego no pueden ser privados de ellos, segun los términos
del articulo 11. 125 en ese sentido en el que la constituctdn
prohibe al iegislador gue haga leyes retroactivas.

1419. Peroellegislador puede reglamentar ef uso v ejerci-
cio del derecho de propiedad. Aqui goza de una entera li-
bertad de accion; ya no se encuentra estorbado por una re-
vla constitucional, v no tiene mis guia que el interés general,
que & él solo pertenece la facuitad de apreciar. Puede hasta
regir el pasado, si un interés social lo exige; y los ciudada-
nos no pueden oponerle Ia constitucion, mientras no se les
prive de un bien que tengan en su dominio. Puede suce-
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der que su interés sea hernido por una ley que viene 4 qui-
tarles un modo de usar de su propiedad que estaba consa-
grado por una ley antigua; pero el interés particular debe
ceder ante el interés general (1).

150. Undecretode 7 de Marzo de 1793 abolio la facultad
de disponer de los propios bienes, ya por causa de muerte,
va entre vivos, ya por donacion estipulada, en linea directa.
La Convencion querfa asegurar 4 todos los hijos un derecho
igual sobre los bienes de sus ascendientes. No decimos que
hizo bien; las leves que restringen 4 limites muy estrechos la
facultad del propietario para disponer de sus bienes, perju-
dican d la sociedad, porque disminuyen el mévil que exci-
ta 4 los hombres 4 aumentar sus bienes, y son por lo mis-
mo un obstdculo al desarrollo de la riqueza, que es pa-
ra las naciones una condicién de desarrollo intelectual y
moral; pero el derecho del legislador es incontestable, por-
que no hace mis que reglamentar el uso de la propiedad,
y hasta podria abolir el derecho de testar de una manera
absoluta. Merlin lo reconoce ¥ no tiene sobre ello duda
alguna. [l derecho de testar es una facultad que los ciu-
dadanos obtienen de la ley; y siella la puede conceder,
puede tambien retirarla (2),

Estos principios han sido reconocidos en Bélgica, en unin-
forme notable que presentd alSenado M. Gheldolf. El infor-
mante dice acertadamente que la-propiedad es una deriva-
cion de la libertad individual; pero la libertad de los indivi-
duos perece con ellos, al mismo tiempo que su derecho res-
pecto de la sociedad: el individuo muerto no tiene ya la pro-
piedad de sus bienes, nt la facultad de disponer de ellos 6 de
trasmitirlos. Es decir, que el derecho de testar tiene su ori-

1 La corte de casacion ba decidido por numerosas sentencias, que nadie pue-
de adquirtr por una posesion cenlquicra el derecho de usar de su cosa de ura ma-
nera que comprometa la salutd piblica. Por consiguiente deeidid, que un regla-
mente muaicipal puede preseribir que las fosas de lugar comin se establezean en
las casas va construidas, 10 mismo que en las que se edificaren en 1o sucesivo (Sen-
tencia 13 de Julio de 136y en Dalldz, Coleceddn periddice, 1863 1, 113y la nota).

2 Merlin, Avpertosio, en las palabras Z/velo relvoactivo, sec. 3. 8 2, art. 2.
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gen en laley:yv es una creacion de la autoridad social. Como
dijo Montesquieu, «los testamentos son mds bien actos del
derecho politico que del derecho civil, del derecho pablico
mis bien que del derecho privado» (1). Lus derechos que
la sociedad establece, puede también abolirios.

Estos mismos principios tienen su aplicacion en las su-
cesiones af Jufeséato. Es inuul decirque ellegislador pue-
de reglamentarlas como quiera. Podria, pues, abolir 6
restringir las sucesiones colaterales. Podria hasta abolir
toda sucestdn ab Jufesfalo sin violar la constitucion, pues
esto no seria privar de sus bienes al propietario, supuesto
que los conservaria hasta su muerte v en su muerte acaban
sus derechos, como dice el informe al Senado. En opinidn
nuestra, ésta seria una muy mala ley, pero no violaria el
principio constitucional de la no-retroaccion,

Por el mismo motive, ellegislador puede modihcar las
leves que rigen los contratos, v aplicar sus disposiciones al
pasado, con tal que no quite & las partes contratantes un
bien que estd yva en su dominio. Obrando asi, herird con
frecuencia los intereses privados; pero es derecho suyo
hacer que prevalezca el interés de la soctedad sobre el de
los individuos; los particulares lastimados no pueden que-
jarse de esta retroactividad, porque no viola la constitu-
ctén. Iis posible que el legislador hava apreciado mal el
interés general; pero él solo es su droano y juex.

% 2. Cuando e! juez puede y cuanda no, aplicar las
leyes al pasado,

151. El principio de 1a no-retroactividad se dinge princi-
palmente al juez, dice Portalis.  ¢{Quiere decir esto que el
Juez nunca pueda aplicar una ley al pasado? Ateniéndose &
los términos del Codigo civil, podria creerse que el articulo

i Informe de ¥, Gheldolf sobre el prayecto de ley relative 4 las fundaciones
en favor de la instruccion piblica & en provecho de los estudiantes (Senat, Docw-
nmenlos pariementarios, 1864, sesion extraordinaria p. 7).
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2 establece una regla absoluta: «la ley no tiene efecto re-
troactivo.» Pero el texto no es tan absoluto como lo pare-
ce. En primerlugar, no ata al legislador, salvo los limites
del articulo 11 de la constitucién. St el legistador puede
hacer una ley que rija el pasado, esto prueba que la no-
retroactividad no es de la esencia de la ley. Desde luego
nada impide que el juez aplique las leyes al pasado.

Decimos que la no-retroactividad no es de la esencia de
la ley. Bajo el punto de vista del derecho positivo, la ley
no puede retro-obrar, én el sentido de que no puede quitar
4 los ciudadanos un bien que estd bajo su dominio; y con
mucha mds razén, cuando una ley no retro-obra expre-
samente, el juez no puede aplicarla de manera que prive
4 un ciudadano de un derecho cualquiera, cuya propie-
dad tiene; pero si se trata de una ley que arregla el ejer-
cicio de la propiedad, y si ella no dice que se aplique
solamente 4 lo porvenir, nada impide que el juez la
aplique, de manera que rija el pasado. Al obrar asi, el
juez no hard mis que interpretar la voluntad del le-
gislador. La ley puede retro-obrar, st el legislador loquie-
re; y su voluntad puede ser expres2 y también puede ser
tdcita. Ahora bien, el juez tiene ciertamente el derecho, &
por mejor decir, tiene obligacién de escudrifiar la inten-
cion del legislador, puesto que le debe obedecer. Entén-
ces la regla del articulo 2, no es ya un obsticulo para que
el juez aplique la ley al pasado, pues no hace mas que se-
guir la voluntad del legislador. ¢ Pero como conocer esta
voluntad, cuando el legislador no la ha expresado? La
cuestion envuelve una grandedificultad. Setrata de formu-
lar un principio que sirva de guia al juez, que le ense-
fie cudndo puede y debe aplicar la ley del pasado y cudn-
do no.

152. ¢ El principio de la no-retroactividad tiene para el
juez el mismo sentido, la misma fuerza, que para el legisla-
dor? Esdecir, {el juez puede aplicar la ley al pasado, en el
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caso en que ¢l legislador hubiera podido regir el pasade?
Los autores que han escrito sobre la materia, parece queto
creen, aun cuando no propongan la cuestion en tales térmi-
nos, yesto parecebastante logico. Elarticulo 2 que formulael
principio, se dirige al juez lo mismo que al legisiador:
Jcémo una sola y Gnica regla podra tener un sentido dife-
rente segin que la aplique laley, 6 el tribunal? Hay verdad
en esta opinién, pero la asimilacién que hace del poder le-
gislativo y del poder judicial, nos parece muy absoluta.
El legislador es el érzano de los intereses generales de la
sociedad, y puede regir el pasado lo mismo que el presen-
te, en nombre de esos intereses. §El juez tiene acaso el
mismo poder? Ladoctrina delinterés general tiende 4 pre-
valecer entre los juriconsultos que han tratado de la no-
retroactividad de las leyes. En una disertaciénque ha sido
notable, dice Glondeau (1), que toda ley nueva encuentra
al nacer esperanzas formadas bajo el imperio de la antigua.
Estas esperanzas merecen consideracion y no pueden ser
burladas sin producir algin mal. Por otra parte, hay tam-
bién un mal en dejar subsistente la ley antigua en sus efec-
tos mas lejanos. (Si el legislador la abrogd ¢ modifice,
no es porque era mala & defectuosa? Estamos, pues, al
frente de dos males: des la wtilidad social la que decidira
si el mal de destruir las esperanzas formadas bajo la ley
antigua es menor que el de conservar todavia 4 esta ley
su perjudicial imperio? { Quién pesard y decidird estos in-
convenientes? Es el legislador el que debe decidir las
cuestiones de utilidad social, puesto que tal es su mision;
pero si €l no lo ha hecho, el juez lo hard.

En estos términos es en los que M. Duvergier establece
el principio que debe guiar al juez: «cuando es cierto que
el iniciés general exige que la regla nuevamente intro-
ducida sea inmediatamente aplicada, ccando estd demos-

1. Glondeau, Lnsayo solre lo que se flama efccto vetroactive de las feves
(Thimis Bélgica tomo VIL p. 348 y siguientes)

P. de D.—Tomo L~—32
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trado que es mejor para la sociedad sufrir la perturbacion,
consecuencia inevitable de un cambio brusco en la legisla-
cion, que esperar mids 6 menos largo tiempo los efectos
saludables que deben resultar de una ley nueva, el princi-
pio de la no-retroactividad debe ceder; & en otros térmi-
nos, es presumible que el legisiador quiso retro-obrar» (1),
Una recopilacion quereproduce con exactitud las opiniones
reinantes, el Aepestorio de Dalloz, formula estadoctrina co-
mo una regla absoluta. «Las leyes rigen el pasado, dice,
cuandoel /iteris general exige que seaninmediatamenteapli-
cadas, porguc no ia) devechoadyuirido contralamds gran-
de felicidad del Estado (2).

r53. El principio asi formulado nos parece mas absolu-
to, porque hay que hacer una distincién que es capital.
Cuando el legislador se encuentra al frente de un Znferes
invocado por los particulares, puede sacrificarlo por causa
de su individualidad ante el interés general, salvo ver si el
juez tiene el mismo poder que la ley; pero cuando el legis-
lador estd en presencia de un dereco que pertenece 4 un
particular, entdénces debe respetarlo y con mayor razén el
juez no puede, en nombre del inferds gencral, destrur ni
modificar los derec/zos de los ciudadanos.

Supongamos desde luego que el interés general esté en
conflicto con el interés particular, sin que los individuos
tengan un derecho que oponer al Estado; entdnces es de
todo punto evidente que el interés general debe dominar.
En ese sentido, establecemos como regla, que la ley rige
el pasado cuando tiene por objeto un Zulerds geneval, y no
rivalizan con ella sino sudereses individuales. Esta maxi-
ma estd fundada en la esencia de la sociedad civil.  Por
esto mismo los hombres que entran en una sociedad, de-
ben hacer el sacrificio de sus intereses privados en prove-

1. Duvergier. del £yveto retrowctive Je las deves.  Esla disertacion se éncuen-

tra en wna ecleccinn belga, intitylada  «Revista de las revistas de derecho,» tomo
VI, pdgs. 14 y siguientas.

2 DallSz, Aepertorio, en la palabra Zey, nidm. 192,

1
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cho del interés general; de otra manera, no habua socie-
dad posibie; pues [a sociedad no es otra cosa que el pre-
dominio de los intereses generales sobre los individuales.
Vamos 4 proponer las aplicaciones de esta primera regla
para precisar mejor su fuerza y valor.

154. «Todas las leyes politicas tienen retro-accion, dice
Pardessus, porque por virtud de ellas se somete 4 las nue-
vas instituciones 4 los hombres que nacieron bajo el impe-
rio de las antiguas» (1). ¢ Por qué las leves politicas rigen
necesariamente el pasado? Porque son, por esencia, leves
de interés general y porque los ciudadanos no tienen de-
recho que invocar contra esas leyes. Es clerto que existen
derechos que se llaman politicos; pero esos derechos no
estin bajo el dominio de los individuos que los ejercitan;
la sociedad los da, y ella puede quitarlos.  ¢QQuién pensa-
ria en hacer reproches al tegislador porgue retro-trae,
cuando restringe el derecho de suiragio? Suponemos, lo
que es inatil decir, que los derechos politicos no estan con-
sagrados por fa constitucion; si se trata de derechos cons-
titucionales, es evidente que la ley no puede ni abolirlos ni
modificarlos; pero el poder constituyente si lo podria, co-
mo yva lo hemos dicho antes. Lsto prueba que los dere-
chos politicos estdn siempre en manos de la sociedad, y en
esta materia, el poder social rige el pasado lo mismo que
el presente. La no-retroactividad en esta materia ni aun
se concibe: ¢(se¢ comprenderiz que en un mismo Estado,
tal ciudadano fuera elector en virtud de una ley antigua,
mientras que otro no lo fuera en viriud de la nueva ley,
aun cuando ambos lenasen las mismas condiciones de
edad y de fortuna? La cuestion es un contrasentido.

155. Sin embargo, es singular, y sobre todo en mate-
ria de leyes politicas, oir invocar ¢! prmcipio de la no-re-
troactividad, y sobre todo que se prodigue & las leyes po-

1 Pardessus, discurso pronuneiado en la discusion de la ley de 18 de Julio de
1828, sobre la prensa periodica, (Jfunitor de 1y de Junio de 1828, pdg. 852).
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liticas el reproche de que son retroactivas. Hemos cita-
do ya un ejemplo singular de esas vanas imputaciones y
vamos ahora 4 citar otros bastante curiosos. I.os princi-
pios son de una evidencia tal, que sino tuviéramos que
exponerlos sino como jurisconsultos, no merecerian la pe-
na de fijar nuestra atencién; pero nuestra obra se dirige
también 4 los hombres politicos, € importa por lo mismo dar
4 los principios que enunciamos una autoridad irrefragable.

Hemos repetido las palabras de Pardessus, talento exce-
lente y profundo jurisconsulto. Habla con una especie de
desden de ese efernzo ¢ insigunificante reproche de retroac-
tividad, que los partidos politicos dirigen 4 las leyes que
los hieren. Efectivamente, se necesita la ceguedad de la
pasién para invocar en materia politica el principio de la
no-retroacciéon. Puede haber en él, y casi siempre los hay,
{ntereses lastimados por una nueva ley; pero esos zufereses
no constituyen un derecko, por consiguiente, ni el legisla-
dor, ni el juez deben tomarlos en cuenta, No quiere decir
esto que el legisiador deba herir ligeramente los intere-
ses individuales, porque terga el derecho de sacrificarlos
al interés general, sino que debe hacer uso de su derecho
con prudencia; no pudiendo hacer siempre lo que tiene el
derecho de hacer, pues de lo contrario acabaria por unir
en su contra todos los intereses lastimados; y eso formaria
una fuente constante de perturbacién y dificuitades. Mas
estas reservas mismas implican que no hay derecio de
por medio, y donde no existe el derectio ¢puede haber
cuestion de no-retroactividad?

156. La doctrina es undnime en la ensefianza, de que las
leyes politicas rigen necesariamente el pasado (1) y la juris-

prudencia estd de acuerdo con los autores. Un municipio
decreta un arbitrio, & extiende los limites en los cuales se

1 Maither de Chassat, Comenturio profundizads del Cédbgo efrdl, toma I
pdg. 135 y sighientes: Duvergier sobre Toullier, tomo L. pag. 53. Dalldz, Reperto-
rio, en la palabra Ley, num. 1gz.
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percibird el impuesto. Los habitantes que juzgaban estar
exceptuados de esta contribucién, se veran lastimados con
la aplicacién del nuevo reglamento; la lesion serd evidente
sobre todo cuando un territerio nuevo, fuera del arbitrio,
se encuentre sometido 4 él; los propietarios que ha-
bian tenido cuidado de depositar alli sus mercancias, con-
forme al antiguo reglamento, se quejan. Es cierto que han
sido burlados en sus esperanzas v sufren un perjuicio pa-
ra el que no estaban dispuestos. Sin embargo, estas quejas
nunca han sido escuchadas por los tribunales, que invaria-
blemente han decidide, como dice una sentencia de la cor-
te de casasion, que las leyes de policia, que tienen por ob-
jeto esencial el interés general, derogan por su naturaleza
todas las posesiones v usos que les sean contrarios: que
esas posesiones y usos no constituyen un derecho: que el
perjuicio que puede resultar para los individuos por la nue-
va ley, no impide al legislador que obre en provecho del
interés piblico (1), Esta es la consagracion expresa de la
doctrina que acabamos de formular.

157. La misma decision seria aplicable en una cuestién
gue se presentd en Gante, Unaley de 18 de Marzo de 1828
exceptia de la contribucion sobre tierras durante ocho
afios 4 las casas nuevas,con el objeto de alentar 4 los cons-
tructores. Il consejo comunal por un reglamento de 27 de
Abril de 1868 impuso el 11 por ciento sobre la renta catas-
tral 4 las propiedades que se declararon exceptuadas por
la ley de 1828. De ahi las quejas v las acusaciones de re-
troaccion. jQué, dicen los quejosos, una ley nos animé a
construir, prometiéndenos la exencién de la contribucién
predial, por espacio de ocho afios, y descansando en la ¢
de esta promesa solemne, hemos construido casas, y aho-
ra el municipio viene 4 desmentir edta promesa, obligdn-

1 Sentencia de 2 de Junio de 1836, (Dalloz, en la palabra Comunidad, nim.
17587); sentencia de g de Diciembre de 1536, (Dallz, en la palabra Ley, nim. 1g2,
nota); sentencia de 15 de Abril de 1363 (Dalléz, Coleccidn periddica, 1863, 1, 400},
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donos & pagar un impuesto del que una ley nos habia excep-
tuado! Nosotros hemos contratado con nuestros inquilinos
bajo el imperio de la ley de 1828; el precio del arrenda-
miento se ha fijado, atenta la exencién que ella concede.
El reglamento comunal modifica estos convenios con pet-
juicio nuestro, hiere nuestros derechos,y por consecuencia
es retroactivo.» Admitimos que el reglamento comunal
causa un perjuicio 4 los quejosos; (quiere decir esto acaso
que ataca sus desecvs.” Los cindadanos no tienen dereclio
en materia de impuestes; no tienen mds que obligucivites,
y en ese sentido es en el que el legislador arregla las con-
tribucionés como le conviene; acuerda hoy una exencion,y
la retira maifiana; estd en su dereclo, porque habla en
nombre del interés general, y no teniendo los contribuyen-
tes derecho alguno que oponerie, el interés general se so-
brepone al individual, El legislador habria podido abrogar
la ley de 1828, fundindose en el interés general quc esta
ley habia apreciado mal.  Decir que no podria hacerlo
sin retroaccion, es decir que el poder legislativo no puede
corregir sus errores, que no puede someter dun impuesto 4
aquellos 4 quiencs hizo mal en exceptuar. Esto es contra-
rio 4 la esencia misma del poder cuya mision es la devigi-
las los intereses generales de la sociedad. Ahora bién, lo
que el legislador puede hacer, lo puede tambien el munici-
pio, en los limites de su territorio y de sus intereses. Si los
proptetarios no tienen derecho para oponerse al Istado, no
pueden tenerlo respecto del municipio; ¢ ¢se pretenderia
acaso que ¢l derecho cambia de naturaleza, segun que se
invoca contra el municipio O contra el Estado?

158. Se ha agitado otra cuestién que deberia decidirse
segtn los mismos principios. Ei Estado, y en su defecto los
municipios, ¢poedrdn establecer un seguro obligatorio para
todos los habitantes, va de un reino, ya de una ciudad, ya de
una villa? Entre otras objeciones se ha dicho que estoim-
portaria un atentado dlos derechos de las compaiiias de se-
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guros, que se han formado bajo el imperio dela legislacion
actual.  Creemos que en rigor, el Estado v los munici-
pilos podrian establecer un impuesto nuevo, sin tener en
cuenta los intereses que tastimaran. Los particulares no tie-
nen en esta materia derecho para oponerse 4 la sociedad.
Esto no quiere decir que la soctedad deba trastornar, sin
grande necesidad, intereses considerables; pero esto es
una cuestion de prudencia politicn v no de derecho.

159. Lalevde 1gde Dictembre de 1861 quitdé & los co-
ladores de las antiguas fundaciones ¢l derecho de confenr
tas dotes pias, para conferirlas & las nuevas adminisiracio-
nes. De ahi procedieronquejas vivas y reproches violentos
de retroaccion v de despajo. Los diarios catélicos Uegaron
hasta el grado de tratar de ladrones 4 las CaAmaras y al
Rey (1), Sin embargo, los expositores de Ialey, ante la
Cémara de represeniantes, v en el Senade, ML Daray M.
Gheldolf, respondieron antcipadamente @ estas vanas im-
putaciones. Las leves politicas retro-obran siempre, decian,
con todos los Jurisconsultos, v la ley sobre las fundacicnes es
una ley politica. Se habla de dercelhios violados: (quidn tie-
ne un derecho en materia de fundacion? Unicamente la so-
criedad.  En cuanto i lox donantes, fienen su derecho por
laleyv: el legistador es el que autoriza las fundaciones, ¢l
es ¢l que las somete tales 0 cunles condiciones que es de
su agrado establecer, y puede modificarias, v hasta su
primirlas, como Greano del interés secial, en nombre del
cual las autoriza, Nosotros preguntamos: /quicn tendrd un
derecho que oponerle? ¢ Serian Ios fundadores ¢ sus here-
deros? Elderceho del propietario es vitalicio v se acaba con
¢l; todas las disposiciones que hace para el tiempoen que va
no exista, no son vilidas sino por la autoridad del legisla-

dor. Cuando ¢l le permite fundar dotes pias se reserva el
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derecho de arreglar esas fundaciones segun las exigencias
variables del estado social. ¢ Tendrdn los coladores el de-
recho de quejarse de esta retroacciéon? Su misidon es una
carga que tienen del Estado y solamente del Estado. La
sociedad que los ha investido de una funcién social, puede
también quitirsela.

Noinsistimos, porque la cuestion es compleja; los que de-
searen mas prolijasexplicaciones, pueden consultar los exce-
lentes informes de M. Bara (1) y de M. Gheldolf (2). Bajo la
inspiracion del Episcopado muchos administradores decla-
raron que no podian tomar participio alguno, ni directo ni
indirecto, en la ejecucién de una ley que consideraban co-
mo atentatoria al derecho de propiedad y 4 los principios
mds sagrados de justicia. Esas pretensiones fueron dese-
chadas por los tribunales. I.a Corte de Bruselas decidid,
por seatencia de 7 de Agosto de 1866, «que todo ciudadano
debe obediencia 4 Ia ley, que & nadie le es licito sustraerse
a ella y poner en duda la fuerza obligatoria, bajo elpunto
de vista de sus opiniones personales, que puedan serle con-
trarias. (3).

160, Si lasleyes politicas rigen el pasado, es porque lo
exige el interés de la sociedad, y el interés social se sobre-
pone al individual. ¢ Esto quiere decir que la ley siempre
debe retro-obrar, cuando hay de por medio un interés gene-
ral? (Los ciudadanos nunca pueden invocar su derecio con-
tra lu mayor felicidad del Fstado’ Se responde, apli-
cando 4 las relactones del derecho privado la famosa méxi-
ma: la salud del Estado es la ley suprema. Esta mixi-
ma es falsa, aun en el orden politico, Ll Estado tiene por
mision custodiar y garantizar los derechos de los ciuda-

1. foforme sobre el provectc de ley presentado 4 la Cidmara de representantes,
por M. Bara (Dacwmentos porlantentcarios, 1863, Pig. 499y signientes),

2. Memoria presentada al Senade, por M. Gheldolf, el 7 de Septicmbre de 1864
(Docamentos pariameniarios, 186y, Pig. 7 ¥ siguientes).

3 Fhessicrisie, Colecqigin general de jurisprudenciade lascortes de Bélgica, 1866,
pdg. 300.
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danos: {cémo pues podria sacrificarlos 4 una pretendida
salud publica? ¢ La verdadera salud publica no exige que
los derechos de los ciudadaros jamds puedan ser violados?
Siel Estado puede en nombre de la salud pablica quitar 4
los ciudadanos sus bienes, sulibertad, su vida, {qué sucede-
ria con la sociedad ? [ Singular salud pablica que destruyelos
derechos de todos! Lo mdxima: Ia salud del pueblo es
[a ley suprema, es muy cierta, mientras que no hay
sino Zifereses i conflicto, porsue es evidente que el
interés general debe dominar sobre los intereses par-
ticulares; pero la mixima es enternmente falsa, cuando,
en nombre del interds general, el Fstado quiere anonadar
los derechos de los individuos.  Muy leios de poder come-
ter un atentado, tiene la oblivacion de hacerlos respetar,
pues tal es su razon de ser.

161. La doctiina de i salud pablica permitird siempre
al legislador retro-obrar, aun viotando los derechos de los
individuos. Hay una doctrina enteramente contraria, que
de una mancra absoluta niega al legislador a facultad de
regir el pasado y con mayor razon al juez. Denjamin Cons-
tant rechaza la rotro-actividad en materia de leyes politi-
cas, lo mismo que en materia de derechos privados: «la
retro-actividad, dice, es ¢l mayer atentado que laley puede
cometer: es el desgarrmmiento del pacto social, es la anu-
lacion de las condiciones en virtud de las cuales la socle-
dad tiene el derccho de exigir la obediencia del dividuo;
porque le aitebata laas warantias que ella le otorgaba en
cambio de csa obediencia que es un sacrificio. La wvelre-
actividad quita & lo ley suocarictor; la (o gue relio-
obra wo es wiee Loyr (1), Tisto es verdad cuando la ley, al
regir el pasado, viola un descko individual; v 1o acaba-
mos de decir.  DPero esto no es verdad, cuando el legisla-
dor no tiene mds que arreglar fufdoreses. (Como viola-

1. Discurse de Bonjamin Constne en [ndisensiin de la fev sobre 11 prensa (1o
nitor del 19 de funio de 1328, poo735).
1’. de D.-——Tomo L.—33
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rfa un derecho alli donde no existe? No solamente puede
retro-obrar sacrificando los intereses particulares, sino que
algunas veces lo debe hacer, v es de su deber, porque su
mision es la de velar por el interés general. Si ya no hay
sociedad cuando la ley puede despojar 4 los ciudadanos de
sus derechos, también es verdad que no habria socledad
posible, si ella debiera detenerse ante los intereses parti-
culares.

162. La distincidon que hacemos entre los inferescs ylos
derechos, no resuelve todas las dificultades que suscita el
principio de la no-retroaccion.  Admitimos con Benjamin
Constant que la sociedad nunca puede, en nombre de su
interés, violar los derechos de los ciudadanos. ¢ Perola so-
ciedad no tiene también su derecho? (Y si el derecho de
la sociedad estd en pugna con el de los individues, no es
este ulitmo el que debe ceder? Cuando el derecho del in-
dividuo s absoluto, es decir, cuando se trata de uno de
esos derechos sin los cuales no se concibe su existencia,
no hay duda, la sociedad no puede atentar 4 esos dere-
chos, ni aun en nombre del que elia tiene de conservarse;
porque se conserva respetando los derechos, sin los cua-
les, los individuos no podrian existir, mientras que echaria
por tierra las bases de todo orden social, si los violara.
¢ Pero cuilles son esos derechos absolutos de que el indivi-
duo no pucde ser despojado? Hemos eliminado de la con-
troversia los derechos politicos, porque el individuo no pue-
de invocarlos contra ¢l Estado de quien los ha obtenido.
Quedan los derechos privadoes que afectan directa ¢ indi-
rectamente 4 la propiedad. LLa cuestion se reduce, pues, 4
saber, st la propiedad es un derecho ahsoluto, al que no
puede tocar el legislador. Anteriormente respondimos 4 la
cuestion. Ll derecko de propiedad no se puede quitar dlos
ciudadanos, porque es un derecho absoluto y como tal, lo
garantiza la constitucion; pero la ley puede reglamentar el
uso vy el ejercicio de la propiedad. Luego, cuando el dere-
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cho de propiedad estd interesado, no puede haber para él
ley retroactiva; pero la retro-accion se hace posible, cuan-
do se trata solamente del uso v d«l ejercicio del derecho.
El legislador puede, en nombre del interés general, regir
el pasado, porque va no estd al frente de un derecko, sino
de un szfcrds mds O menos grande. _

163. LIl poder del legislador determina generalmente el
del juez. Cuando el legislador no puede retro-obrar, con
mayor razén no lo puede el juez. No puede, pues, aplicar
nunca la ley de una manera que quite & un civdadano el
derecho que estid bajo su dominio. Lsto es lo que doctri-
nalmente se llama un dereco adyuirido. Aqai es absoluta
la asimilacion entre el juez y ¢l tegislador. Pero équé es
necesario decir, cuando se trata de derechos que no cons-
tituven una propiedad? ¢ La facultad del juez es también
la misma que la del legislador? Esta es, en nuestra opi-
nion, la gran dificultad en ia materia. Los autores no tra-
tan la cuestion, pero todos parten de esta suposicion, que
el principio de la no-retroaccion signilica para el juez lo
gue significa para el legislador; de lo que se infiere que,
cuando ¢l legislador puede retro-obrar, el juez puede por
esa misma causa aplicar Ia ley al pasado. Nosotros no
admitimos el principlo sino con restricciones.

16. Escierto que en generalel principio de la no-retroac-
tividad ¢s uno, lo mismo para el juez que para el legisla-
dor, Cuando la ley retro-obra formalmente, ¢ cuando
declara que no pretende regir el pasado, entonces va no
hay cuestion. La dificultad no se presenta para el juez, si-
no cuando €l legislador no ha expresado su voluntad. Lo
que sucede frecuentemente en la transicion de unalegisla-
cién antigua 4 una nueva; el legislador ne decide las
cuestiones de retroactividad, que se llaman también
cuestiones transitorias, porque por su naturaleza misma
no duran mids que clerto tiempo (Qué hara el juez? En
el silencio de la ley el juez debe consultar la intencién del
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legislador, porque su misién consiste en aplicar lo que
quiere el poder legislativo. Es, pues, necesario que se in-
vestigue, si el legislador quiso ¢ no regir el pasado. Si se
trata de un derecho que estd bajo el dominio de los indivi-
duos, la cuestion estd decidida por la constitucion: el juez
no puede ni aun suponer que el poder legislativo pretenda
atentar al derecho de propiedad. ¢Pero si este derecho
no se halla comprometido? El legislador obra, como érga-
no de los intereses generales, y el juez debe ver, si hay un
interés general que haya podido obligar al legislador 4 re-
gir el pasado; v cuando crea que el legislador habria retro-
obrado si hubiera previsto la dificultad, debe también apli-
car la ley al pasado, porque al hacerlo obedece 4 la volun-
tad tdcita del legislador.

La dificuitad todavia no estd resuelta, icodHmo se asegu-
rard el juez de que existe un interés general que ordena la
retroaccion?  Hay leyes que son esencialmente de interés
general, y que, por su naturaleza, rigen el pasado, sin que
el legislador tenga necesidad de decirlo. Tales son las le-
yes politicas, y hemos dado la razdn poria que ellas siem-
pre retro-obran. Sucede lo mismo en materia de derecho
privado; las leyes del orden pablico, es decir, las que arre-
glan el estado de las personas y la capactdad ¢ incapaci-
dad que de él resulta. Ellas afectan, es verdad, 4 los indi-
viduos v 4 sus derechos mds lmportantes; pero estos de-
rechos, lo mismo que los derechos politicos, son arregla-
dos por razones de 1aterés general, y por esto mismo es-
tin subordinados al poder de la ley: ella lospone de acuerdo
v los retira, los modifica segin las exigencias del estado
fisico, intelectual, moral y politico. En lo-que concierne 4
su estado, los individuos no ticnen derecte que oponer al
legislador, no tienen sino un interés mas 6 menos grande
que hacer valer, pero su interés estd dominado por el in-
terés general. Poco tmporta que la ley nueva cause un
perjuicio: es un 7u/ezés el que ha lastimado, y no un dere-
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cko. Por tanto,el legislador puede regir el pasado, v en el
interés soctal estd que asilo haga. Esto decide la cuestion
respecto al juez: toda ley de estado personal retro-obra
necesariamente; por lo que ¢l juez debe aplicarla al pasado.

1635. No sucedelo mismo con las leyes que afectan 4 los
bienes, leyes que llamamos patwrimoniales. El legislador
tiene por mira principal el interés de los individuos; y esto
es tan cierto, que les deja una libertad entera de contratar,
aun derogando las leyves que da; estas leyes no afectan
mds que el interés particular, (v guién es mejor juez de
estos intereses que los mismos interesados? No hay, pues,
en lo general, interés social que ordene al legisiador regir
el pasado, en materia de derechos patrimoniales. Iis ne-
cesario mas bien asentar el principio contrario: el legisla-
dor no debe regir el pasado, porque éste, lo mismo que el
presente y el futuro, se han dejado al libre albedr{o de los
intereses individuales. Sin embargo, tal regla no es abso-
luta, porque el interés publico se liga con los intereses prt-
vados aun en materia de derechos patrimoniales y alguna
vez los domina. En ese caso, el legislador puede retro-
obrar, y el juez puede también aplicar la ley al pasado,
fundindose en la voluntad ticita del legislador que habria
retro-obrado, si hubiera previsto la dificultad.

166. Pero de aqui nace la cuestion de si el juez puede
todo lo que puede el legislador. Cuando hay uninterés ge-
neral que obliga evidentemente ai legislador 4 retro-obrar,
oo hay duda; el juez aplicard la ley al pasado; pero el le-
gislador tiene una accion mucho mds extensa que ¢l juez,
pues ne estd atado mds gue por la Constitucién; y cuan-
do no viola el derecho de propiedad, quitando 4 los ciuda-
danos un derecho que estd en su dominio, tiene la facultad
de regir el pasado. La posictdn del juez no es la misma,
porque su mision se limita 4 aplicar la ley, y cuando désta
calla, 4 seguir la voluntad presunta del legislador. Aho-
ra bien, él no puede suponerle la voluntad de retro-obrar
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alii donde no hay un interés general que le permita sacri-
ficar los intereses particulares. No basta, pues, que la ley
sea de un interés social; es necesario también que este in-
terés social exija la retroaccidén para que el juez la pueda
hacer retro-obrar.

Hay otra diferencia entre el poder legislativo y el judi-
cial; el primero tiene un derecho de iniciativa, y el otro
carece de él: el juez debe limitarse 4 la aplicaciéon delaley,
y no puede hacerla. Eso es elemental; pero tiene una
grande importancia en materia de retroactividad. Aun
cuando el legislador encuentre que el interés de la socie-
dad exige que una ley nueva tenga retroaccidn, prescribe
alguna vez las medidas transitorias que son necesarias pa-
ra que la nueva legislacion se introduzca sin demasiada
violencia. En todos los casos en que existe esta necesidad,
el juez no puede aplicar la nueva ley al pasado, porque no
lo podria hacer, sino prescribiendo reglas que sirvan de
transicion, lo cual equivaldria 4 hacer {a ley, mientras que
debe limitarse 4 su aplicacion. De ahi se infiere que el juez
no puede hacer retro-obrar la ley, cuando no tiene retro-
accion expresa, sino en los casos en que la retroactividad
pueda tener lugar, sin necesidad de medidas transitorias,
como en el caso en que la nueva legislacion pueda reem-
plazar inmediatamente y con pleno derecho & la antigua.

167. Antes de pasar 4 la aplicacidn de esos principios,
debemos hacer notar que las cuestiones de no-retroac-
ci6n no se presentan, sino cuando se trata de una ley nue-
va que reemplaza & una antigua. Ahora bien, notodaley da-
da por el poder iegislativo es nueva; existen en primer lugar,
las leyes interpretativas que no son mds que la ley antigua
esplicada y aclarada, y es expresarse mal decir que esas
leyes son retroactivas; porque la ley antigua no estd reem-
plazada por la nueva, pues subsiste aquella, y es estaley la
que el juez aplica, en el sentido que debe tener, y que ha
tenido siempre, segn la interpretacion dada por el mismo
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Jegislador, Esto lo probaremos mas adelante al tratar de
la interpretacién de las leves.

168. La doctrina v la jurisprudencia dicen que son se-
mejantes 4 las leves interpretativas las que solo se ccupan
en formuiar los principios admitidos en el derecho anti-
guo (1). Admitimos también que esas leyes rijan el pasa-
do, pero no nos parece juridico lantrlas leyes interpreta-
tivas, No puede haber ley interpretativa alii donde no hay
fey que interpretar, alli donde no ha intervenido juicio con-
tradictorio sobre el sentido de una ley, alli donde no hay
oscuridad, ni ura incertidumbre comprobada judicialmen-
te que haga necesaria la intervencion del legislador. Se
supone que el juez aplica una disposicion del Codigo civil
4 un hecho que paso Antes de su publicacion; pero esta dis-
posicion no es nueva, y la regla que formula se observaba
en el antiguo derecho. ¢ Puede decirse que el juez da en
este caso un electo retroactivo al coHdigo? No, por clerto,
pues reahmente aplica el derecho antiguo.

Este principio ha sido ya formulado por Domat: «aun-
que las leyes arbitrarias, dice, no produzean su efecto sino
para lo futuro, silo que ellas ordenan es conforme al de-
recho natural ¢ 4 cealquiera otra ley arbitraria que esté
en uso, tienen respecto del pasado el efecto que pueden
darlas su conformidad y relacion con el derecho natural y
Ias reglas antiguas, v ellas sirven también parainterpretar-
las.» Masadelante Domat agrega, que las leyes deben ser-
vir de regla al pasado cuando no hacen mids que restable-
cer una regla antigun ¢ una de equidad natural, ¢ cuando
resuelven las cuestiones para las que no habia ley m algu-
nas costumbres (2).  La aplicacion de este principio no
permite duda alguna. cuando es constante que la ley nue-
va reproduce el derecho antigno.  Asi es como la corte de

i Merlin, Avperiosdo en tas palabras Beneiiclo e Devendario, atm, 23 Da-
Hoz, Acperdonios en L palabra Loy, oim. 1go.

2 Domat,  Fovdwdn e des feyoa, cap, S, mim 20y libeo preliminer, tiwdo £
sec, I Lim, 14



264 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEVES

casacion casd un fallo de la corte de Paris que habfa ne
gado la aplicacién del articulo 2280 del Cédigo civil 4 un:
reivindicacién de mercancias robadas en 17¢8; y se fund¢
en que este articulo, «no era mds que la repeticion de los
antiguos principios constantemente observados en materia
de reivindicacién de la cosa robaba 6 perdida» (1). La
cuestion es mis delicada cuando no existen principios cler-
tos en el antiguo derecho; ¢no debe decirse, en ese caso,
que la ley es nueva, v que por lo mismo, no debe retro—
obrar? La corte de casacidon decidio que las disposiciones
del Cédigo civil tenian efecto de leyes interpretativas en
materia de equidad, y creemos que {alld bien. Es verdad
gue la ley es nueva, en el sentido de que ha formulado
por primera vez una regla de equidad, peroesta regla evi-
dentemente no es nueva, puesto que la equidad y las re-
glas que de ella se derivan son tan antiguas como la con-
ciencia humana.

1 Mexlin, Repertorio, enlas palabras £fecto refroactive, sec. 1, § 14.
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SECCION [T.—De los derechos de estado personal.
§ 12 Principio.

169. Dos sentencias de la corte de casacién, de 6 de Ju-
nio de 1810, v de 12 de Junio de 1813 han fijado el princi-
pio que rigen las leyes de estado personal en estos térmi-
nos: «las leyes que arreglan el estado de las personas se
aplican al individuo en el momento mismo de su emision,
v le hacen capaz desde ese momento 6 incapaz, segun su
determinacion; en ¢so estas leyes no tienen ningan efecto
retroactivo, porque estando el estado civil de las personas
subordinado al interés publico, es facultad del legislador
cambiarlo 6 modificarlo segin las necesidades de la socie-
dad (1). Merlin dice que este principio peca por su exce-
stva generalidad; y nosotros creeinos que el principio es
de una verdad absoluta, enel sentido de que nunca un de-
recho de estado personal puede ser invocado por los cla-
dadancs, como sl estuviera en su dominio, porque los de-
rechos de esta naturaleza nunca son de aquellos que se
llaman derechos adquiridos.

Siendo el estado de las personas deinterés esencialmen-
te ptblico, estd por lo mismo bajo el dominio del legisla-
dor (2); desde luego, es imposible que esté en el dominio
de los individuos; y por tanto no podria ser un derecho
adquirido. ¢ Un derecho adquirido, no supone, como dice
Meyer, el célebre jurisconsulto holandés, que ese derecha
ha llegado 4 ser propiedad del que lo ejercita? {3); {y
el primer derecho del propietaric no es el de disponer de
la cosa que le pertencce, usar y abusar de ella, y trasmi-
tirla por acto entre vivos & por testamento?  Ahora bien,
i puede concebirse que se disponga del estado de mayor

1 Merlin, &cpertforio, en las pulabras Efecio relroactive, sec, Ui, # 2.

2 Véase anteriormeate e nitm. 153.
3 Meycr, Srincipios ~alpefas cieostlones transitorédes (Edicidn de Pinto, 1858,

p. £5).
P. de D.—Tomo I-—34.
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edad, del de mujer casada, y que se vendan, 6 se leguen?
Hay por lo mismo incompatbilidad radlcal entre la idea
del derecho adquirido y el estado de las personas.

170. Lsto es elemental, y ciertamente, Merlin, 2l criti-
car el principio fijado por la corte de casacién, no pensd
decir que el estado de las personas esté en el comercio,
Pero cuando una persona goza de una capacidad legal en
virtud del estado que lu ley le reconoce, puede celebrar
los actos juridicos para los cuales es capaz. [£sos actos por
consigulente pueden ser concernientes 4 su persona 6 3
sus bienes. Cuando es del agrado del legislador cambiar
su estado, ¢ guieve decir esto que atenta 4 los actos verifica-
dos en virtud de la ley antigua? Por lo que concierne
A los actos relativos 4 los bicnes, In cuestion apénas puede
proponerse, poique esos actos engendran derechos adqui-
ridos que la nueva ley debe respetar. ¢ Qué importa que
que se hayan verificado en virtad de una capacidad que
dejo de existir? No por eso dejaron de  practicarse en vir-
tud de la ley y conforme 4 ella; luego el legislader debe
sancionarlos y sostencrlos, 1¢jos de poder nulificarlos. Lo
mismo sucede con los actos que son relativos & las perso-
nas. Segan el ricor de los principios, esos actos no pro-
ducen derechos adquiridos, y sin embargo deben sostener-
se porque el legislador debe hacer vilido todo lo que se ha
hecho conforme 4 sus prescripciones. Tal esla razén
verdadera porque una ley que modilica el estado de las
personas no puede aplicarse 4 los actos verificados bajo
el imperio de la ley antigua. 1isto no es porquelaley nueva
no pueda retro-obrar, sino porque todo acto legal es vilido
y debe permanecer tal,

Estos principios se aplican tanto al juez como al legisla-
dor. Iin primer lugar aparcce como cierto que el juez
debe aplicar ias leyes de estado personal al pasado, porque
ellas por su esencia rigen ¢ pasado. También es cierto
enteramente que el juez no puede invalidar los actos le-
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galmente hechos bajo el imperio de la ley antigua.  El
legislador mismo estd obligado A respetarlos; {pero no
podria nulihicarlos si hubiera un interés social bastante gra-
ve para imponer ¢sa nulidad 4 los actes practicados confor-
me 4 laley? El legisiador lo podiia, puesto que no estd al
frente de un derccho adquirido, sino solamente de un inte-
rés social. Generalmente, al interés de la sociedad exige
que los actos conformes con la lev permanezcan vilidos,
porque al nvahdarles el legislador arruinariz su mista
autoridad. Puede, sin embargo, haber en csto excepeiones.
Si existen dos intereses soclules en conflicto, toca al legisla-
dor decidir cudt debe prevalecer.  Cuando la ley cava, se
estd bajo el imperio del principio. s decir, que el juez
debe respetar siemipre los actos legales, sin que pueda
aislador, porque las

o0

invecar la voluntad presunta del le
excepciones no se presuimen. KEsto seria tanto como hacer
la ey, ¥ su musion se limita & aplicarla.

§ 2. APLICACION.
NUM, T, NATURALIZACTON,

171 La Constitucion del ado I11 dice, articulo ro: «El
extranjero se hace cindadano francds, cuando después de
haber llegado 4 In edad de veintizn anos cumplidos v ha-
ber declarado suintencion de radicarse en Francia, ha resi-
dido en elln durnnte s/e/ aZes consecutivos, con tal que
pague una contribucitn directa v que ademds posea una
propiedad raiz, &6 un establecimicnto Jde agricoltura ¢ de
comercio, O que esté casado con una francesa.» Viene en
seguida la Constitucion det afio VI, que declard: «que el
extranjero se hace ciudadano francés, cuando después de
haber llegado 4 I edad de veintiun afos cumplidos v de-
clarado la intencion de radicarse en Francia, ha residido
en elln durante 470~ aldos consecutivos.»  Los extranjeros
establecidos en I'rancia, cuando se publicd la constitucion
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del afio VIII ¢se rigieron por la nueva ley 6 por la del afio
III? Suponemos que habian residido alli durante siete
afios, pero que aun no habian adquirido una propiedad in-
mueble, ni formado un establecimiento de comercio 6 de
agricultura, ni casidose con una francesa. Permanecian,
pues, siendo extranjeros v por lo mismo debfan ilenar las
condiciones prescritas por la Constitucion del ano VIII
para hacerse franceses, es decir, residir todavia en Fran-
cia durante tres afos. La Constitucién nueva rige el pa-
sado lo mismo que ¢l futuro, porque es una ley politica;
concierne al estado politico y con este titulo retro-obra ne-
cesariamente (1).

172. Todoslos autores estin conformes en este punto (2).
Pero si el extranjero habia llenado todas las condiciones
prescritas por la ley antigua en el momento en que se pu-
blicaba la ley nueva, se habria hecho francés. Sobre este
punto tampoco hay duda. (Quiere decir esto que el esta-
do de extranjero naturalizado sea un derecho adguirido?
Asi se pretende; el extranjero, se dice, contraté expresa-
mente con el pais que lo adoptd (3). No, no hay contrato,
hay un derecho politico solamente, derecho que la ley
confiere bajo ciertas condiciones; si el extranjero las ha
lienado, se ha conformado 4 1a ley; v el legislador debe
reconocer su derecho, como reconoce y sanciona todo lo
que se ha hecho en virtud de la ley. ¢Debe inferirse de
aqui que ese derecho es un derecho adquirido que no puc-
de quitarsele al extranjero naturalizade? El legislador po-
dria quitdrselo, el juez no puede. Decimos que el legisla-
dor podria. Supongamos que una ley dio al jefe del Esta-
do la facultad de naturalizar 4 los extranjeros y que él
abusé de esta prerrogativa. ¢ Una ley nueva podria suje-
tar 4 todos estos naturalizados 4 una nueva condicién, és-

I Véanse anteriormente los ndims. 154, y siguientes, p. 251.
3 Merlin, Avpertorio. en las palabras £rvcdo retroactivo, sec. I, ¢ 2.
3 Dalidz, Aeperiorio, en la palabra Ley, nim. zro.
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ta por ejemplo, pedir al poder legislativo la confirmacion
de su naturalizacion? 35i el estado del extranjero naturali-
zado fuese un derecho adquiride que estuviese en el domi-
nio del que lo obtuvo, el legislador no podria despojarle
de él; pero el estado politico no es mds propiedad que el
estado civil. Desde luego el legislador puede modificarlo,
pero el juez no lo puede, porque debe sostener todo lo que
se ha hecho conforme dla ley y no puede suponer una vo-
luntad contraria en el legislador (1).

NUM. 2. MATRIMONIO.

173. La Ley de 20 de Diciembre de 1792 permite el
matrimonio 4 los 13 aflos para las J9venes v 4 los 15 para
los jovenes. El Codigo civil exige una edad mds avanzada,
15y 18 afios. Los que al tiempo de la publicacion del Co-
digo tenian la edad prescrita por la ley de 1792 ¢{se hanre-
gido por la nueva ley 6 por ia anticua? Todo el mundo es-
t4 de acuerdo. La ley nueva serd la que tenga su aplica-
cién aun respecto del pasado, porque es una ley que arre-
gla el estado de las personas y esas leyes retro-obran ne-
cesariamente. La ley es ia que arregla las condiciones
del matrimenio por interés de la sociedad; los ciudadanos
no tienen derecho alguno que oponerle; y el legislador pue-
de concederles ¢ rehusarles la facultad de casarse.

Pero los matrimonios contraidos bajo el imperio de la
ley antigua {serdn también regidos por la nueva ley? No,
porque deben ser mantenidos. ¢ Es acaso porque el estado
de esposos es un derecho adquirido, resultante de un con-
trato? Se dice {2), y es cierto, que existe un contrato; pe-
ro ¢l conclernc al estado de las personas, y es imposible

1 Véanse dntes los nims. 154 166.

2 Merlin, Aepertorio, en las palabras f£rvcta retroactivo, sec, 11T § 1, articulo
3, ¥ sec. 111, ¢ 2, articulo 5, nim. 1; Dalldz, Aeperiorio, en la palabra Lev, nam.
217.
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que el estado de las personas, sea un derecho adquirido.
iQué! se dird, (el legislador podria desbaratar las uniones
contraidas bajo la anticua ley? Si hubiera un interés social
en deshacerlas lo podria; pero precisamente, en esta ma-
teria, el interés de la sociedad exige que se mantenga lo
que se ha hecho, pormque modificando los matrimonios, el
legisladoer introduciria la perturbarcion en todas las relacio-
nes civiles, Esto no es una excepeion del principiode quelas
leyes de estado personal rigen siempre el pasado; esuna
aplicacion de otro principio que exige que el fegislador sos-
tenga los actos celebrados legalmente. No es el derecho
del individuo quien decide, es el derecho de la sociedad.

74. Una ley permite 4 los esposos probar su matrimo-
nio con la posesion de estado ¢ con testigos. El cédigono
admite ya esta prueba. ¢ Los esposos casados bajo el im-
perio del derecho antiguo deberin probar su matrimonio
con la acta de celebracion como lo exige la ley nueva?
Una seatencia de la Corte de casacion de 21 de Mayo de
1810 decide: que los esposos pueden probar su union con-
forme al derecho que estaba visente al tiempo de la cele-
bracién. Todos los autores aprueban esta decision, y no
puede ser objeto de duda algunn {1). (Es esta una excep-
cién del principio segin el cual las jeyes del estado perso-
nal retro-obran? No, porque no se trata de saber si el es-
tado de esposos es un derecho adquirido. La cuestion es
esta: {como se prueban los hechos juridicos consumados
bajo el imperio de una ley antigua, cuando las formas han
sido modificadas por una lev nueva? Basta fijar la cues-
tion para resolverla, La prueba de los hechios se determi-
na necesariamente por 1a ley del dia en que se verifican;
porque €s en este momento en el que las partes deben sa-
ber lo que tienen que hacer para procurarse una prueba,
Sila ley les dice que 1a prueba testimontal es admisible,

1 Merlin Cwestiones de doecko, e la palabea Matrimonio, § 80 Kepertorio,
en las palabras Evvefo retioactivo, sec, 1L % 2, artculo 5, ndm. 2.
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no tienen mds que cuidar de que haya los testigos de lo
que hacen. Silos hay, han obrado conforme 4 la ley; y
ésta, por su parte, debe sancionar lo que aquellas han he-
cho. Hay ademis otra razon para decidirlo asi. T.as prue-
bas varian segin los tiempos v los tugares. s ésta una
cuestion de estado social. ¢ Cudl es. pues, la prueba que de-
be admitirse para demostrar un hecho juridico? La que
estaba prescrita en el tiempo y en el lagar en que el hecho
se verifico, porque esta prucba sc presume gue es la mezor
en razon del estado social de la época.

175, La capacidad ¢ incapacidad de fa mujer estd de-
terminada por la Ieyv nueva y no por la ley del dia en que
ella se casd. Aqui In cuestidn se convierte en una cuestion
de estado, es decir, de orden pablice. Es por un interds so-
cial por lo que la leyv declarn 4 fas mujeres, capaces 6 inca-
paces; este interés domina v se sobrepone al interés de la
mujer, porque no tiene dereche que oponer al legisla-
dor. Capaz bajolaantigua ley, se convierte en incapaz ba-
jo Ia nueva; v el legislador puede quitarle tua capacidad
que le ha dado. Incapaz bajo la ey antigua, se hace capaz
siellegislador tiene:d bien devolverie un derecho del cual lu-
zo mal en despojarta. Todo esto es orden piablico, y o
puede haber cuestion sobre derecho adraimndo.

En los paises de derecho escrito, Ia mujer podin contra-
tar y comparecer en juicio sin autorizacion marital, El c6-
digo declara mneapar & la mujer casada. La mujer que se
ha casado en ticmpo de! derccho antigue y que era capaz
de contralar y compurecer en juicio, se convirtio en inca-
paz, & contar desde la publicacion det titulo sebre el ma-
trimonio, potque fa incapacidad juridica con que In hiere
el codigo, es de orden pablico,  «l.a mujer casadn, dice
Coquille, por deccro no debe tener comunicacion de nego-
clos con otro sin ol escudo v oauxilio de su marido, para
evitar el engano.» Por esto la incapacidad de la mujer
pertencce al orden publico, v la ley prohibe 4 los futuros
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esposos derogarla per una autorizacidon general que el
contrato de matrimonio diera & aquella (Caédigo civil, ar-
ticulos 223 y 1388). Unicamente, porque la incapacidad
de la mujer es de orden publico, la ley aueva rige el pasa-
do lo mismo que el futuro. Es cierto que en el informe
presentado al tribunal sobre el titulo del matrimonio, se lee
que las disposiciones del proyecto conciernen 4 los matri-
monios fxfuros. Esto es un error, y un error no debe in-
vocarse contra los verdaderos principios, aunque se en-
cuentre en un informe 6 en un discurso oficial (1).

La doctrina, lo mismo que la jurisprudencia, son undni-
mes en este punto. Se ha decidido por la corte de casacion
que la mujer capaz, bajo el antiguo derecho, para compa-
recer en juicio, tiene: necesidad, desde la publicacion del
codigo, de la autorizacion de su marido, aun cuando no se
tratara mds que de continuar antela corte suprema un pro-
ceso comenzado vilidamente sin la autorizacion. Se ha de-
cidido ademds, que-ta mujer, aun cuando hubiera sido ca-
paz, bajo el derecho antiguo, para enajenar sus bienes pa-
rafernales y obligarse con ellos, se ha hecho incapaz,
bajo el imperio del Cddigo civil. Tedos los autores aprue-
ban esas decisiones £2).

176. ¢ Pero cudl scrd 1a suerte de los actos juridicos que
la mujer ha practicado bajo el derecho antiguo? ¢ Los anu-
la el Cédigo civil? No, sin duda alguna. (Es esa una ex-
cepcion del principio, que las leyes de estado personal ne-
cesariamente retro-abran? No. Se trata de saber si los ac-
tos verificados en victud de la ley, deben ser vilidos. Es-
tin colocados bajo ia autoridad de la ley y por eso mismo
son conformes 4 ella. Ademads, siendo relativos 4 los bie-
nes, han producide derechos adquiridos. No es, pues, el
estado de las personus el que los causa, son los derechos

1 Merlin, Repertorie, en las palabras A/ oclo retroactioo, sec, 3, 4 2, art, 5,
nim. 3 Dalléz. Aepertorin, cu la palabra Zeyves, nim. 218

2z Dalléz. Acperforio, en la palabra Zeves, ninm. 218, cita las sentencias y
los autores.
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patrimoniales, y 4 éstos se aplica el principio de que la ley
no dispone sino para lo futuro.

177. Por aplicacién de los mismos principios, la mujer
que era incapaz bajo el imperio de la ley antigua, se con-
vierte en capaz, stla nueva ley le reconoce una capaci-
dad que le rehusaba la legislacién anterior. Conforme &
muchas costumbres, la mujer no podia hacer testamento sin
la autorizacidn de su marido. El codigo devuelve 4 la mujer
una facultad que el derecho no escrito habia hecho mal
en quitarle. Resultade estoque la mujer casada bajoeldere-
cho antiguo ¢ incapaz de testar, cuando ia publicacion del
codigo, se ha hecho capaz. Los autores estdn unanimes {1).
Por este ejemplo se ve cudato importa que el estado de
las personas y su capacidad permanezcan en el dominio
del legisiador. Puede engafiarse, puede despojar 4 los ciu-
dadanos de una facultad que debe pertenccerles; y si se
aplicase en este caso la reglade que la ley no ordena sino
para el porvenir, el legislador no podria corregir los erro-
res que ha cometido. Eu la especie, nuestras costumbres
evidentemente habian hecho mal, prohibiendo 4 1o mujer
casada que testase sin la autorizacion del mando, porque
el testamento no tiene efecto sino hasta la muerte, y en
ese momento acaba Ia potestad del marido.

178. La Corte de casacion ha decidido en muchos casos
que la mujer ha dejado, desde In publicacion del Codi-
go civil, de estar semetida al Scenado-consulto velella-
no que regia los paises de derecho escrito, y en virtud del
cual la mujer no podia ser fiadora de su marido ni de otro
(2). Esta cuestion ha sido controvertida, y ya no lo es ni
puede serlo, puesto que es una cuestidon de estado que de-
be ser decidida por ia ley nueva. Iin vano se objetaria el
interés de la mujer; porque el interés particular cede ante

1 Véanse los testimonios en Dalldz,  Anper/orio, en lapalabra Leves. ndm. 219.

2 Véanse lassentencias citadas, en Dallde, Kepertorio, en la palabra feyes, nam,
219.

. de D.—Tomo [.—23
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el eeneral, y las leves que rigen el estado de las personas
son de orden publico.

179. Hay otras decisiones que parecen estar en contradic-
cion con nuestro principic.  La doctrina v la jurispruden-
cia admiten que, para saber st la mujer casada antes del
Codigo civil, puede enajenar sus bienes dotales, es necesa-
rio consultar el derecho antiguo, el derecho que estaba vi-
gente al tiempo del contrato del matrimonio.  De la mis-
ma manera se ha decidido, que famujer, mcapaz de enaje-
nar sus bienes rafces antes del Codigo, en virtud de Ias
convenciones matrimoniales ha permanecido incapaz. La
contradiceion no ¢s mds que aparente.  En ambos ca-
sos, no se tratadel estado de I mujer, ni de la capacidad ¢
incapacidad que de ¢ resulta; se trata de saber st los con-
venios que hizo con antertoridad al codigo estin regi-
dos por ¢l derecho antigue 6 por el nuevo.  Es esta una
cuestion de derecho patrimonial y no de estado personal.
Volveremos 4 ocuparnos de ella al tratar de los derechos
patrimoniales.

180, Bl divorcio, vue romipe ¢l matrimonto, es de orden
publico, porque es por consideraciones morales ¢ religio-
sas porlo que ellegisladoer sedecide it admitirlo O d rechazar-
lo. No puede haber cuestionde un derecho de personas ca-
sadas 4 In mdisclubilidad & 4 In disolabilidad de su unidn,
porque si clln es indisoluble O disoluble, es porque ¢l le-
rislador asi lo ha deadido por razonesindependientes dela
voluntad de los esposos, v lo que el legislador ha hecho, lo
puede deshacer cuando habla en nombre del interés gene-
ral. Tlasta la Revolucion, el matritaonio era indisoluble en
virtud del derecho condnico que, en este punto, tenia fuer-
zade ley.  Ladel 200 de Diclembre de 1792 mtrodujo el
divorcio, y declard que los esposos casados bajo el dere-
cho antiguo vozarian de la faculiad de divorciarse. Bajo el
punto de vista del levisiador revolucionario, la facultad del
divorcio, como lo dice el predmbule de la ley, resulta de
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la libertad individual, la cual no permite un lazo indiso-
luble, Dar 4 los esposos el derecho de divorciarse.
era devolverles una facultad que la antigua legislacion ha-
bia hecho mual en quitarles.  Por aplicacidn de ese princi-
oio la corte de Turin decidiy que una mujer podia pedir
el divorcio en virtad del Codige civil, aungue la causa, la
condenncidn del marido 4 una penn infamante, fuera ante-
rior al codigo,

Ellegisludor de 1792 v L corte <de Turin hicieron una
justa aplicacion de los principios, puesto que fas leves so-
bre el divorcto retro-obran necesnrnimente, como pertence
clentes al orden publice. No es, pues, necesavin decir ¢
o se hin hecho, que retro-obran por razdn de que han
sido dictadias eninterds delos esposos v parn su mayvor fehi-
cidad (¢). En materta de estado, ¢l lezislador retro-obra,
aun cuando lastime ntereses privados. s evidente que el
legislader revolucionario hiriéd las conciencias catdlicas al
admitic ¢l divorcio.  Por ¢l contrario, Ia ley que lo abo-
10 en Francia despuéds de la Restauracidn, fastimd [a de
todos los que no eran catolicos.  T.os unos, lo mismo que
los otros, no podian quejarse de que se les quitaba un de-
recho, Il legistador esti colocado sobre las creencins filo-
sOficas 6 religiosas; v no tiene obligacidon de  respetarias,
cuando estdn en oposicion con el interés de lu sociedad.

150, Se pregunta sieon apoyo e ol interés zeneral, po-
drizn anularse los divarcios decretados v ejecutados. El
legislador de 1792 1o hize en cunnte 4 las separaciones
corporales: v perniitiy @ los esposos separados de cuerpo
por sentencia ciccutada & en Wi recurse, hacer de-
clarar su divorcio. 41 na lev que abolicra el divorcio po-
dria autorizar & los esposos diverciudos 4 cambiar el di-
vorcio ¢n separacion corporal? 1se serit naturnlmente pa-
ra satisficer 4 los eserdoulos reliziosos de aguel de los es-

1 Diaibis Aeperiorss, e 13 patabra Loy nlmowar
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posos cuyas creencias rechazaran el divorcio.  Creemos
que hay lugar de aplicar el principio de que el legislador
debe respetar los actos consumados en virtud de la ley,
aun cuando no los apruebe. Ll divercio rompe definitiva-
mente el matrimonio, y seria una cosa pocn moral obligar
4 uno de los esposos divorciados 4 volver 4 unirse con el
vinculo del matrimonio.  Se concibe que la lev de 1792
haya permitido dlos esposos separados corporaimente pe-
dir el divorcio, porque rompia un lazo ya relajado; pero
no se concibe quez los esposos que han dejado de serlo,
vuelvan 4 unirse otra vez A pesar suyo.

NUM. 3. MENORA.

182, La menoria y la mayoria de edad, la patria potes-
tad, Ja tutela v la interdiccion, determinan el estado de las
personas, la capacidad ¢ incapacidad que de él resulta:
son por lo mismo del orden pablico y como tales, retro-
obran necesariamente. Np hay que preocuparse, como le
sucede 4 Merlin mismo algunas veces (1), sobre sila ley
nueva mejora la condicton de un incapaz 6 st hace mds
mala la de aquel 4 guien hiere con ia incapacidad. No es
porque mejore la condicion de fns personas, por lo que la
nueva ley debe aplicarse al pasado; sino porque ¢l estado
de las personas no constituye un derecho para aquel que
goza de ¢l; la ley lo da por razones de interdés general, y
iqué importa que bajo el punto de vista de intereses pri-
vados, hagan mids 6 menos ventajosa fa condicion de las
nersonas? Ll inteids privado no es oido cuando habla el
nterés general.

183. Ll c¢odigo fija la mayoria de edad en los veintiun
ios. Por el solo efecto de la ley nueva, los que ¢n virtud
el derccho antiguo eran todavia menores se han conver-

1 Merlin. AcAiovestn en las palabras Zrecto seeroactioo, see, TIL § 20 art. 8,
am. I
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tido en mayores. La corte de Nines hizo una justa aplica-
cion de este principio 4 un legado que no debia entregar-
se sino hasta la mayoria del legatario.  Segun el derecho
antiguo, bajo el imperio del cual ¢l testador hizo su dispe-
sicion, ln mayor edad estaba fijada en los veinticineo afios;
el codigo la hjd en 'os veintiuno. Bl levatario pudo pedir
la entrega de su legndo desde que liegd 4 esta edad (1).
184, El menor normandoe se hacia mayor de edad & los
veinte aiios; v Ia ley de 20 de Septiembre de 1792, fijé Ia
mavyoria en los veintiuno. Es evidente desde luego, que el
menor que no habia Hegado 4 ia edad de veinte afios no
se hizo mayor sino hastz los veinntiune. contorme al Codigo
civil. § Pero aquel que tenia veinte aftos al tiempo de la pu-
blicacion del codigo, se luzo renimente menor? La cuestion
parecio dudosa por un instante; v para decdicla prevale-
ci0 el interds bien entendido del muyor de veinte afios: se
le dijo que habia hecho mal en quejarse de que se empeo-
rara su condicion, pues en realidad la mejoraba, porque
el legislador retardando fa dooca de la mayoeria; reconocia
por eso mismo, que aqueilos que no tenlan ruds edad que
la de veinte aflos, carecian de la capacidad necesaria para
administrar sus bicnes v gobernar su persona. Este motivo
puede haber influido en ln decisidndel legislador, y se aplica
con los mis de los menores; pero hav algunos de éstos
que clertamente podrian decir que de hecho son capaces v
que por consiguiente la ley Lstimou sus intereses declardn-
dolos Tncapaces. ¢ FPero todavin una vez mds, qud importa
el perjuicio? La cuestion essaberstel estadode mayoriade
edad es un dereche que pertencee & los que han Hegado 4
ella, en el sentido de que no les pueda ser quitade.  El
legislador es quicn se lo da por razones  politicas, sociales
v econdmicas; y loque el legislador da, pucde quitarlo,
porque no hay mis que intereses de pormedio; asi es que,

¢ Seatencia de g feievarie, afio XU 00z, en o palabrn Leves, mim. 239 ).
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cuando el interés privado estd en colisién con el interés
general este es el que se le sobrepone.

La doctrina y fa jurisprudencia estin undnimes (1). Es
clerto que el legislador podra decir lo contrario; ¢ pere
cuando calla, debe el juez admitir quela ley ha queridodno,
retro-obrar? M. Delisle responde que dificilmente se ad-
mitird que el legislador haya querido volver 4 sostener 4
la tutela 4 las personas mayores de edad segin fa ley anti-
gua (2). Opinamos mis bien que el juez debe creer que la
ley quiso regir el pasado, puesto que esa es 1a regla gene-
ral para todas las leyes del orden pablico. Seria necesaria
una manifestacion expresa de la voluntad del legislador,
para que pudiera adimitirse que quiso consagrar una excep-
cion.

185. Ll codigo retarda Ja edad en que ¢l menor puede
ser emancipado de la tutela. Se pregunta siel menor
emancipado al hacerse la publicacion de la ley nueva,
vuelve 4 caer en la tutela. 51 la emancipacion tuvo lugar
por an hecho del menor ¢ del tutor, es necesario aplicar
el principto de que la ley respeta los hechos consumados
en virtud de sus disposiciones; poco importa que el codigo
sostenga ¢ no esta mancra de emancipar. Si por el contra-
rio, la emancipacton era el efecto de la ley, el legislador
puede modificar el estado que crid, y el juez, si laley
calla, debe aplicarta en ese sentido.  Asi, en ios paises de
derecho escrito, los menares se hactan sz juris por solo
haber legado & los doce o catorce afos. IEl codigo no
emancipa ya 4 los menores de pleno derecho. Resulta de
esto que fos menores de los paises de derecho escrito,
volvieron a caer en la tutela. La jurtsprudencia, despues
de haber vacidado un instante, se fjé en ese sentido.
¢ Pero cudl es la verdadera razin de decision? Se dice que

I Véanse los atiteres y las sentencins citadas por Dalldz, en Iu palabra Leyes,
nianm. 239,
2 Lrelisle, Prineipios do lu interprewelon de las leyes
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el menor ha sido vuelto 4 la tutels en provecha suyo. «kj
abuso que cometin de su capacidad, dice Chavot, hna
probade que cra nccesario hacer etardar el término
por su propio interés» (). BDalidz abuada on esa opl-
usn.  ¢PPero o puede respoaderse con ln corte de
Alx, que la ley nueva causa un perpicio & los menores ya
ernancipados? Llllos cozaban de <oy bienes v tenian dere-
cho de ejecutar clertos actos con ia
dor: It lev nueva altera su estado.

aencin Je un cara-

cierto ue iy cau-
sado perjuicio & algunes menores: pero no s el perjuicio
ntla ventaja lo gue se debe invocar para decidiv que Ta ey
debe revir el pasado.  Merlin nes da la verdndera razon
parn decidivs of orden pablico, cortra ¢l cual las menores
no ticnen que mveenr mas que un interds parctcatar. 5ida
decision es diterenie cuando ¢l menor se ha casado O ha
sido emancipado por su padre O por s madre, es porque
en este caso hay un acto verificnde en virtud (,h—a Ly ley an-
tizua, que respeta < lewislador, Bl estado de menor
crnancipado no comtitu\'e un «derecho en una hipdtests,
mads que en la otray pero en lo Gltima, hay un matvo pa-
ra que el lcgisl:u,mr no np el pasado, motivo que 1o exis-
te en lu primera (2

186, Inatit ¢s decic que los actos ejecutados por ol ma-
vor que se convierle en menor, & por el menor emancipa-
do que veelve & la toteln, permanecen validos. Nosotros
hemos dado vaola razon deoesto (300 se trata no de una
cueestton do estado sing de dercchos patrimonintes,

187, 1in el derechs antiguo, In madre no tenia ln patrin
potestad; y el codico voelve 4l madre una potestad de
protecaion que v naturadese mesma o da, lo mismo que
al padre. Al publicarse ¢f codigo, habia nifios menores ba-

T Chavnt, Cwenedores 4 ensfories, en Ty palaloss fed T dops il 4
I, (tomo I po o390,
2 AMerlin, Aeperforioosee, TS 2, art 7 nim. 20 YVéase o juri-prodencia en

Dalloz, en a patabea Jep nion, 2o
3 Vise aotes el ndm. 1o,
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jo tutela, no teniendo fa madre viuda la patria potestad.
La corte de Agen decidid, y muy bien, que la madre ad-
quirié con pleno derecho el ejercicio de la potestad que la
ley le otorga, que por consiguiente, la tutela diferida bajo
la ley antigua cesa inmediatamente. Cuestiton de orden
publico, dice la corte. La ley nueva debe regir el pasado,
porque vuelve 4 la madre una autoridad que el legislador
habia cometide la injusticia de quitarle. ¢Se concebiria
que bajo el imperio de un cHdigo que da 4 Ia madre el de-
recho, 6 mds bien dicho, el deber de proteccidn, hubiera
madres extrafias 4 sus hijos de cualquiera manera? (1)

183. En los palses de derecho escrito, el padre conser-
vaba la patria potestad sobre sus hijos mayeres hasta su
emancipacién, y tenia sobre sus bienes un derecho de usu-
fructo que no se extinyuia sino con su potestad. El codigo
libertn 4 los mavores de a autoridad paterna, y por consi-
guiente, Lizo cesar el usufructo legal del padre. No po-
drin haber duda sobre este punto: el usufructo es un efec-
to de la patria potestad, v el efecto no puede subsistir
cuando cesa la causa. En vano se dice que el usufructo
estaba en el dominio del padre, y que la ley no puede qui-
tarle un derecho adquirido.  Se responde que el padre no
es usufructuario con el mismo titulo que es propietario; su
goce es una ventaja que la ley agregn al ejercicio de la pa-
tria potestad y no puede existir mds largo ticmpo que el
que dura la potestad; pues bien, es propio del legislador
arreglar aun para cl pasado, la duracion de la patria po-
testad, puesto que ella es de orden publico.  La jurispru-
dencia y la doctrina estin acordes en decirlo asf (2).

180. Ll usufructo iegal del padre da lugar 4 otra cues-
tién sobre la que ha¥a alguna duda. Nuestras antiguas
costumbres decian: «patria potestad no ticne lugar;» por

1 Véase In jurisprudencia en Meriin, en las palabras f/eclo retrogcliio, sec.
LIE, % = art 3, adm. 3.
2 Vdanse los testimonivs en Dalide, en Ia palabra Loves, nim. 237,

A 34



DE LA NO-RETROACTIVIDAD 281

consiguiente, el padre no tenia derecho alguno de goce so-
bre los bienes de sus hijos menores: los frutos los perci-
bin en provecho suyo. BEi ciédigo ha colocado ciertamen-
te, bajo la potestar, ilos hijos que al tiempo de su publica-
cion no habian Hegado & la edad de veintiun afies; pero
¢dando la potestad & 1os padres les concedio tambi¢n el usu-
fructo legal? Hayv sentencias en pro v en contra. [£1 motivo
paradudar, ¢s que lz ley, concedicndo el usufructo al padre,
priva al hijo de un goce gque estaba clertamente e su domi-
nio, puesto que este es el (?j!:l(,lblo del derecho de propiedad.
¢ No es esto atentar 4 un derecho adaguiride > Creemos que el
legislador podiia wravar los bienes de los hijos con undere-
cho de usufructo en provecho del padre, de la misma ma-
nera que puede establecer una hipoteca legal sobre los bie-
nes del tutor v del marido; no priva de sus bienes 4 aque-
los @ quiencs grava con un derecho real, no los expropia,
sino que solamente modifica el ejercicio de la propiedad.
S puede hacerlo respecto de los hijos por nacer, £por qud
no podria hacerlo respecto de los hijos ya nacidos? Pero
la dificultad consiste en saber s1, dado el silencio del codi-
do, €l juez puede aplicarlo al pasado. Esto es dudoso. No
podria sino fundindoese en [a voluntad ticita del legislador.
La cuestion, pues, se reduce 4 esto: ¢hay una razon de
inter¢s general que deba oblizar al legislador & retro-obrar?
Stel usufructo ern de orden piablico, la cuestién no seria
una: pero es cierto que el coce legal no es de orden pa-
Llico, puesto que el codigo permite derovarlo v ¢! mismo
lo deroga. (Codigo civil, articulos 387 v 386). Merlin dice
que este ¢s el salurio concedido al padre administrador, y
no es exacto, puestn que ¢l padre ¢s administrador natu-
ral, no usufructuario. St fuera un salario, ¢podria conce-
birse que ¢l donador y el testador privasen de €l al padre?
Es, pues, una ventala, un favor enteraments gratuito.
oin embargo, creemnos que, en caso de duda. el ez debe
presumir que el legislador quiso conceder esta gracia 4 to-
P, de D—Tomo L—306
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dos los que ejercen la patria potestad; v sila concede 4
los unns, ¢por qné habia de rehusarla & fos otros? Hay
mis: si la negaba al padre respecto de los bienes de sus
hijos nacidos al tiempo de la publicacion del codigo, ¥
después sobrevenian otros hijos, tendria el padre el usu-
fructo de sus bienes, miéntras que no lo tendria sobre los
de sus demds hijos, Flabria en elio una anomalia que nro
puede estar en ln mente del legislador. Tal es, por lo de-
mas, la opinidn seguida generalmente por los autores y
por la jurisprudencia {1).

19o. Una cuestion mds dudoesa todavia es la de in prue-
ba de la patermidad. Las pruchas han variado. (s el co-
digo civil el que se debe aplicar 4 los hijos nacidos vigente
el derecho antiguo? Cuando se trata de hijes legitimos,
creemos, con Merlin, que la ley nueva no tiene retro-ac-
cion. No hay motivo de interés general para que retro-
obre. El modo de prueba se determina, en principio, por
la ley antigua, porque ¢sta es la que las partes interesa-
das deben seguir, y s se han conformado con la ley, de-
ben gozar también de sus bencficios. Aqui puede aplicar-
se por analogia, lo que hemos dicho de la prucba del
matrimouio {2).

La cuestidn es mds dificil respecto de los hijos natura-
les. Siel hijo despucs de reconocido por sus padres, pi-
de que se pruebe este reconocimiento, el derecho anti-
guo es el gue se debe aplicar, en virtad del principio que
acabamos de recordar. St se trata del reconocimiento for-
zoso, debe aplicarse la ley nueva. Para la investigacion
de 1a paternidad esto no es dudoso; el cddigo la prohibe
de una manera absolata (articulo 340) por motives de or-
den ptblico que expoudremos mds adelante. ¢ Sucede lo
misino con la investizacidon de la maternidad? El codige
la admite, pero someticndola 4 condiciones mds ri-
m:|1 Fepertaiiog en las palabeas Ffecto ielroeedioo, see, I, & 2, art, 8,

aim. 4 Dilldz, en la palabra Zeves, ndm. 238,
2 Viase el udm. 1y
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gorosas que Jas del derccho antiguno. Merlin sestiene
coniran Mever cue ¢f hyjo natural puede amparacse con la
ley anticun, Nosotios crecinos que el iuri:m;tsu}m ho-
Iandds tiene razéin, aunaue sin acepiar sus rsones, que va
Merhin ha relutado. MC}“N apiiu A los ‘;‘;;_‘;f‘-s naturales los
Mmisimos principos ue 4 fos legitimos, En esto nos pa-
rece que estd ¢l error, Ii! p:,ui:'r: I(';;IU o obedects G la ey
anticua, prebande o fihaeion de sas Liios, naentras que
ia madre nataral, <2 supone, no ba reconccilo 4 sa hijg,
N quiere reconocerio. No se pucde, pues, decir que m
madre ni el hijo se havan conformado 4 la lev antigan,
pues nada se ha hecho en virtud de ella; Jpor que enton-
ces, se habin de swietar & esa lev b prueh1?  Easte, dice
Merlin, ol heclio de Lu maternidad gue oblign 4 L madre
A alimentar su hijo v educalo: por consigui thijo
tiene una acelon contra su madre desde su nacimientn, v

ia ley no pucde quitarie ese derccho, Respondemes que no
se lo gquitas v osi ba querntdo saber guicn sea su nedre, sub-
stite el reconocinicnio lorzose, como subsistirla respecto
det padre, avnque = eGdizo prohibe lumyestzacicn de 1a
patermdad.  FPero puede decitse que el hipo adeuiris cs-
te derecho cuando no ha usade de ¢1? Puede adn eierci-
tarlo conforme at cidigo, pero observando la ley posterior,
Esta ley debe regiv el pasado, perjue es deinterds publico.
Llta ha queride dar garantia G I miadre congra uai inves-
tigacidn apoyvada ea testimonios talsos; ¢ v habla de permatr
una prucba gue declura pelicrosa, que rechaza, de un bijo
natural, pergue pace dutes de e publiceerdn del oddigo?
Por su misma naturaicza, 1o lev nueva debe regir el pasadao,
lo mismo que la lev que prohibe le mvestizacion de ia pa-
ternidad; pero debewos agregar que I epinion de Mever
ha quedado vislada, pomdndose los autores todos del tado
de v opmidn de Merlin, La junsprudencia se declar tam-
Licn en este sentido 1)

U Merhing Avferdoriv, en las palabras £rccto rodroacdsoo, see, LU & g, art. 8,

kS



28_‘. PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES

191- En el derecho antiguo, los prédigos estaban suje-
tos & interdiceion v & la autoridad de un curador; por con-
sigulente, no podian disponer de sus bienes. El Codigo ci-
vil no permite va la interdiccién; v el tribunal les nombra
un congejo, sin cuva intervencion les estd prohibido ena-
jenar; pero conservan la administracion de sus bienes: {Co-
digo civil, articulo 513). Al hacerse la publicacién de la
nueva ley, habin gran ndmero de pradiges en interdiceion.
é Cudliba dsersuestado segtin el codigo? IHay por de pron-
to algo clerto, v es que podian pedir se les alzase la in-
terdiccion, 4 salvo ¢l derecho de los padres para promover
el nombramiento de un consejo judicial. Laley nueva con-
cerniente al estado de las personas debia por eso mismo
referirse también al pasado, en el sentido de que los prddi-
gos que estaban entdnces en interdiceién recobraban su
capacidad: no puede haber interdiccion por causa de pro-
digalidad con un codigo que no la admite ya.

Todos estin deacuerdo en esto, v nosotros decirnos que
4 los padres toca provocar la reunidn de un consejo judi-
cial. Aqui comienzan 4 diverger las opintones. Merlin en-
sefia, y se ha resuelto ya, que el tribunal, conociendo de
la demanda por levantamiento de la interdicaion, puede
en el mismo fallo prohibir at prodizo que enajene sus bie-
nes sin la intervencion de un consejo. (1), No compren-
demos que ¢l juez decrete sobre una cuestion que no le ha
sido sometidn. I prodigo en interdiccidon no le pide el
nombramicnto de un cousejo, como que ni ¢, ni el mismo
Ministerio pablico, tienen tal devecho; el tribunal, pues,
no va & fallar mis que sobre la interdiccion, v no puede
mids quelevantaria. s clerto que el articulo jgodel codigo le
permite, al desechar la demanda de interdiceion, nombrar

nim. 3; ¥ los autores citados por Dalloz, en lapalabra Zeves nim. 232, asi como las
seniencius,

1. Meriin, Cuestiones de devecho, en la palabra 2rédive, 4 1 (Tomo XI1 pig.
tyg de La edicion en 52} Sentencia de Rennes, de 14 de Juniv de 1819, (Dalldz,
en la palabra Zyves, nim, 241, tomo XXX, pdg. 113).
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un consejo judicial al demandado; pcro £ £5¢ CASO CONo-
ce de una demanda que tiene por obieto la interdiccion de
uan persona por chusa de demencin; pudiendo sujetarla 4
tutela, es natural que pllz_dl stjetarta simplemente 4 un
consejo, mientras que s1 el prodico que estd en interdic-
cion le pide que se fa levante, no conoce de accion alyuna
que tienda b adoptar providencias en faver del prodizo .

Se ha sostenido, y es timbidn punte resuelo, que livin-
terdiccién de los prodigos estaba levantada de pleno dere-
cho por el codigo: hay mids, 1a Corte de cazacon decidio,
que de plena derecho tambidn Ly cuvatela estaba trasfor-
mada en consepo judicial (1), .o sentencia se did de ana
maners contravia 4 las conclusiones de Merting v In opt-
niéyy que ¢l sostiene, aan cunndo ests aprobada por Me-
ver (2), jurisconsulto eminente, es inadminble. Lo que
sedujo 4 fa Corte, fud que el legislader habiria podido de-
clarar que Ia interdiccion estaba levantado, v que el cura-
dor ejercerin lns funciones del consejo JUul(,l.ll. Fizo mis
que esto aboliendo los votos wondsticos: laley de 13 de
IFebrero de 17¢0 disolvid de pleno derecho todos los votos
pronunciados antenormente; hizo, pues, que viviviesen los
individuos que legaimente habian muecto en virtud de un
acto de su voluntad, v conformindose al derecho pdblico
del antiguo régimen. De la misma munera, o lev de 8 de
Mayo de 1816, qus abolio ¢l divorcio en rancia, decretd
que los electos de Las sentencias no cjecuindas, que hubie-
sen declavado el divorcio, se restringiesen tan solo & la se-
paracicon. il derecho del fegislader es incontestable. ¢ Pe-
to ticne ¢l juez by misma facultad?  Esta es la verdadera
dificultad.

ITs 1y clerto, come dijo i corte de casaciin, que las

o Seutencing de oo de Moo d e iden v de 6ds Junio deaSta{Dalldz, en la pala-
bra Zeyves, nane w41} encel mismo centido, ¢f decreio de ta Corte de Mont-
pellier, do o de fulio de Lt Codeceliine peiicdion 1334, 2, 7).

2 Megyer, Principius enbee las cuestiones transitorias, pig. 52.
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leves que modifican ¢l estado de fas personas deben ser
aplicadas desde el dia en que se publican.  Fundados en
este priucipio es como hemos diche que ¢l menor se hace
mayor ¥ ¢l mayor menor de pleno derecho, en virtud de
la fey nueva.  In ese caso, no hay inconveniente alguno
en que la ley rija insediatamente el pasado; pero no su-
cede lo mismo cuande se trata de levantar I intardiceion.
Lxiste un {fallo gque comprucha la prodignlidad, v que
prescribe medidus en favor del prodigo v de su familia. 51
el juez decidicse que 1o Interdiceion estaba levantada de
pleno derecho pov el Codigo, fqud sucederia? Que los n-
dividuos declarados ineapaces por sentencia, sc converti-
rian repentinamente en capaces: capacidad funesta, pues-
to que seria su ruina.

No, el jucz no puede decuditlo asf, ni lo podria sivo tal
fuecse la voluntad del legislador; v cdmo suponerle una
imprevision tan imperdonable? ¢ Se dird que, segan nues-
tra opinion, sc presenta el mismo peligro, pucste que el
tribunal debe decretar of levantamiento de la iterdiceion
si el prodigo la pide?  El peligro no existe sino en teoria;
porque de hecho, los padres informadoes dela demanda de
alzamicnto de I interdiccion, se apresurardn d provocar
el nombramiento del consejo.

L.a corte de casacién imagind un medio mas enérgico
de prevenir ¢l pelivio que sefialamos; ¢pero pucde el juez
convertlr la interdiceidn en consejo judicial? {huacer de un
cocrador que adueinistira, un corseso que astste” Bl lewisla-
dor puede, ¢l juzz no; él no puede mds que lo que quiere
el legislador, y en este caso lavoluntad no podrd ser ticita,
debe ser expresa; porque no se trata solamente de modifi-
car un estado, sino de destruir las sentencias 6 de desnatu-
ralizarlas. Enla omision de la ley, el juez no puede decidir
lo gue ¢l legislador debié hacer; esto equivaldria 4 hacer
la ley, mientras que su misidn se dimita 4 aplicarla. Cha-
bot dice que la sentencia de la corte de casacion, gue cri-
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tcamos, o se dio sine despucs de una animada discusion;
nesotros nes adherimos porlo que hace dia minendad (1)

SECUTON [l D0 dow ofeposlos ppds Sivon ok s
17 Princigia,

1oz, o maten de dercchos potrimonisdes, los autores

1

v by junsprodencin siguen come principion que el legisia-

dor v el juer debei rerpoetin los ovclos odpedridos, Mer-
Wi deline fos derenios adosdrndos, aoaeilos que l‘.'_\.z'a entra-
do en nuestro dommio, qoe fermn parte de Giovogue va

no nes pucde quitar squel de gnica fos reabimos, Cita co-

mo ciemplos, les derechos que se derivan inmedintamente

de un contrato, los gire e nos conferon en un testumento
cuyn autor ha muerto, los que s detivan de una sucesion
ablerta, v que nos concede b oy vigente en el momento
de su aperturn (20, Se inficre deoaqui gue el legislador
paede revir el pasids cunndo no guith un derecho que es-
ti en el domimio de oy cawdadanes: de gue pacde hacerlo
se infiere que lo quiso, v por consicuient: también el juez
puede ;1[>1i(::u' I ley al poasedo ont guae pueda reprochirse-
le que 1o da efecto retrewiivo, Iin esta doctrina el princt-

pio de T nn-rutr.m:mwd;ul slunificn sunplemente, que el

feoistador v el fner nepreden Jdespoiar & los individeos de
los derechos que se tlamnn ad o did o
Creemoes que esth doctring resirinee & Hnutes muy es-

trechos L reoly asentada por of artfendo 2 del Codiao, de
LA no-retro-

que b foy no dispons smo par ol porvesn
actividaed, tiong, :s-t.’;;;ﬂ:l DLesLT opnin, uia prerta mids
oextensa aun en lo (}U': [KBERA :J. }t‘ REI 1&11}[ VU0 creenlos que
el juez pueda hneer t-:.’.iu Lo que of peder 1\_-;"i:~l-1*i"

193. Cuando un derecho estd en nuestro dominie, es

oo Tttt Coem Sy o o e o T v e S0 frema THL g
ISR HIERA RIS
2 Maerhin A sy, oo asralibioas S o s sver S s T d L0 mimmL 3L
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cierto que el legislador mismo no puede quitirnoslo. La
inviolabilidad de Ia propiedad la garantiza nuestra consti-
tucion; la ey que privara 4 un individuo de un bien cual-
quiera que formase parte de los de su dominio, seria in-
constitucional y violaria el artfculo 11 de nuestro pacto
fundamental. In ese sentido y dentro de esos limites, la
no-retroactividad es un principio constitucional que ata al
poder legislativo, y con mucha mds razén al poder judi-
cial.  La aplicacion del principio hard comprender su ex-
tensién.  Llla no presenta dificultad cuando no tiene por
causa el interds general. Dos esposos se han hecho bajo
el derecho antiguo una deonacion matua que estipularon
fuera irrevocable.  Iil Codigo civil declara esencialmente
revocables las donaciones entre marido y mujer {articulo
1097). éLlista disposicion producird el efecto de revocar
las donaciones anteriores? Estd fuera de toda duda que
el juez no puede revocar los actos irrevocables; pues bien,
la denacidin hace entrar la cosa donada en ¢l patrimonio del
donatario y produce un derecho adquirido (1}. Il mismo
legislador debe respetar esas donaciones y no podrd decla-
rar revocables fos actes que las partes contratantes han
hecho irrevocables; esto seria quitar 4los donatarios los
bienes que estin en su dominio.

1g4. La cuestidn es mas dificil cuando la ley nueva atec-
ta al interés general. ¢ No es necesario decir gque estas le-
ves rigen necesariamente ¢l pasado en materia de derechos
patrimoniales como en materia de estade personal? Noj;
cuando el legislador arregla el estado de las personas,
gaunca estd al frente de un derecho adquindo; los indivi-
dues no pueden oponerle mas que su interés particular, y
el interés social domina al individual. No sucede lo misme
con los derechos de propiedad, pues desde que entraron
en nuestro dominio, ¢l legislador mismo no puede quitar-

v Merding Acportordo, en las palabras Afvcto retiovctico, sec. 11 4 3, art. 3,
ndm, 2
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noslos ni aun en nombre del interés general, porque no hay
interés, por grande que sea, que sc sobreponga d un dere-
cho, Nosotros hemos colocado mis alto el principio (1);
he aqui una apiicact’n.

Laley de 3 de Septiembre de 1307 fija el interés con-
vencional en cinco por clento en materia <ivil, v oen seis
por clento en materia de corercle, derovando el Codizo
de Napoleon que permitin 4 las partes contratantes estipu-
lar el interds que qusteran. (Oude suerte corrian los con-
tratos celebrades antes de o publionadn del eddicor Bl
Interés convencional forma un devecho adauindo. porque
el derecho estd en ol dominio del aercedor, v desde enton-
ces debe respetarlo el lezisiador, 10sto es bo que hizo ey
de 18oy; dice: «que vada se ha mnovado respecto de las
estipulaciones de intereses por contratos G otros actos ce-
icbrades hasta el dia de La publicaadn de fnlevey (s es-
ta una simple disposicion de favor? No, <l orador det go-
bierno declard en téiminos forinales que era una aplicacion
del principio do la no-retroactividad, M. Duvergier con-
testa v sostiene que of leastador libria podido reducir el
interds estipulade bajo el tnperio del eodizo a4 la tasa fija-
da por la ley de 18¢7, sin refroactividad; poraque, dice, 1a
ley de 1507 tué dada en nombre de o moral pablica v del
mteres general; luevo Ins leves de orden pablico stempre
son retreactivas (2. S cwndo no fee por ciust mis
que los yutereresy ne, cuandoe oy doerZes adquindos. La
ley de 1807 estd conforme por lo mismo con los verdade-
ros principios. Iista es kv opiion de Merbin (30

Es verdad que una ley romana decidio L caestidn en un
sentido contrario. Justiniinoe, al roducic los ntereses & una
tasa fiza, decrete que los convenios anteriores 4 la consti-

T Véanse los nims 155 v 190 al 16
3 Duvergier, /090 podotamn conr Defer s mite, 2oy w3 Disertacion sabre la
no-reiroactividied de las leves
3 Merlin, Aeportordo, en Ds palabras Zsccto ootroeceioo, see 1L 4 art. 3
; 4 ' L 8 A 3
Tus. 7.
P.ode D—Tomo [.—37
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tucion se arreglarian por la lev nueva (1). Esta era una
violacidn del derecho de propiedad, y no se explica sino
por tas prevenciones contra el préstamo 4 interés que do-
minaban al legislador enstiano. La ley consagraba una
verdadera expropiicion por causa de religion.  Fste exce-
su de poder ve concibe bajo el dominio de un César; pero
felizmente es iinpesible bajo an régimen de libertad.

105. (Como puede saberse s1 se ha adyrudirido algin de-
recho? 1is necesario distinguir los derechos que nacen de
los contrntos, de los que nacen de la herencia ad atostalo
O testamentaria, Bn mintena de sucesin, el derecho no es-
th adquirido sino cuando sc hace la apertura; hasta entén-
ces al presunio heredero v el legitario no tienen mds que
una esperanza, que unos califican de espera v otros dees-
pectativa; pere que cs en todo caso un derecho esencial-
mente revecable; lo que quiere decir que no es derecho.
De donde se inficre que una ley nueve puede guitar este
derecho & modiiicarlo sin que se la pueda tachar de retro-
activiedadd, fLo contrario sucederia si Ia herencia fuese esti-
pulada por alein contrato; ¢l heredero instituido por con-
trato de matnmonio tiene un derecho 4 la herencia que no
le pucde ser quitado por el instituyente. Este derecho es,
en verdad, condicional, puesto que estd subordinado 4 la
supervivencia del heredere: pero la condicidn, como dire-
moes s adelante; no mpide que el derecho esté adguiri-
do.

196, Los contratos son irrevocables desde el momento
en quc se han bhrmado; v los devechos estipulados son, pues,
esenctalmente derechos adyurridos. (Quiere decir esto
que [o sean siempre y que nunca pucda ser moditcado un
contrato por una ley posteror? Aqui vuelve 4 presentarse
nucstri distineiin entee el leoizlador v el juez. El legisla-
dor no cstd atado sino por la Constitucion que le manda

‘L

TRt L, e mTs LIV, 320
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respetar la propiedad. Desde el momento en que él no
guita 4 los ciudadanos un derecho de propiedad, puede,
en rigor, regir el pasado. v por consiquiente, modificar
aun los contratos; pere el levisladur no debe hacer todo
jo que puede en los limit s de sus facaltades constitucio-
nales. La cuestion es, pues, saber cudndo puede regir le-
gltimamente ¢l pasado, suponicndn) gue no esté al frente
de un derecho de propiedad. Lo puede cuando el Interds
eeneral lo exige, porque desde que los Individuos no tie-
nen que oponcrie derecho que tenzan cn st dominio, no
hay mis que mtereses de por mediop v el interés social
domina en c¢ste contlicto. Pero st el interds de la sociedad
no exige que la ley nueva rja ol pasado, ¢que debe hacer
el legislador? No debe retro-obrar, aun cuando lo poeda.
Volvemos, pues, entdnces al espirita gue dict el articulo
2 del Cddiuo civil. Hemeoes dicho que en la intencion de
los autores del codigo, el principto de la no-retroaccion se
dirigia al legislador come consejo, como regla de derecho
natural. Elcctivamente, el legislador no debe perturbar
los intereses particulares sin causa leginma; st lo hiclera,
se enajenaria los dntmos que, por el contrario, debe pro-
curar ganarse. ¢ Qud razon podm tener para herirlos inte-
reses privados retro-obrando, cuando el interés general no
lo exige? ¢5e dird gue la ley nueva se supone mejor que
la antigua, y que importa que los progresos realizados por
la legislacion penctren en by sociedad?  Responderemos
que el medio mejor de difundir las 1deas nuevas es velar
porque ellas no lastinen los wtereses de los ciudadanos.
Que el legislador se contente con disponor para ¢l porve-
nir sin tocar el pasado: el progreso se efectuard mas len-
tamente, es clerto, pero tambidn con mds Arneza. Se di-
ra que de aqui resultard una falin de armonia en la aplica-
cion de las leyes, pucsto que un solo v musmo hecho juri-
dico serd regido, tanto por la ey antivea comoe por la ley
nueva. (¢No es un mal esa falta de unidad?  No, porque
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no debemos olvidar que estamos al frente de relaciones
estipuladas; pues bien, en esta materia el legisiador deja
4 los ciudadanos ln mas grande libertad; les permite dero-
gar estas disposiciones, no quiere, pues, la uniformidad
en los contratos, y no debe quererla; porque serfa obligar
4 las partes contratantes cuando la libertad es una condi-
cion de la vida. Iis clerto gue hay, como excepcion para
los contratos, leves que las partes no pueden derogar, y
esto sucede cuando existe un interds general.  Entdnces
puede retro-obrar el legislador, {4 no ser que esté al frente
de un detecho de propiedad.

197. Alhora que sabemos lo que puede, y lo que no pue-
de hacer el legislador, nos serd més facil decidir en qué
casos el jucz puede hacer retro-obrar una ley. iCuil es I
misién del juez? Aplica la ley, es decir, hace lo que el le-
gislador quiere que haga y debe siempre seguir su volun-
tad. Se supone que laley no retro-obra expresamente. No
habiendo manifestado su voluntad el legislador, {como po-
drd saber el juez lo que ha querido? Examinard desde lue-
go si hay un derecho adquirido, que deba respetar ef legis-
lador mismo; siendo nGtl decir que el juez no puede qui-
tarlo aplicando la ley al pasado. ¢ Pero st no hay derecho
adquirido, podid el juez aplicar laley al pasado, sinretroac-
tividad? Se responde por lo comun que puede, porque lo
puede el legislador.  Nos parece que la cuestion estd mal
propuesta: ¢l juez no ticne gue examinarloqueellegislador
pucde, sinolo que guicre, porque el legislador no quiere
todo lo que puede, y la voluniad del legislador es la tnica
y sola ley paraeljuez.  La cuestion, pues, es ésta: ¢cudn-
do, en la omision de la ley, puede el juez admitir queel le-
gislador quiso regir el pasado?

Con anticipacion respondimos 4 la pregunta., Si la nueva
ley es de interés general, el juez debe aplicarla al pasado,
porque debe creer que la intencién del legislador es que
prevalezca el interés general sobre el individual. En
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verdad, el legislador no lo hace siempre, le toca dispo-
ner sclamente para el porvenir cuando el interés general
le permite regir ¢l pasado- lo hace para no lastimardems.
siadolos intercses: pero esta esuna excepeion, y las excepeio-
NES No Se Presumen; es Necesario, para que existan, que el
tegislador hava declarado formalmente suvoluntad., Eljuez
no puede suponer que el legislador haya sacrificado el in-
terés general & los privados; v desde que 1a ley es de
interés general, la aplicard al pasado, porque tal es la vo-
luntad tdaita del legsisiador.

Stla ley neeva ne es de interés general, (el juez puede
aplicarla al pasade, fundindose en que el legislador habria
Aodide retra-obrar, puesto que, lo suponemos, no hay de-
rechos adquiride=" No o creemos. El juez, lo repetimos,
no debe indagar in que el legislador puede, sino lo
que geuicre.  Luego, cuando no tiene por causa el in-
terés general, debe el legislador limitarse d disponer para
el porvenir: v el juez no puede creer que haya gquerndo
regit el pasade. Y si el legislador no quiso retro-obrar,
¢l juez no lo puede ciertamente, porque se encuentra ata-
do por «l articulo 2 del cddigo, que prohibe aplicar la
ley de una manera que se la haga retro-obrar.

Cuando ia ley nueva es concerniente 4 los contratos, hay
una razon particular para no aplearla al pasado. s raro
quae el interés gencral sea causa en las relaciones que son
por esenciade interds privade; sucederd con trecuencia que
el legislador quiera modificar las relaciones estipuladas.
Sino lo ha hecho cxpresamente, el juez no debe admitir
la voluntad ticita, sino cuando el interés general es evi-
dente; y no admitird ficilmente que haya un interés social
que exija ia retro-actividad. Dfectivamente, en materia de
contratos, ¢l legislador no impone ninguna regla 4 fas par-
tes contratantes, no hace mis que presumir sus intencio-
nes, y les permite tenerlas contrarias 4 las que élles su-
pone. 5i las partes intercsadas pueden derogar la ley
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para lo futuro, ¢{por qué el legislador no les permitiria de-
rogarla en el pasade, en el sentido de que sostenga los
contratos tales como las parteslos han celebrado, aun cuan-
do sus conventos estén en oposicién con la ley nueva?
Despuds de todo, el legislador bien puede presumir lo que
guacrdie los contratantes bajo el imperio de la ley nueva;
v no puede presumir lo que ellas Zax gucrido bajo el im-
perio de la ley antigua; por mejor decir, se juzga que las
partes han querido lo que presumiaz la ley que les regia
cuanrdo contratan, y la ley nueva no puede hacerles de-
cir lo contrario de lo que quisieron decir.  ¢(Se objetard
que Ia ley antigua interpretd mal la intencion de ias partes
contratantes? Iin materia de contratos esto importaria poco,
poriue st asf fuera, las partes tendrian muy buen cuidado de
derogar la ley; y st no lo hicieron, es una prueba cierta
de que sus intenciones son las que el legislador les ha su-
puesto, Y desde que la voluntad de las partes contratantes
es clerta, debe ser sostenida, puesto que es realmente su
voluntad la que hace ley y no la del legislador.

Llegamos 4 nuestra conclusién.  Se lee en muchas sen-
tencias, v los autores repiten, que el juez puede, sin violar
el articulo 2 del Codigo civil,aplicar una tey al pasado por-
que el legislador pudo retro-obrar sin lastimar un derecho
adquirido.  5i, el legislador lo puede, pero el juez no lo
puede sino cuando el legislador lo grziso. Y cuando el le-
gislador no ha expresado su voluntad, el juez no puede
aplicar la ley al pasado sino cuando existe un interés ge-
neral que exice la retroaceién: esto es verdad en materia
patrimonial lo mismo que en materia de estado persoual.
[Fuera de esto, el juez no puede aplicar la ley al pasado,
aan cuando el legislador hubiera podido retro-obrar; por-
que ¢l juez se encuentra atado por el principio de la no-
retroactividad, y tambien lo estd por el articulo 2 del Co-
digo; no pucede separarse de él sino cuando el legislador
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quiere retro-obrar, y el legislador no estd obligado 4 que-
rerlo, cuando no hayv interés general que lo exija.

198, T.os principios generales que acabamos de asentar
presentan algunas dificultades que debemos examinar an-
tes de pasar 4 las aplicaciones. ¢ Un derecho condicional
es un derecho adquiride? La afirmativa no permite duda
alguna, cuando se trata de un derecho estipuiado. lis cler-
to que el contrato celebrado bajo condicidn suspensiva no
existe sino cuando ¢sta se cumple: pere ese no 1mpide
que de ahi resulte un derecho eventual, mientras que la
condicidn estd en suspenso: ese derecho estd en ¢l domi-
nio del acreedor; puede venderlo, y lo trasmite 4 sus he-
rederos: [ ley le permite hacer todos los actos conserva-
torios {Codigo civil, articulos 1170 v 11800 No sucede en-
teramente o mismo cuando el derecho condicional nace
de un testamento.  Se supone que el levatarts sobrevive
al testador, pero la condicton no se cumple sine cuando
se hace la apertura de la sucesion. ¢ Este derccho cond:i-
cional es un derecho adquirido? El legatario no lo trasmi-
te 4 sus herederos; b aqui la razon de Iz duda. Tns nece-
sario sin embargo decidir que el derccho estd adeuirido,
porque es inrrevocable, aunque eventual; v por lo mismo
esti en el dominio del legatario.  Un derecho estipulado
puede tamibién ser inherented la persona del acrecdor
(Codigo civil, articulo 1122); v no deja de estar en su do-
nHRio.

El legislador no ha respetado  siempre este  principio.
Por odio 4 las sustituciones, la ley de 1y de Noviembre de
1792 anruld las condiciones todavia pendientes bajo las
cuales los sustituidos, va nacidos, eran Hamados por los
testamentos cuvos autores habian yva muerto, Despuds del
zolpe de Lstado de 18 brumaro, se prdio 1n abrogacion
de esta disposicidn, Se respondio 4 los peticionarios, dice
Merlin, que la razdn civil debfa ceder & la razon poiftica:
que ol interés  general del Estado, que debe predommer
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siempre en el dnimo del legisiador, debia hacer que calla-
ran todos los intereses particulares (1),  Sofismas malos
que han conducido 4 la Francia de golpe de Estado en
golpe de Estado, 4 la ruina de toda libertad, bajo el pre-
texto de Ia salud ptblica y que anonadarian los derechos
civiles lo mismo que los politicos.  5i, el interés general
debe prevalecr sobre el /uéerds privado; pero no sobre los
derechios de los ciudadanos. Ahora bien, un derecho condi-
cional estd en el dominio de aquel & quien pertenece; es
pues una propiedad, v los ciudadanos no pueden ser ex-
propiados por el legislador.  Bajo el imperio de nuestra
Constitucion la disposicidn retroactiva de la ley de 1792
seria imposible, porque seria Inconstitucional.

199. Merlin agresa que los derechos facaifativos no son
derechos adpuiiridos. Eutiende por eso las facultades con-
cedidas por la ley; y cllas no se convierten en derechos si-
no cuande hansido ejercitadasy cuando por el ejercicio que
de ellas se ha hecho, 1a cosa que es su objeto se ha con-
vertido en propiedad nuestra (2). Esto es evidente cuan-
do las facultades son un don del legistador; pero cuando
proceden de un contrale, entdénces toman el cardcter de
derechos estipulados; poco importa que las partes Jas ha-
yan estipulado ¢ que ia ley las haya establecido, porque
en los contratos se subentiende lo que se ha dicho por el
legislador; y la facultad legal se convierte en convencional.
Ya sea que se ejercite 6 o bajo el imperio de la ley anti-
gua, una ley nueva no puede despejar de ella & las partes
contratantes. El contrato debe surtir todos los efectos que
las partes han tenido & la vista, ya sea que fueran even-
tuales, ya que fueran facultativas. En vano sediria que no
hay derecho adquirido antes del ejercicio de la facultad;
porquc en materia de convenciones, el legislador v el juez

1 Mexlin, Reperfordn, enlas palabras Frecto yedroactizo, sec. 11, 4 2 ndm. 4.

2 Merlin, Kepertoris, en las palabras Efecto retiroactivo, see L, 4 1, nim. 3.



DE LA NO-RETROACTIVIDRDAD 297

deben respetar, no solamente los derechos adquiridos sino
todo lo que los contratantes quisieron.

200. Por aplicacién de este principio la Corte de casa-
c16n decidié que la caucién que es de obligacion bajo el
derecho antiguo y que se paga bhajo el Codigo civil, no es-
td subrogada por pleno derecho en las hipotecas delacree-
dor. Siendo el contrazo anterior al ciodigo, dijo la corte, la
causa no puede fallarse por el art. 2029 que establece la
subrogacion legal en beneficio de fa caucidn: v debe serlo
por el derecho antizuo, que no concedia la subrogacion de
pleno derecho 4 la cavcidon, Merlin critica esta sentencia
¥y con este motivo entra en consideraciones muy sutiles,
que vamos 4 referir aqui para demostrar c¢émo este gran
jurisconsutto se ha dejado extraviar por una verdad esco-
listica. La corte de casacidn, dice, no haconsiderado que
fa legislacin antigua daba 4 la caucion el derecho de es-
trechar al acreedor que la perseguia & cederle sus acciones
recibiendo su pago. De alli infiere con Proudhon, que Ia
lev nueva puede conceder lo que la caucion estaba ya con
derecho de obtener, puesto que podia obligar al acreedor
A ceder sus acclones; v es necesario decir que desde la pu-
blicacién del codige, esta cesién es inatl, teniendo lugar
la subrogaciéon legal. Merlin encuentra muy juiciosa esta
observacion, v quiere que se aplique 4 todos los casos se-
mejantes; v de esa manerallega 4 esta regla que modifica
la irrevocabilidad de jos contrates: esto es, que no hay re-
tro-actividad en la aplicacion que se hace de una ley nue-
va 4 un contrato anterior. cuando la ley bajo Ia cual se
verifich ese contrato, ofrecia 4 Ja parte que se prevalid de
la ley nueva un medio de procurarse por si misma lo que
¢sta concede.

Creemos que fa Corte de casacion juzgd muy bien. Ll
legistador sin duda habria pedido declarar que las caucto-
nes gozarian de la subrogacion legal, aun cuando se hu-
bieran contraido bajo la ley antigua, porque no hay en

P, de D.--Tomo LL—33
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juego mingun derecho adquirido. Pero al hacerlo, habria de-
rogade el principio de la no-retroactividad fijado por el ar-
ticulo 2; y este principio aplicado 4 los contratos significa
que la ley nueva no debe conceder 4 las partes un dere-
cho que no tenfan en virtud de su contrato, y que no pue-
de quitarles un derecho que alli se encuentra estipulado
4 menos que lo exija el interés general; ahora bien, en
el caso, no se trata mds que de intereses individuales, y
entonces es sola la voluntad de las partes la que debe de-
cidir, es decir, que es necesario aplicar la ley del tiempo
en que las partes contrataron. Ellegislador retrotraeria sin
razén, si diera 4 una parte un derecho que ellano tiene por
su contrato. ¢Por qué, pues, admitir que quiso retro-
obrar? Porque para el juez se trata de saberloque el legis-
Indor guiso y no lo que pudo, v cuando la ley calla, el juez
no debe admitir que el legislador haya querido alterar,
sin razdn, la ley de los contratos. Los autores se han
adherido 4 o opinidén de Merlin, aunqgue con alguna vaci-
lacién, como lo conftesa Dalloz (1).

§ 2. Aplicacién.
NUAM,. . FORMAS INSTRUMENTALES.

201. La doctrnina y la jurisprudencia estin de acuerdo
en decidir que las formas instrumentales de los actos se
rigen por la ley del dia en que se verihicaron. LEsto nunca
ha sido dudoso en los contratos. En el momento en que
las partes contratan, es cuando deben saber en qué for-
mas deben redactarse los escritos destinados 4 comprobar
sus convenios. Cuando han llenado las formalidades que
la ley prescribe, todo estd consumado; han obrado confor-
me 4 la ley, y esta debe sostener y sancionar lo que han

1 Merlin, Aepertferio, en las polubras Srecto redionctive, sec. T 4 3, art. 1T,
nim. 1o Véanse la seatencia v aatores citados. en Daildz, en la palabra feyes,
nim. 270,
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hecho. No habria va seguridad en las relaciones civiles,
como dice muy bien Meyer, si el legislador pudiera pres-
cribir formalidades nuevas que las partes no podian cono-
cer cuando celebraron sus convenios (1),

202, La aplicacion de esos principios 4 las formas de
los testamentos, ha tenido alguna dificultad en los prime-
ros tiempos que siguieron & la publicacion del codigo, Mu-
chas cortes decidieron que la ley nueva regialos testamen-
tos anteriores, aun en cuanto a la forma, Hay alyo de es-
pecioso en esta opintdn. 1ol testador debe manifestar su
voluntad en las formas prescritas por la ley, puesto gque el
testamento es un acto solemne; pues bien, (en qué época
produce sus efectos Iz voluntad del testador? Después de
su muerte; no es sino cn esta época cuando ella existe
realmente: debe, pues, ser expresada en las formas que
quiere la ley, bajo el timperio de las cual ha muerto ei testa-
dor. Iil testador sabia, y debia saber, que el codigo ha
prescrito nucvas formas; siy desde luego no rehace su tes-
tamento, es porque su voluntad ha cambiado; el testamen-
to no debe valer. Estas son las consideraciones que arras-
traron 4 las cortes de Nimes y de Lieje. Desde entdnces
la jurisprudencia se ha fijado en un sentido contrario, v ca-
si todos ios autores se han adherido 4 esta opinidn, segin
creemos con razon. Indudablemente ta voluntad del tes-
tador no se hate irrevocable sine hasta su muerte; pero
no es exacto decir que él mamficsta su voluntad solamen-
te hasta esta época. Llalev guiere que los testamentos es-
tén fechados para que se sepa en qué momento expreso
su voluntad ¢l testador, pues la voluntad estd mantfestada
en el dia en que esti escrito el testamento.  Desde luego
es necesario aplicar i los testamentos lo que acabamos de
decir de los contratos. Las razoues de decision son idén-
ticas, aunque los coutratos scan irrevocables v los testa-

1 Meyer, Jivncipios solve las cues/Fones Lransiforias, p. 11 y siguientes.
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mentos revocables: y es que la revocabilidad nada tiene
de comtn con las formas del acto (1).

203. Merlin pregunta, siel legislador podria someter los
testamentos hechos bajo la ley antigua, 4 las formas pres-
critas por la ley nueva. Creé que lo podria hacer, sin vio-
lar el principio de la no re-troactividad. Desde luego 4 na-
die quita un derecho adquirido, pues es duefio de declarar
que ya no se podra testar para lo futuro, y con mds fuerte
razén tiene el derecho de declarar que no reconocerd mds
testamentos que los que se encuentren revestidos de las
nuevas formas que ha prescrito (2). Nosotros creemos que
obrando asi et legislador derogaria sin razén el principio de
la no-retroactividad. Indudablemente, no quita derechosad-
quiridos; y podria, aun sin violar el derecho de propiedad,
regir el pasado. ¢ Pero tiene una razén para hacerlo? Esta
es la verdadera cuestion.

¢ Cudl es el objeto de las formas instrumentales? Es ase-
gurar la hibre expresién de la voluntad de aquel que es par-
te en el acto. Cuando un acto se ha hecho conforme 4 la
ley que la parte interesada debe observar, este acto se pre-
sume que expresa la verdadera voluntad del que lo ha he-
cho. Este es el sentido del adagio segtn el cual el acto es
vilido, cuando se ha efectuado conforme 4 la ley del lugar
dondese verifica. Por la misma razon debe también seguir-
se Ia ley del tiempo en que se efecta. ¢ Por qué, pues, una
ley nueva vendria 4 declarar que un acto practicado ba-
jo la ley antigua no es la expresion de la voluntad de aquel
que alli igura? ¢ No seria eso deshacer lo que el legislador
mismo ha hecho? { El testador que viera anulado su testa-
mento, no podria decir con derecho que al testar en la for-
ma antigua ha obedecido la ley, y que ésta, por su parte,
debe sostenerlo que él ha heclie? Si el legislador decia con

1 Chavot, Cues/iones frunsidories, en la palabra Zestumento, § 1, tomo 111,
piig. 289 y siguientes. Las sentcociasy los autores estdn citados en Dalléz, enla pa-
labra Leyves, nonm. 3o4,

2 Merlin, Acpestorio, en las palabras Afecto retroactivo, sec. LI, § 3, nim. 1.
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Merlin, que puede abolir la facoltad de testar y que con
mayor razén puede imponer nuevas formas aun para el pa-
sado, el testador le responderia que esto es razonar mal,
que el que puede lo mis, no siempre puede io menos, por-
gue hay muchas veces motivos para permitirie lo mds y
para prohibirle lo menes. El legislador puede abolir la fa-
cultad de testar, porque pucde arregiar el ejercicio dei de-
recho de propiedad como quiera, con tal que no quite & los
ciudadauos un derecho que tienen en su dominio. El no
puede, sin retro-obrar, imponer nuevas formas para la va-
lidez de los testamentos ya hechos, porque seria derogar
sim razén el principio de la no-retroactividad, al anular los
actos practicados conforme 4 la ley (1).

Hacemos notar ademis, que en la opinion de Merlin, el
juez no podria aplicar ia ley nueva 4 los testamentos ante-
riores, aunque el legislador hubiera podido hacerlo sin fas-
timar un derecho adquirido. En consecuencia, por con-
fesion del gran jurisconsulto, el juez no puede aplicar la
ley al pasado, aunque el legislador hubiera podido retro-
obrar y aun cuando no quitara algun derecho adquirido.
Esta es una confirmacion de nuestra doctrina que tenemos
la dicha de comprobar.

NUM. 2. CONDICIONEs DE VALIDEZ DE LOS CONTRATOS,

204. St esas condiciones cambian, es la ley antigua la
que el juez debe aplicar; sobre este punto no podria haber
duda. Lfectivamente, en los momentos en que las partes
contratan, es cuando ellas deben saber qué condiciones tie-
nen que llenar, para que sus convenios sean vilidos. Todo
lo que hemos dicho de las formas imstrumentarias, tiene
su aplicacidon en las condiciones intrinsecas requeridas pa-
ra la validez de los contratos.  Aun ¢l interés general,

v Bsta es la opinidn de M. Duvergier, en su disertacidn sobre la no-retroac-
tividad de las leyes
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creemos que no justilicarfa una derogacion del principio
de la no re-troactividad; porque desde que el contrato es
perfecto, el derecho que produce entra en nuestro domi-
nio, ¥y ni el legislador ni el juez pueden despojarnos de éL
En este sentido se ha fallade que fa renuncia de una su-
cesion esta regida por la lev del din en que se celebrd el
contrato (1). bkl cédizo prohibe los pactos sucesorios, mien-
tras que el derecho antiguo los permitia bajo clertas con-
diciones, Sou vilidos =i esas eondiciones se han observado,
v opermanecen vidlidos bajo el imperio del cddigo, aunque
la prohibicion estd fundada en I moralidad pablica. Hay,
pues, un mterds secial de alta gravedad, pero el interés
general se deticne ante los derechos adyuiridos, porque el
mis grande Interes de la soctedad es que sean respetados
los derechos convencionales,

203. La jurisprudencia ha aplicado estos principios 4 los
convenlos matrimontides {2}, En el derecho antiguo exis-
tian costumbres que permitian 4 los esposos hacer su
contrato despucs de Ja celebracion del matrimonto: el ¢o-
digo quiere por el contrario, que se cextiendan los con-
venios matrimonmales dntes de que se celebre el matrimo-
nio (articuly 1391).  La corte de Braselas decidié que los
esposos casados dntes de la publicacion del codigo pudie-
ran vilidamente hacer un contrato de matrimonio bajo el
imperio de la fey nueva {3}, No s2 puede decir en este ca-
so que hayv un derecho adquindo, puesto que los ¢sposos
no han celebrado todavin contrato.  El levislador habria
podido preseribirles que celebraran uno dentro de un pla-

I Sentencin de lx corte do Mootpellicr de 6 de Abril Ju 1835 (Dalldz, Avperéo-
oo i padnben secesddr, nim. Go8)

f2 nnn constitucldn Qe dote beeha bajo el Imperie el Cidizo ci-
i L g cmise deoprodigalidod antes
e ojue se tormo el contrido
thio de asgo en 2allde, 1833, 2.

3o Sentercha de e Covte saprema e justicia e Brtsclas de 3o de Marzo de
o, hMuerlimg AeperVuode, e dos palabras £ e fo o osronecddee, see, THL 4 3, art. 1,
num. 2
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zo determinade v declarar que 4 falta de convenio que-
darian sujetos al régimen de ja comunidad legal. Pero lo
que el legislador habria podido hacer, no lo puede el juez,
porque no estd en sua {facultad prescnibir las medidas que
sirvan de transicion entre [aley antizua y o nueva.  Esid
al frente de un derecho que los espnzos han adauirnido con-
forme 4 las costumbres bago las cuales se casaron: v envir-
tud de ese derecho, pueden celebrar, despuds desuranmimo-
nio, las convencionesque uieran, vlaspueden celabrarenan-
de quieran, debiendo eljuez respetar suderecho y no podien-
do limitarlo, cuando el legisiador ne ha creido conveniente
hacerlo: harfa I lev, v osuomisidn se limita 4 solo aplienrda.
206, Por la misma razdn, los esporos casados bajo el
imperto de una costumbre que permida maodinear los con-
venios matrimoniales despuds de in celebraciin del ma-
trimonin, han conservado ese derceiio bato el fniperio del
cOdivo, aunque el articulo 1393 prehiibe todo cambio des
pués del matrimonio,  Ast se hu decidido pov o Certe-
Suprerma de Tusticiz de Broselas (1), Todavia es necesario
distinguir aqui cntre el legislador v el juez. Tua lov hinbria
podido sin ofender un dereche adauinide, disponer que los
CAT SUY

esposos casados antes del coddizo, pudieran modih
convenios matrimoniales en un plzo determinade, pero
que pasado este plazo, esos convemos {ueran inmuta-
bles. Liuste un interds ceneral que extoe fovmurtalilidad
de los conatos de matrimonio, oste es ol intecds de ter-
ceros; v ¢! legisiador habrda pedido invocarlo para imitar
el derecho de [os coposos, respetindalo en todo lo demds;
pero el juez no lo puede. Los esporos han celebrado con-
venins revocables; v deben conservar ese cardeter; v ool
juez no podrin alterarles sin retro-aceién, porque alte-
raria an derecho convencional,  1is cierto que {os esposos

Alorling Lo, en s
ol o e Maran de 1828,

o Sentensin e 17 e Febrorooy rn e Aavo die 1as
P Frvet redicet :
{

o TLL % 3 art.: nam. 2]
Frerisprpden s ded wida VAN 1323, 3% parte, p.oo1o3).
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no han declarado revocables sus convenios; pero no te-
nian necesidad de hacerlo, pues por ellos lo hacia la cos-
tumbre. Menos aun podria el juez prescribir 4 las partes
un plazo dentro del cual debieran modificar sus convenios;
pues no hay mds que el Poder Legislativo que pueda
tomar estas medidas. En el silencio de la ley nueva, las
convenciones revocables permanecen tales: son los conve-
nios temporales los que el juez no puede hacer definiti-
vos é inmutables.

NUL 3. LEFECTOS DE LOS CONTRATOS.

207. Los efectos que producen los contratos son inse-
parables de los convenios y forman la esencia de ellos,
puesto que es por razon de estos efectos por lo que las
partes contratan. ks inatil decir que todos los efectos de
los contratos son regidos por la ley que estaba vigente en
el momento en que se verificaron. Pero ¢qué es necesario
entender por ¢fecfos? Lo que es verdad de los eofectos, ilo
es tambien de las consecuencias del contrato? DBlondeau
ha establecido esta distincién en una disertacién muy sutil
pero demasiado escoldstica (1): ella se encuentra ya en
gérmen en Meyer (2), v Merlin le di6 la autoridad de su
nombre (3). No sin razén la critican Duvergier (4) y De-
molombe (5). El menor reproche que puede hacérsele, es
¢l de ser indtil para la decisién de las cuestiones 4 que se
aplica, y hasta se convierte en un peligro. Se dice que
los ¢fectos estin regidos por la ley antigua y las consecuen-
ciaspor la nueva. La razbén de esto es que los ¢fecios se
derivan necesariamente del contrato, mientras que las con-
sccuencias se originan con ocasion del contrato; los efectos

1 Blondeaun en In 7Wdmis Pélgica, toma VII, p. 360,

2 Meyer, Principlos sobre las cuestiones transitorius, p. 18,

3 Merlin, A‘g‘w-!m'fi), en las palabras £fecio refroactivo, see, 11, § 3, art. 4,
4 Duvergier, Disertaciones sobre e! efecto retroactivo de las leyes.

5 Demolombe, Curso del Coddigo de Napoledn, tomo I, piim. 57.
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han debido entrar en la consideracion de las partes, mien-
tras que no pensaron en las consecrcncias que no podrian
prever. La distincidn es racioral, pero vamos 4 ver cudn
peligrosa es,aunen manos de un jurisconsulto como Merlin.
Esto procede de que en la aplicacton es muy dificit distin-
guit los efectos de las consecnencias: de alif procede que
uno vea una couscerencia, alll donde otio encuentra un
gfecto, y por tanto, el uno aplica Ia ley nueva, mientras
que ¢l otro cree necesario aplicar la antigua. Creemos que
vate mas dejar las distinciones ociosas y atenerse al prin-
ciplo que tige los contratos y que basta para resolver Ins
dificultades.

208, La ley de 6 de Octubre de 1701 no admite Ia ta-
cita reconduccion de los fondos rurales. Un arrendamien-
to hecho bajo el imperio de esta ley, expira bajo ¢l del
Codigo de Napoleon, que permite la reconduccion ticita;
el arrendador continta disfrutandolo. i Es necesario apli-
car el codigo o laley antigun?  La corte de Rouen ha {a-
lado muy bien que la cuestion debe decidirse por Ja ley
nueva (1). (Pero hay necesidad, para decidicla, de recu-
rrir 4 la distincion de los efectos y de las consecnencias?
Il motivo de decision es de lo mds evidente: esto es, el
principio que rige ios contratos, y que dice que es necesa-
rio aplicar la ley del dia en que se celebro el contrato.
Ahora bién, la ticita reconduccién es un nuevo contrato.
Desde luego es inutil examinar siel nuevo arrendamiento
es una corsccucncia, O un efecto del primers.

209. La division de una sociedad 6 de una comunidad
formada bajo la ley antigua se celebra bajo el Codigo civil.
¢ Eslaley nueva la que arveglard Ja oblizacion de garantia?
Blondeau v Merlin, que admitiendo enteramente la dis-
tincion de los ofectos v de las consecucneias, estin en de-
sacuerdo sobre casi todas las aplicaciores, convienen en

T Sentencia de 17 de Mavo de 181z (Dalldz,. A poriordo, en la palabra Zeves,
oum. 285,

P.de D.—Tomo L—39



306 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEVYES

decir que la divisidn es una consccuencia ¥ que por tan-
to no debe ser arrcglada por la ley del dia en que la co-
munidad se formé.  Merlin acepta que debe suponerse
que los que forman una sociedad, previeron que de-
bia hacerse la division un dia; pero dice, es imposible ad-
mitir, que con anticipacidn hayan calcado en la lev del
momento en que contrataban, las obligaciones que debe-
rian imponerse al tiempo de su divisicn.  [Qué sutilezas!
¢ L.a disolucion de les contratos no pertenece d los contra-
tos? ¢ Los derechos y las obligaciones que nacen de la di-
solucion, no son por eso mismo derechos v cobligaciones
que se derivan del contrato?  §iDesde lucgo no es la ley
del contrato la que les debe regir?  T.as partes no pensa-
ron en ello, dice Mechn. [Ah! ¢y qué importa que ellas
hayvan pensado en ello 6 no? El legislador lo pensé por
eilas. Al contratar, las partes saben que les nige la ley
existente en cse momento, sin que tengan necesidad de fi-
jar su pensamicnto en todo lo que la ley ha previsto por
ellas; y al asociarse, saben que la ley arreglard la divisién
de su sociedad, lo mismo que los derechos y las obligacio-
nes de los asociados. Que si se quierce prevalerse de su
pensamiento, no se dird cicrtamente, que este ha com-
prendido la eventualidad de una ley nueva, ¥ que ademds,
v sin saber atn si habria una ley nueva, quisieron some-
ter 4 esta ley la divisién de su sociedad.  Nuestra conclu-
sion es que deben hacerse distinciones, cuando son nece-
sarias; pero que nos guardemos de abusar de ellas, so pe-
na de que la ciencia del derecho se asemeje 4 ia escoldsti-
ca de la edad media.

210. Antes de aberdar las dificultades que presenta la
aplicacion del principio de I no retro-actividad 4 los con-
tratos, cs necesario también fijar un prineipio sobre el que
es undnime la doctrina. Cuando se dice que los contratos
estan regidos en todo por la ley antigua, se entiende por
contratos no solamente las estipulaciones expresas que ha-
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cen las partes contratantes, sino también todas las dispo-
siciones que la ley ha formulado, fundindose en la inten-
cion probable de los que contratan. 4 no ser que ellos las
hayan derogado por sus convenios. Lfectivaimente, para
dispensar 4 los contratantes de entrar en esos detalles y
de prever todo lo que el legislador ha tenido cutdado de
formular por si mismo, en cuanto & los principios que rigen
los diversos contratos; permite 4 las partes interesadas de-
rogar lo que ha estableado, pero st ellas no lo derogan, se
apropian por este misino hecho las disposiciones de la ley.
El codigo asienta este principio para los convenlos matri-
moniales (articulo 1337) v se aplica 4 todos les contratos.
De alli el adagio de que las clduosulas ticitas producen el
mismo efecto que las expresas (1)

Vamos 4 aplicar estos principios & las cuestiones que se
han presentado en la practica.

(.\) CONTRATO DT AMATRIMONIO,

211. Que los convenios matrimoniales estén regidos en
todo por la ley del dia en que el contrato se celebrd, no
puede ser dudoso.  DPero importa fijar el momento prect-
so en que el contrato sc ha perfeccionade.  Sila legisla-
cion cambia en el intervalo que separa el acto notariado de
la celebracion del matrimonio, (eslaley nucvadla ley an-
tigua la que es necesario aplicar? e ha decidido quees In
ley que existia en el dia del acto {2).  En verdad, el con-
trato no produce inmediatamente sus efectos, v no los
produce sino desde la celebracton del matrimonio: has-
ta alli puede ser modilicado por los futuros csposos en
las formas y bajo las condicionces prescritas por la ley.
Pero en la espccie se trata de saber cudl es Ia inten-

I Véanse los autores citades en Dalloz, Reperloidor en I ralabra Zeves, nnim,
253 . ] i ) )

» sentencia de la corte de Bastia, de g de Mava de 1938 (Dalloz, Lepertor fo
eu las palnbras Condredo de madyipronio, Qi 503L
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cion de las partes contratantes: es, pues, necesarto tras-
portarse al momento en que ellas han manifestado su vo-
luntad, va sea por las clausulas expresas del contrato, ya
sea refiriéndose 4 la ley. ¢ Qué ley? Evidentemente la que
existe cuando el notario redacta el acto; y es absurdo su-
poner que los futuros esposos hayan tenido 4 la vista una
ley que no existia y que ellos ignorabaun.

212. Nuestras antiguas costumbres concedian al esposo
superviviente un derecho de supervivencia, que ya no
existe bajo el dominio del Codigo de Napoledn. Silos es-
posos se casaron dntes de la publicacidn del cédigo, sin
arreglar sus derechos de supervivencia en el contrato de
matrimonio, ¢el superviviente tendrd las ventajas y prove-
chos de supervivencia, aunque la ley nueva no los reconoz-
ca ya, sino es cuando han sido expresamente estipulados?
La jurisprudencia decide la cuestidén, y con razén, en favor
del esposo (). Efectivamente, la ventaja de supervivencia
es un derecho convencional; es cierto que, si los futuros
esposos la habian estipuladoen su contrato de matrimonto,
la ley no podria quitdrselos; pues bien, si se casan bajo una
costumbre que les concede este derecho, no tienen nece-
sidad de estipulario, porque la costumbre lo estipula por
ellos. Existe, pues, una convencion ticita que el legislador
debe sostener. Iiste es lo que formalmente decidiercn los
decretos de 4 de Julio y 30 de Septiembre de 1811 (arti-
cutos 138 y 38) sobre ia Introduccién del Cédigo civil en
los departamentos ansidticos y las provincias [llirianas.

¢ Ks necesario aplicar el mismo principio al derecho de
viudedad que clertas costumbres concedian 4 los hijos?
La cuestion es dudosa. Puede decirse (2) que este dere-
cho estd fundado tnicameinte en la ley, que es porlo

r Vdéanse las sentencias en Dalldez, en la palabra Zoyes, ndm. 256, y en las pala-
bras Contralo de mairimonso, nims. 516 y siguientes. Compirese la sentencia de
la corte de casaciin de 14 de Julio de 1863 (Dalldz, 1863, 1, 411).

z HEswaes la opinidn de Dalldz en la palabra Zeves, nim. z56.
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mismo una eventunalidad revocable por ella; y que por
tanto ya no existe desde la ley de 17 nivoso, afo- II. Nos-
otros preferimos la opinion contraria. ¢ Los futuros esposos
no habrian pedido estipular este derecho de vindedad? En
presencia de una costumbreque laconcedia ¢no es de juz-
garse que la habrian estipulado? (Su previsidn y solicitud
no debleron fjarse en los hijos que podrian nacer de su
unién, lo mismo que en ellos mismos? St hay algin mo-
tivo para dectdir, la decision debe ser idéntica.

213. La cualidad mueble & inmucble de los bienes tie-
ne una grande intluencia en los convenios matrimoniales.
Ahora bien, la legislacion ha variado en este punto: tales
bienes, las rentas, en otro tiempo mmuebles, son hoy mue-
bles; miéntras que las casas, reputadas muebles bajo cier-
tas costumbres, han recobrade su naturaleza mueble.
Sila comunidad se disolvid bajo el 1mperio del Codigo
de Napoletn, ¢debe aplicarse la ley antigua ¢ la nue-
va? Clertamente s la ley antigua la que debe aplicarse
respecto de los bienes que los futuros esposos posefan al
casarse. La Corte de Brusclas habia deaidido primero
lo contrario; pero varid de una opinidén que era evidente-
mente erronea (1), Los que se casan bajo una costum-
bre que reputa inmucbles las rentas, v que concede los
bienes muebles al convure que sobrevive, entienden cier-
tamente que las rentas que poseen, permanecen siendo pro-
pias de ellos; aplicariag al que solvevive, seria despojar 4
los herederos del que fallecid, de un derecho que estaba en
el dominio de su autor. Es necesario decidir de la misma
manera respecto de los blenes adquiridos después del ma-
trimonio, pero antes de Ly publicacion del cddigo, porque
hay Ia misma razon de decision. La jurisprodencia y la
doctrina estdn de acuerdo en este punto,

1 Vianse las senteacias en Dalldz, en L palabras Coplrate de omalyimoerdo,
ndam. 512 Sentercin de cnsicion ole Bruselas, de 25 de Junio de 13530 (fwds pru-
dlencits e Sigdo VAN 130 30 parte, poozoz).
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No sucede lo mismo con una dltima hipétesis: los bienes
estin adquiridos bajo el dominio del codigo, que enume-
ra las casas entre los bienes inmuebles, mientras que la
costumbre los reputaba muebles, y el contrato de matri-
monio dice que la viuda tendrd Ia totalidad de los bienes
muebles, y la mitad solamente de los inmuebles de la so-
ciedad: ¢se la concederdn las casas compradas después de
la publicacion del codigo? Merlin responde que esto no se
concibe. ¢ Invocard la mujer la costumbre 4 titulo de ley?
La ley estd abrogada por el cédigo. ¢La invocard como
convencién ticita? No se trata de la intencidn que los fa-
turos esposos hayan tenido al casarse, se trata de la inten-
cidon que tuvo el marido al comprar una casa; pues bien,
comprandola bajo el codigo que la declara inmueble, quie-
re comprar un inmueble; v es su voluntad la que hace ley.
Duranton abunda en esta opinién (1). Sin embargo, la
corte de casacion decidid en sentido contrario, y creemos
que sentencid bien (2). No, no es la voluntad del adqui-
rente la que constituye la ley, porque ha manifestado en
su contrato de matrimonio una voluntad contraria, de la
cual no le es permitido retroceder. Sabia, al comprar una
casa, que sus convenios matrimoniales la declaraban mue-
ble; v no depende de él el hacerla inmueble. Desde entdn-
ces el Cédigo civil no puede ejercer ninguna influencia so-
bre la decision de la cuestidon; esta quedd decidida con an-
terioridad por el contrato de matrimonio.

214. Los derechos de los esposos sobre sus bienes es-
tin arreglados por sus convenios matrimoniales, expre-
sos O tdcitos; es dectr, que la ley nueva nada pucde cam-
biar. Segan ciertas costumbres, los bienes gananciales no
podian ser enajenados sino con ¢l consentimienio de los

1 Merlin, Avpesforio, an tas palabras frecto refroeciiee, sec. TV, 4 3. act, 3,
nim. ; Duranton, Carse de Lerecito Fruneds, womo X1V, nim. 2.

2 Sentencia de 27 de Enero de 1840 (Dalléz, Acperforio, en las palabros Cow-
trucdo e metdeinonio, nim. 514). Esta es también Ia opinidn de Duvergizr en su
disertacidn sobre el Electe retroactivo de las leyes.
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dos esposos; y el articulo 14271 del cédigo permite al mari-
do enajenarvios sin el concurso de la mujer. ¢ Eslaley nue-
va & la costumbre antigua la que decidird de 1a suerte de
las enajenaciones que el marido haga bajo el dominio del
codigo? La corte de Bruselas sentencid que lo es la ley vi-
gente en la época en que el matrimonio fué contraide.
Hay aqui un motivo de duda, v es que el codigo da al ma-
rido el derecho de enajenar solo los bicnes gananciales,
vorque ¢l es el jefe de la asociacion conyugal; st el dere-
cho de enajenar se deriva de la potestad marital, (no es
necesario nferir que se trata de una cuestion de estado,
de capacidad y deincapacidad? ¢ Desde entdnces no es ne-
cesario por esto aplicar fa ley nueva? Nosotros no respon-
deremos con Merlin que el articulo 1388 prohibe dnica-
mente 4 los futuros csposos derogor los derechos que re-
sultan de la potestad marital sobre la persona de la neweger:
porque este mismo articulo prohibe también la derogacion
de los derechos del marido como ;e/e. Todavia creemos
gue la corte de Bruselas ha fallado bien, y existe unasen-
tencia semejante de la corte de Lieja (1}, Iisesta una cues-
tion de régimen, v no una cuestion de estado. Bajo nues-
tro antiguo derecho, la mujer estaba también bajo la po-
testad marital, lo que no impedia que exigiesen ciertas
costumbres su concurso para la enajenacidon de los Lienes
gananciales; esto prueba que se trataba de los derechos de
la mujer como asociada, lo gque es una cuestion de régi-
men, v el régimen debe sostenerse tal como se cantratd.

215. Ll Cédigo civil declara no enajenables los bienes
inmuebles de la dote de la mujer, cuando estd casada ba-
jo el régimmen dotal; miéntras que en algunos paises de de-
recho escrito, la mujer tenia el devecho de enajenarlos é
hipotecarlos. ¢ L.a mujer casada bajo ¢l imperio del dere-
cho antiguo, conservala facultad de enajenar sus fondos

1 Dalldz. Repertorsn, eada palabra Zeves, nim, zicr; Alerling Aeperiosio, en
laz palabras Mfvcto scfrowciico, e 11, 403, ar 3 v nim. 3.
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dotales? Se ha fallado por la corte de casacién, que las le-
yes o usosantiguos formaban unacldusula ticita de las con-
venciones matrimoniales; y que la mujer tenia por una con-
vencién el derecho de enajenar, y que por consiguiente, es-
te derecho no podia serle quitado por una ley nueva. La
doctrina estd de acuerdo con la jurisprudencia (1). Hay
sin embargo motivos para dudar. ¢ No puede decirse que
el derecho de enajenar & de no enajenar, es una cuestién
de capacidad? No, esta es una cuestién de régimen. La
enajenacion ¢ no enajenacion de los inmuebles de la mu-
jer, depende de los convenios matrimoniales y no de su
capacidad 6 incapacidad. Desdeluego hay un derecho con-
vencional que la ley nueva debe respetar. El cédigo per-
mite 4 los esposos derogar el principio de la no enajenacion
del fondo dotal, lo que prueba que no es de orden ptblico.
Puesto que no concierne mis que 4 los bienes de Ja mu-
jer, las convenciones que ella otorgue son las que forman
para ella la ley.

216. La cuestiéon inversn es mds dudosa. Segun la cos-
tumbre de Normandia, Ia mujer no podia enajenarsus pro-
pios; y el c6digo le permite enajenarlos con el consenti-
miento del marido {articulo 1428). ¢Sepregunta, stlas mu-
jeres casadas bajo el dominio de esta costumbre podrin
enajenar sus inmuebles? La corte de casaciéon casdé una
sentencia de la corte de Rouen que habia aplicado el dere-
cho nuevo. Merlin aprueba esta decision, y con razdn, por-
que es una cuestién de régimen y no de estado.

¢ Por qué la costumbre de Normandia prohibia 4 la mu-
jer enajenar sus propios? Como dice Merlin, y como repi-
te la corte de casacidn, la costumbre queria asegurar 4
la mujer casada contra su debilidad; bajo el Cédigo de Na-
poledn sucede todos los dias que la mujer que tiene bienes
en comun, vende sus propios con el consentimiento delma-

1 Véanse las sentencias y autores citados en Dalldz, en la palabra Zeyes, ndm,
220.
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rido, cediendo 4 sus ruegos ¢ 4 sus amenazas; la costum-
bre normanda concedia 4 la mujer el derecho de anularlas
enajenaciones en que hubiera consentido, ya por un afec-
to ciego, ya por un temor reverencial. Se trata, pues, de
la conservacion de los biencs de la mujer v no de su inca-
pacidad. Desde luego la cuestion estd decidida: los con-
venios matrimoniales deben sostenerse.

A primera vista, podtia creerse que esta decision con-
tradictoria es la jurisprudencia y con la doctrina, que ad-
miten que la mujer, incapaz de caucionar en el derecho
antiguo, se ha hecho capaz bajo el Codigo civil, vy que la
mujer capaz para enajenar sus propios, se ha convertido
en incapaz. La contradiccion no es mds que aparente. En
efecto, la prohibicion de caucionar era una verdadera in-
capacidad que heria 4 todas las mujeres: prueba de que
esta no era una cuestion de régimen. Que sila mujer, ca-
paz de enajenar, tiene necesidad bajo el Codigo civit de la
autorizacion marital, es porque esta autorizacion es una
consecuencia directa de la incapacidad de la mujer;el ma-
rido no interviene sino para conservar los bienes de la mu-
jer, € interviene por motivos de orden publico: luego ésta
es una cuestion de capacidad y no de régimen.

Existe ademds otra causa de duda. La inalienabilidad de
los bienes propios de la mujer los pone fuera del comer-
cio. IZso es contrario al interés general; ¢y el interés dela
sociedad no debe ser colocado sobre el de la mujer? Es
cierto que el legistador habria podido prohibir toda clausula
de no enajepacion y por consiguiente, declarar enajenables
los bienes que los convenios declaraban no enajenables:
no habria quitade 4 la mujer ningin derecho adquirido y
solamente habria modificado los derechos convencionales,
lo que en rigor ticne la facultad de hacer, cuando no des-
poja 4 los ciudadanoes de un bien que estd en su dominio;
pero no lo ha hecho, y por el contrario permite & la mu-

jer estipular la administracién dotal y por consiguiente la
P. de D.—Tomo L—yn
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no enajenacion de sus fondos dotales, Eso decide la cues-
tion. Si los esposos pueden, bajo el cédigo, estipular que
los inmuebles de la mujer no serin enajenables, los con-
venios andlozos, expresos o tdcitos, que celebraron bajo
el antiguo derecho, deben también ser sostenidos. Si el
legislader subordina el interés general al de la mujer para
el porvenir, (por qué no lo permitiria para el pasado?

(B) TRASMISION DE LOS DERECIOS REALES.

217. Los derechos reales se trasmitian por tradicién
en el derecho antizuo; hoy la trasmision se efectda entre
las partes por sélo el concurso del consentimniento. Desde
que se ha trasmitido el derecho, se ha adyuirido en el
sentido estricto de la palabra, es decir, que desde este mo-
mento se encuentra en el dominio de aquel que lo ha es-
tipulado; v la ley misma no podria quitdrselo, porque esto
serfa despojarle de un bien que forma su propiedad, y se-
ria expropiarlo, lo que no puede hacerse conforme & las
prevenciones de nuestra Constitucidén, sino por causa de
utilidad pablica, y mediante una justay previa indemniza-
cion (articulo 11).

218. ¢ Elderecho también estiadquirido respecto de ter-
ceros? Segun el Codigo civil, la trasmision de los derechos
reales inmuecbles se hace respecto de los terceros como
entre las partes, por el solo concurso del consentimiento
(articulo 1138). Se exceptian las donaciones inmuebles
que deben ser transcritas para que tengan efecto respecto
de terceros (articulo g39), y para las hipotecas convencio-
nales y judiciales, las cuales deben ser inscritas para que
el acreedor pueda oponerlas 4 los terceros (articulo 2134);
en cuanto 4 las hipotecas legales, la ley ha prescrito tam-
bién la publicidad, pero da efecto 4 las hipotecas de los
menores y de las mujeres casadas, aun cuando la inscrip-
cién no haya tenido lugar (articulo 2135). La ley hipote-
caria belga ha generalizado el principio de la publicidad:
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las hipotecas legales estin sometidas 4 Ia inseripecicn o
mismo que las hipotecas convencionales (articulo $1); v las
hipotecas judiciales cstin abolidas. Encnantod los demds
derechos reales inmuebles. la ley de 16 de Diciembre de
1851 exige que las actas que comprueben la trasmision de
esos derechosseantranscritas para producir efecio respecto
de tercercs (articulo 9).

La ley nueva, estableciendo una publicidad mayor que
el Codigo civil, origina la cuesudn de s los derechos
reales adquirides bajo el dominio del codigr, y que el
codigo dispensaba de la publicidad. estarin =ometidos 4
ella en virtud de la ley de 16 de Dicicmbre de 1831, Para
evitar toda duda, el legislader msmo ha cortade In dificul-
tad con disposiciones expresas en lo que concierne 4 las hi-
potecas, ¢ impiicitamente en lo qgue concierne 4 los demds
derechos reales inmuebles. 21 articulo 12 de las dispo-
sicioncs transitorias exige que las hipotecas, lo mismo que
los privilegios que existian sin inscripeidn dntes de publi-
carse Ja ley nueva, seaninscritos; y los articulos g y 1o so-
meten A b especializacion las hipotecas y los privilegios ya
inscritos.

¢ Estas dispesiciones transitortas no violan el principio de
la no-retroactividad?  El tegislador puede regir ¢l pasado
cuando no quita un derecho adyirido, en ¢l sentido estric-
to de la palabra.  Habrix quitado un derecho adquirido,
si hubiera abolido Ias Ripotecas judiciales, procedentes de
sentencias anteriores 4 1a ley nueva; habrin tambien retre-
obrado si hubiera abolido las lipotecas leeales ne iascri-
tas. Iin opinion nuaestra, una retroactividad semejante ha-
bria violado el art. 11 de la Constitucidn, Poro el legisla-
dor respetd los derechos adquiridos bajo of mnperie del Coé-
digo civil: sostiene las hipotecas judiciales, v dnicamente
obliva 4 los acreedores 4 especializarlas: sostiene Ins hipo-
tecas y los privilegios que existian antes de vy ley nueva,
sin inscripeion; pero obliga 4 fos acreederes 4 inscribirlos,
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Luego, ellegislador puede siempre arreglar el ejercicio
del derecho de propiedad, y someterlo 4 nuevas formali-
dades. La doctrina lo reconoce (1} y esto no puede ser
objeto de una duda séria.

Es verdad que aplicando el nuevo sistema de publicidad
aun al pasado, el legislador lastima los intereses de los
acreedores, En vano se dice que de ellos depende llenar la
formalidad de la inscripcién v gue si no lo hacen, deben
quejarse & su negligencia, st sufren algun perjuicio; ellos
pueden responder que bajo el imperio del ¢odigo su dere-
cho estaba al abrigo de toda negligencia; la ley altera,
pues, su derecho, lo disminuye y lo compromete. Hay
también acreedores cuyo derecho puede perecer, sin que
pueda reprochdrseles ninguna negligencia, v estos son los
incapaces. Todos, pues, sufren un perjuicio mads ¢ menos
grande 4 consecuencia de las disposiciones retroactivas de
la ley nueva. Sin embargo, no tienen el derecho de que-
jarse, porque no tienen mds que su interés que oponer al
legislador, y el interés general se sobrepone al privado.
La ley belga hizo lo que habia hecho la ley francesa de 11
brumario del aio VII: la publicidad que establecié habria
sido incompleta, y no habria producido las ventajas que
de elia esperaba ¢l legisiador, si las hipotecas legales ad-
quiridas bajo el ¢odigo hubieran conservado su efecto sin
mscripeidn. Lo que decimos de la inscripeién de las hi-
potecas legales, se aplica @ la especializaciéon de tas hipo-
tecas judiciales (2)

La doctrina consagrada por la ley de 16 de Diciembre
de 1851, no estd en oposicién con los principios universal-
mente admitidos sobre tas formas instrumentales. Noso-
tros ensefiamos, con todos los autores y con la jurispru-
dencia, que Ia ley no podria, sin retro-obrar, establecer

1 Merlia, Avpertordo, en as palabras Becio retroactioo, see. 1L 4§ 3, nam. 11

2 Informe de la comisidn de la Cdmara, scbre el proyecto de ley hipelecaria
{Coleceicn o ilocumentus solire fa fey hipotecaria, publicada por  Parent, pidyg
16g).
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formas nuevas para la validez de los actos verificados bajo
la ley antigua. (Nodebeadmitirse la misma decisién para
la inscripcion y la especializacién?  No, porque no hay la
misma razon para decidir, Las formaiidades prescritas
para la publicidad de las hipotecas, no son formas instru-
mentales; no tienen por objeto asegurar la libre expresion
de la voluntad de las partes, sino solo el de garantir el in-
terés de terceros. Cuando se trata de formas instrumen-
tales no es la causa el interés general; mientras que si es
éste el que ordena la publicidad més completa de las hi-
potecas. L.as partes que han observado las formas esta-
blecidas por la ley para la validez de sus actos, tienen un
derecho que oponer al legislador, el que resulta de la ob-
servancia de la ley. El acreedor, por el contrario, que
tiene una hipoteca dispensada de inscripcion ¢ de especia-
lizacién, no puede invocar un derecho; es el legislador
quien se lo ha dado v el legislador puede también modifi-
carlo.

219. ¢ Lo que el legislador puede hacer, lo podra el juez
cuando calla la ley? No lo creemos. No hay mas que leer
las disposiciones transitorias de la ley hipotecaria para
convencerse de que solo el legislador puede prescri-
birlas. Se necesitaba determinar un plazo dentro del cual
debian hacerse las inscripciones para conservar el orden
de los acrcedores hipotecarios; era preciso arreglar por
quién se haria la inscripcion cuando la hipoteca pertene-
ciera 4 los incapaces. Es evidente que estas medidas de
trancision no pueden tomarse sino por el poder legislativo.
Ademas, habia que examinar si el interés general debifa so-
breponerse al interés de los incapaces, lo que es también
un interés zeneral.  En esta pugna de intereses opuestos,
solo el legislador puede decidir cuil debe ser sacrificado.
Si pues la ley de 16 de Diciembre de 1851, no habia retro-
obrado expresamente, el juez no habria podido aplicaria
al pasado. Eso prueba que el juez no puede hacer retro-
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obrar le ley en todos los casos en que lo podria el legis-
lador.

220. La ley hipotecaria no dice en términos formales
que los actos traslatives de derechos reales inmuebles
efectuados bajo el imperio del Codigo de Napoledn, estdn
dispensados de la formalidad de la transcripcién. Pero no
es dudoso que no haya sido tal la voluntad del legislador;
en los trabajos preparatorios se ha dicho y repetido que la
ley no podia, sin retro-obrar, someter 4 la transcripcion
los actos de trasmision & los cuales el cddigo daba efecto,
respecto de terceros sin publicidad alguna. Es de seutirse
que la ley no hubiese formulado la voluntad del legislador.
Nosotros también preferimos una declaracion expresa 4 la
voluntad tdcita; pero en la especie era inatil una disposi-
cién formal. Habiendo sefialado el legislador las medidas
transitorias que hacen retro-obrar la publicidad en cuanto
4 los privilegios é hipotecas, y no determinando nada pa-
ra los actos traslativos de la propiedad inmueble efectua-
dos bajo el codigo, es evidente por esto mismo su inten-
cién de dispensarlas de la transcripcion (1).

i Pero es cierto, como se ha dicho en el informe y en la
discusién, que habrfa retro-actividad si el legislador hubie-
ra declarado que los actos traslativos de derechos inmue-
bles verificados bajo el cédigo, deberfan ser transcritos pa-
ra producir efecto, con relacion 4 terceros? (2) Habria ha-
bido retroactividad y hasta violacién del art. 11 de la
Constitucion, st la ley nueva hubiera anulado los actos de
propiedad hechos por los adquirentes cuyos titulos no ha-
bian sido trascritos. Pero si la ley se habia limitado 4 de-
cir que en lo de adelante ningdn propietario podria cele-
brar un acto de disposicién, vilido respecto de terceros,
intes de haber transcrito, nos parece evidentemente que
no habria habido retroactividad. Se invoca tan [recuen-

1 Marttow, los priidlegios ¢ hipotecas, tomo I, niim. 143.
2 Parent, fiscnsiones de let loy Aipolecawrda, pigs. 169, 362, 526 y siguientes.
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temente 4 diestra y siniestra el principio de la no-retroac-
tividad, que importa poner fuera de toda controversia el
derecho de! legislador.

Decimos que la ley nueva habria podido aplicar 4 la
transcripeién de las actas traslativas de propiedad inmue-
ble la disposicion que di6 para la inscripcion y especializa-
ciém de las hipotecas. (En qué principios se fundo para
hacer retro-obrar la publicidad en materia de hipotecas?
En la doctrina de los autores cuya autoridad es la mayor
en esta materia. «Mientras que los derechos que resulten
de los contratos, dice Merlin, estén {uera del alcance de
la ley posterior, ésta no puede menos que subordinar su
ejercicio para lo futuro 4 tales formalidades, 4 tales diii-
gencias O 4 tales condiciones que sean de su agrado, con
tal que esas formalidades, esas dilicencias v esas condi-
ciones no dependan de acontecimientos ¢ de hechos extra-
fosi la voluntad de las partes 4 quicnes se imponen, 6 en
otros términos, con tal que esas partes no puedan nmputar
mds que d su propia negligencia In pérdida que sufran por
el no cumplimiento de esas formalidades, de esas diligen-
cias, de esas condiciones.» Merlin cita, como ejemplo, las
sustituciones fideicomisarias; la ley no podria privar de su
derecho al sustituide que hubiera sido concebido 6 que hu-
biera nacido al abrirse la sustitocion, puesto que seria qui-
tarle un derecho que desde entdnces esti en su dominio;
tampoco poedria privar de su espectativa 4 aquel cuyo dere-
cho no estuviera adn ablerto: pero podria muy bien obli-
garlo 4 trascribir su titulo para hacerlo efectiva respecto de
terceros. Merlin no lo dice sino para el caso de espectativa;
v los principios son los mismos para ef caso en que el de-
recho estd ya abierto. Meyer asienta ei misma principio y
da Ia razon, que es la utilidad general (1).

Tenemos una autoridad mdas grande que la de esos emi-

£ Merlin, Reperforio, en las palabras F72cfo redroectivo, see, 14, 4 3, art. 3,
o, fr
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nentes jurisconsultos, estaesladellegislador belza. Habria
podido aplicar 4 la transcripcién lo que dijo de la inscrip-
cion de las hipotecas, porque hay una identidad absoluta de
razén. Si no existe un derecho adquirido por el acreedor
hipotecario, tampoco lo hay para el propietario, porque el
uno y el otro tienen un derecho real que esti en su domi-
nio. Siellegislador puede, sin quitar un derecho adquirido,
someter las hipotecas 4 la inscripcién, aunque la ley anti-
gua las hace efectivas sin publicidad, también puede some-
ter 4 la transcripcidn las actas traslativas de la propiedad,
aunque el codigo les dé efecto sin publicidad con relacién
i terceros. (QQue st se admite que hay derecho adquirido pa-
ra los propietarios, es necesario decir que también hay de-
rechos adquiridos para los acreedores hipotecarios. Hay
mis. La posicion del acreedor hipotecario que lo obliga 4
inscribir su titulo, es mucho mdas ventajosa que lo seria la
condicion del propietario & quien se obligara 4 transcribir
el suyo, porque la hipoteca generalmente no produce otro
sfecto que el que produce respecto de los terceros: luego
cuando la ley subordina este efecto 4 una formalidad nueva,
compromete el derecho mismo del acreedor. No sucede lo
mismo con una ley que obligara 4 los propietarios & trans-
cribir su titulo. Entdnces aun cuando ellos no lo transcri-
bieran, no poreso serian menos propletarios, nitendrian me-
nos derecho para gozar, usar y abusar; conservarian hasta
el derecho de enajenar; pero que la enajenacién no pro-
duciria efecto alguno respecto de terceros, mientras que no
hubieran hechola transcripcién. Nuestra conclusion es que,
siellegislador puede, sin retro-obrar, imponerd los acreedo-
res hipotecarios la inscripcion, puede con mucha mas razén
imporner la transcripcion 4 los propietarios.

{¢). ARRENDAMIENTO.

221. En el derecho antiguo, cuando el arrendador ven-
dix la cosa locada, el que Ja adquirfa podia expulsar al
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arrendador ¢ al locatario; el Cédigo civil (articulo 1743),
por el contrario, lo obliga & sostener el arrendamiento, si
es auténtico 6 si tiene fecha clerta. Se hizo un arrenda-
miento dntes de la publicacion del cddigo; la cosa locada
se vendid bajo el imperiode taley nueva: {es necesarioapl-
car el articule 17,37 Lacorte de Dijon lo hizo. Recenoce
que, aplicando el codigo 4 los arrendamientos anteriores, les
da un efecto que no habrian tenido bajo elderecho antiguo;
pero no se infiere de aqui, dice, que laley nueva retro-obre,
porque no ¢s el derecho del arrendador Ia causa de €], sino
el del comprador; pues bien, éste ha comprado bajo el Co-
digo civil gue ne le permite expuisar al arrendatario; v, sa-
biendo que debe sostener el arrendamiento, habri pagado
su precio atenta tal circunstancia.  La equidad, lo mismo
que el dereche, exigen, pues,que la ley nueva tenga su apli-
cacion (r).

Merlin critica este decrcto, y los autores se han adheri-
do & su opimidn, Kxiste una consideracion que es decisiva.
El arrendador puede estipular conforme al articulo 1743,
que ¢l arrendamiento terminard en caso de venta; st pue-
de hacerlo bajo el codigo, puede hacerlo también bajo el
derecho antiguo, v lo ha hecho, aun cuando el arrenda-
miento no estuviera comprendido en cliusula expresad es-
te respecto; v era inutil deairlo, puesto que la ley lo decia
por ¢l Luego ol derecho de expulsar es un derecho con-
venclonal, y como tal, debe ser sostenido por el juez, ba-
jo el imperio del Codigo.  ¢Por qué el adquirente podia
expulsar al arrendatario bajo I antigua legislacion? Por-
que éste no tenin mds que un derecho pursonal. Tl codi-
¢o le da uno de los caracteres del derecho real, puesto que
le permite oponer su arrendamiento 4 un tercero. ¢ Puede
concebirse que un contrato, que ¢n el momento de tormar-
se no produce mis que un derecho personal, d¢ origen 4

r Decreto de 29 Peadinll afo NI (Meching, Aepordordoy en fas palalivas £/ecto
refroacdioe, wo VL 30 At 3o ndon 6)
P ode D—Tomn I.—41
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un dereche real en virtud de una ley nueva? IL.a retroacti-
vidad seria evidente.

La consideracion de equidad que sedujo 4 la corte de
Dijon no tiene mejor fundamento. Efectivamente, el arren-
dador que vende la cosa locada, v el que la compra, de-
bian saber que el comprador no tendria el derecho de ex-
pulsar al arrendatario, puesto que existin una cliusula del
arrendamiento que lo prohibia; desde luego se habria fija-
do el precio teniendo en cuenta este hecho. Hay una cosa
cierta, como dice Merlin, y es que la antigua ley debid in-
fluir sobre fijacion del arrendamiento. Enatdnces seria in-
justo modificar las couvenciones de las partes.

Sin embargo, es exacto decir con la corte de Dijon, que
el legislador habria podido retro—obrar Il derecho de ex-
pulsar al arrendatario es contrario al interés generzl; el
legislador por lo mismo habria podido abolirlo de una ma-
nera absoluta, aun respecto del pasado. Habria quitado
al arrendador el derecho de vender, con facultad para el
comprador de rescindir el arrendamiento; pero podia qui-
tarle este derecho puesto que se tratabasolamente del mo-
do de ejercer la propiedad, y la ley puede siempre regla-
mentar el ejercicio de un derecho en beneficio de la socie-
dad. Y si el legislador hubiera prohibido de una manera
abscluta el derecho de expulsar, el juez tarabién habria po-
dido aplicar la nueva ley al pasado, puesto que no habria
hecho mais que ejecutar la voluntad del legislador. Mas el
codizo no prohibe la expulsion de una manera absoluta;
por el contrario, permite al arrendador estipular que el
arrendamiento terniinard por la venta. Desde luego va no
puede decirse que la ley nueva es de interés general y que,
como tal, debe regir el pasado. Ll legislador permite su-
bordinar zl interés de la sociedad los convenios de las par-
tes; por consiguiente, el jucz debe sostener sus CONVENIOos
-anto para el pasado como para lo faturo,

222. El arrendamiento hecho por el usufructuario dd lu-
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gar 4 una cuestion mis dudosa. Segtn el derecho antiguo,
el arrendamiento cesa de pleno derecho con la muer-
te del usufructuario; mientras que el codigo civil sostie-
ne el contrato en los limites de un arrendamiento de ad-
ministracion, es decir, por un perfodo de nueve afios {(ar-
ticulos 593, 1489). ¢ La ley nueva es Ia que debe aplicarse
cuando el usufructo se constituyd antes de la publicacién
del cédigo? St el arrendamiento es anterior al cédigo, no
hay duda alguna;e! contrato no se hizo sino para mientras
viviera el usufructuario; y el juez no puede extender
la duracién del arrendamiento, contra la voluntad de las
partes contratantes, sinatentar 4 un derecho coavencional.
Pero iqué debe decidirse si el arrendamiento se celebré
después de la publicacién del codigo? Existe aqui una ra-
zon para dudar. ¢ No puede decirse que un contrato cele-
brado bajo el imperio de la ley nueva debe ser regido por
esta ley? Esto no obstante, la Corte de Paris decidid que
el Codigo de Napoleon no podia aplicarse sin retroactivi-
dad, v sin atentar contra los derechos adquiridos (1). Tal
es también la opinion de Proudhon (2).

Creemos que la corte de Paris {allé bien. La cuestion
debe decidirse, no por el contrato de arrendamiento, sine
por la acta constitutiva del usufructo.  Se trata de saber
qué bases pucde establecer e! usufructuario; ahora bien,
los derechos del usufructuario se rigen por el acta que es-
tableci¢ el usufructo; luego, por la ley vigente en el mo-
mento de constituir el usufructo. ¢ Quicre decir esto que
el legislador no habria podido regir el pasado como pa-
rece creerlo la Corte de Paris?  Enrigor, habria podido
modificar las bases hechas bajo el derecho antiguo,
porque el interés general se opone & que los arrenda-
tarios sean expulsados antes de que termine su arrenda-

3

1 Sentencia de 13 de Agosa de 18235 (Dalloz, Aeperiorio, en la palabira Zeyes,
niimero 264},

2 Proudhon, ?rafedy sobre ol esiudo oo las personies, toma 1, D, 73 y siguiza-
tes fedicion de 1842).
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miento. Es cierto que esto serfa modificar un derecho
convencional; pero la ley lo puede, cuando el interés de la
sociedad lo exige. Con mds fuerte razén habria podido
decir el legislador quelas bases establecidas por el usufruc-
tuario después de la publicacion del codigo, se regirian por
la ley nueva. Es cierto que también habria lasttmade un
interés, y atn un derecho convencional del simple propie-
tario, porque éste tiene, en virtud de la acta constitutiva
del usufructo, el derecho de volver 4 entrar al goce de su
cosa en muriendo el usufructuario, y aun cuando eila estu-
viera ocupada por un arrendatario. Pero todavia una vez
mas, el legislador lo podria hacer, sin violar el articulo 11
de la Constitucién; derogaria el principio de la no-retroac-
tividad, pero este principio no le liga mds que en los limi-
tes del articulo 11. En cuanto al juez, no lo puede, porque
se encuentra atado por el articulo 2 del Codigo civil, y no
puede atentar contra un derecho constitucional, 4 ménos
que la ley no tenga retroactividad expresa, porque se ne-
cesita una ley, para que el juez pueda derogar el principio
de la no-retroactividad.

NUM. 4. RESOLUCION DE LOS CONTRATOS,

223. La resolucion de los contratos se rige por la vo-
luntad de las partes contratantes, lo mismo que el efecto
que producen. Puede decirse que la resolucion esun efecto
de la convencidn. IPocoimporta que la atencion de las par-
tes se haya fijado en las causas que podran terminar sus
relaciones; no tienen necesidad de prever todas las even-
tualidades, puesto que el legislador tuvo este cuidado por
ellas.  Como dice el articulo 1135 del Cédigo civil, «los
convenios obligan no solamente 4 lo que se ha expresado,
sino también 4 todas las consecuencias que la equidad, &/
50 O la Jey imponen 4 Ja obligacion, segtin su naturaleza.»
La resolucion se considera, pues, estipulada conforme 4 la



DE LA NO-RETROACTIVIDAD 325

ley, lo mismo que las demds consecuencias de los contra-
tos. Lo que decimos de la resolucién se aplica también
4 la revocacion.  No hay mds que una diferencia de pala-
bras que no ejerce ninguna influencia en los derechos de
las partes: Ia una sc entiende mds particularmente de los
contratos por titulo oneroso v laotra, delas donaciones; pe-
ro los principios que las rigen son los mismos. No orde-
nando la ley nueva mas que para lo futuro, no puede regir
las causas de resolucion de los contratos hechos bajo el
traperio de la ley antigua. Este principio nos parece incon-
testable; v sin embargo, en su aplicacion ha dado tugar 4
numerosas dificultades.

224. El articulo 1978 del Codigo civil dice que la sola
falta de pago de los vencimientos de una renta vitalicia,
no autoriza al acreedor vitalicio para pedir el reembolso
del capital. ¢Es necesario aplicar esta disposicion 4 los
contratos celebrados antes de la publicacion del codigo,
hajo una ley que autorizaba la resolucién por esta causa?
La jurisprudencia estd dividida (1). Creemos que la cues-
tién debe resolverse conforme al principic que acabamos
de fijar y sin distinguir si fa reselucion fué pedida bajo el
imperio de fa legislacion antigua ¢ si lo es bajo la del Co-
digo civil. Se trata de un derecho convencional; y desde lae-
coel juez no puede, sin retro-obrar, modificarte en virtud de
la ley nueva. Las partes pueden derogar ol articulo 1978,
y pueden convenir en que, si el deudor vitalicie no paga
los vencimientos, deberd reembolsar el capital. Sila reso-
lucion estipulada bajo el codigo se sostiene, ¢por qué no
se sostendria In estipulacion hecha antes del cédizo? TEl
legislador, después de haber declarado resoluble el contra-
to, lo deciara en segmda irresoluble, pero no quiere ligar
4 las partes; prevé y presume sus Intenciones, permitién-
doles que tengan una voluntad contraria. ¢ Puecde decirse

1 Véause las sentencias en Dalloz, Aepertoido, en la palavra Zeyes, nimero 274.
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que los autores del Cddigo civil pretendieron explicar lo
que quisieron las partes antes de su publicacién? Esto no
tendria sentido: el legislador presume lo que querrin para
lo futuro las partes contratantes, pero no lo que quisieron
en el pasads. Nuestra opinion es la de Mailher de Chassat
y tiende 4 prevalecer en la jurisprudencia (1).

225. El derecho antiguo pronunciaba la revocaciéon de
las donaciones, por causas que el Cédigo civil no admite
ya. Segin el codigo, las donaciones en favor del matrimo-
nio, no son revocables por causa de ingratitud. La mujer
casada antes del codigo y que obtiene después la separa-
cién corporal, por sevicia y malos tratamientos, {puede
pedir la revocacion de las liberalidades que habia hecho 4
su marido en el contrato de matrimonio? La corte de ca-
sacion le reconocid, y con razon, este derecho, porque las
donaciones hechas bajo el derecho antiguo, eran contratos
revocables y el juez no puede hacerlos irrevocables, porque
seria desnaturalizar los derechos convencionales. En vano
se diria que la mujer no pensd en la revocacion por causa
de ingratitud, cuando practicd un acto de liberalidad con
su futuro consorte; que, por consiguiente, no hay cliusula
ticita de revocacidén, No, clertamente, ella no lo penso,
pero el legislador si lo pensd por ella. También se dirfa
indtilmente que el legislador habria podido declarar irre-
vocables las donaciones, aun respecto del pasado: habria
podido hacerlo en el sentido de que no se encuentra ata-
do por el articulo 2 del codigo; pero el juez silo estd por
este articulo; el juez no puede, por lo mismo, lo que pue-
de el legislador; no puede mds que lo que quiere Ia ley; y
por tanto, no hay razon alguna de interés general que pue-
da empeifiar al legislador 4 regir el pasado en esta materia;
desde luego si no lo hizo expresamente, el juez no puede
admitir que lo haya querido (2).

1 Mailher de Chassat, Comenturio profndo, tome 11, p. 230,
2 Véanse lus sentencias en Dalldz, Aepertorio, en la palabra Zoyes, nims. 207-
269. .
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226. EI articulo gr2 del Codigo civil consigna que el
deudor de una renta constituida 4 perpetuidad, puede ser
obligado 4 la redencion, si deja de cumplir sus obligacio-
nes durante dos afics. Enla legislacidon antigua, esta causa
de resolucion no existia. Se pregunta si e! deudor de una
renta constituida antes de la publicacién de la ley nueva,
puede ser obligado 4 devolver ei capital, cuando bajo el
imperio del cddigo deja durante dos afios de pagar les re-
trasos. Esta cuestion famosa, dice Merlin, estd resuelta
hoy de una manera invariable en el sentido afirmative.
La corte de Turin comenzd por 1doptdr In negativa. Cha-
bot defendid esta opinion con grande esfuerzo, fundindo-
se en el principio de que los efectos de los contratos se
arreglan por la ley del tiempo en que se otorgaron, Mer-
lin no disputa el principio, pero pretende que esti modifi-
cado por este otto no mencs constante, que el lezislador
puede imponer al que tiene un derecho convencional, una
condicion nueva que dependa tnicamente de é! cumplirla.
Tal es la condicion establecida por el articulo 1912; si el
deudor no llena sus obligaciones por el espacio de dos
affos, no debe imputar mds que d su propio abandono la
pérdida que sufre, puesto que de ¢l dependia curaplir Ja
condicion que la ley nueva establecié para sostener su de-
recho (1). Esta opinién ha sido consagrada por numero-
sas sentencias, y adoptada por la mayor parte de los au-
tores (2)7

Admitimos el principio asentado por Merlin, en el sen-
tido de que ¢l legislador puede imponer una condicibn
nueva para el ejercicio de un derecho nacido de una con-
vencién anterior; pero nos parece que el gran jurisconsul-
to hizo de él una falsa aplicacién (3). Cuando por interés
de terceros, el legislador somete las hipotecas 4 la publici-

1 Merlin, Aepertorde, enlas palabras 7/ /o refiroactive, see, 11, § 3, art. 3y
num, 11,

2 Véase la jurisprudencia en Dalléz. Aepertorio. enla palabra Zeyes, ndm. 273.

3 Esta es ta nota de Marcad!, curse efemental de derecho civil, tomo 1, p. 43
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dad, puede hacer extensiva esta formalidad nueva al pasa-
do, porque estd siempre en su facultad arreglar y modifi-
car el ¢jercicio de los derechos, cuando lo exige el interés
general. (Pero se trata en el articulo 1912 de una forma-
lidad nueva para ei sostén de un derecho? No, ciertamen-
te, porque se trata de la resolucién de un contrato, y el
codigo admite una nueva cansa para ella, Luego la cues-
tién es saber, si las causas de resolucion de los contratos
estdn regidas por la nueva ley ¢ por la antigua. Esta
cuestiéon no existe y todo el mundo estd de acuerdo en
aplicar la ley del contrato.

¢ Hay otras razones que justifiquen la opinién general-
mente seguida? [.a corte de casacién dice, en su senten-
cia de 5 de Julio de 1812, que €l legislador tiene siempre
la facultad de modificar para lo futuro el modo de ejecu-
cién de los contratos. La corte de Rouen dice también que
el legislador siempre es duefio de imponer 4 la negligencia
del deudor la pena que juzgne conveniente (1). Induda-
blemente, el legislador lo puede; épero lo puede el juez
cuando el legislador no ha declarado expresamente que
entendia regir el pasado? Tal es la verdadera dificultad.
Ahora bien, cuando la ley calla, el juez no puede sino lo
que se presume que el legislador quiso. Esto supuesto,
preguntamoes: /Jddnde esta la razén que pueda obligar al
legislador 4 iIntroducir una nueva causa de resolucién en
los contratos celebrados bajo ¢l imperio de la ley antigua?
No conocemos mds que una sola que pudiera invocarse,
ésta es el interés general. Merlin habla de las nuevas ne-
cesidades de la sociedad; y la corte de Bruselas dice:
«que el articulo 1912, tiende & coordinarlo todo en un
nuevo sistema general que establece por interés general
del Estado, adaptando 4 él las cosas particularas que sin
esto no armonizarian con el sistema general (z).» Todo

r Sentencia de 27 de Febrero de 1829 (Dalldz, en la palabra Zeyes, mim. 295).
z Sentencia de la corte superior de Bruselas, de 8 de Mayo de 1Szo, obrando ¢o-
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esto es muy vago. ¢ Qué cosa son este interés del estado
voesas nucras necesidades de la sociedad” En vano se bus-
can. Hay una prueba decisiva de que no se trata aqui de
mterés social alguno, y es que las partes contratantes pue-
den derogar el articulo 1912, y declarar que el contrato no
se resolverd por la sola falta de pago de los vencimientos
durante dos afios.  Puesto que las partes pueden retroce-
der al derecho antiguo, no obstante el articulo 1912, es in-
dudable que la ley nueva no es de interés general. Se tra-
e muy sencillamente de una cliusala que el legislador
sub-entiende en un contrato, suponiendo que tal es la in-
tencidn de las partes; pero el legislador presume lo que las
partes querrdan en lo futuro v no lo que han quendo, per-
mitidndoles querer lo contrario de lo que él presume.
¢Donde, pues, est~ria la razén para declarar resoluble en
lo pasado un contrato que las partes quisieron hacer no
resehable, v que todavia pueden hacer no resoluble en lo
futuro? (1)

No, dice M. Duveryier, no se puede tnvocar aqui la ley
del contrato; esta ey arregla, en verdad, los efectos ordi-
narios de los convenios, pero no las consecuencias que re-
sultan de la infraccion de una de las partes. (Se concibe
que el deudor vitalicio piense, en el momento en que con-
trata, para el caso cn que faltara 4 sus compromisos? i No
serfn esto tanto como decir que se reserva faltar 4 ellos?
Isto es absurdo {2). Respondimos con anticipacion 4 esta
objecién.  No, evidentemente, las partes no piensan al
contratar, que faltarin @& sus compromisos; y sin embar-
wo, deben prever que eso podri suceder, puesto que casi
siempre sucede. ¢Con esta prevision no es necesario que

mo corte de casncidin La jurispraduncia de Ins cortes de Bélgica. estid siempre en
el mismo seatilo, Véanse las sentencias de la corte de Bruselas de 30 de Octubre
de 1852 (Svrssiordsie, 1853, 2, 23). y de la corte de Lieja de g de Diciembre de
1352 (Fasedorisie, 1853 2, 197}

I Fatioes Inonoln de Yalette sobre Proudhon, 2vafeda sofee of cstado oe fas
Forvaigs, tomo 1op. 07).

2 Duvergier, Yrafoedo ofrd prisiomo d interds. nim, 359

P. de D.—Tomo IL—32
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sepan cuales serdn las consecuencias de la falta de cum-
plimiento de sus obligaciones? Frecuentemente las con-
signan en sus contratos, y esto prueba que piensan en
ellas. Pero no tienen necesidad de escribirlas, el legislador
lo hace por ellas, y esas cliusulas tdcitas producen el mis-
mo efecto que las expresas. Luego se trata de derechos
convencionales que el legislador debe respetar y que se
presume que respeta, puesto que no hay ninguna razon
para alterarlas.

NUM. 5. PRULBA, EJECUCION Y PROCEDIMIENTO.

227. Los autorese stin de acuerdo en ensefiar que la
manera de ejecutar los contratos se arregla. no por la ley
vigente cuando las partes contrataron, sino por la que
existe en el momento en que proceden 4 la ejecucién de
sus convenios (1). Este principio estd fundado en razén.
No son las partes que ejecutan, sino el poder piublico quien
les presta su apoyo para obtener la ejecucion forzosa de
las obligaciones que resultan de los contratos. Ahora
bien, desde que el Iistado interviene, es ¢l 4 quien toca
arreglar las condiciones bajo las cuales quiere intervenir,
lo mismo que las formas de su intervencion. Esto es de
derecho publico vy no de privado. Desde luego las partes
no tienen derecho alguno que oponer al legislador cuando
modifica la manera de e¢jecutar los contratos. A lo mds
podrian invocar su interés; pero el interés privado cede
ante el derecho del Estado.

228. Secelebro un contratoen la forma auténtica confor-
me & la costumbre de Paris,la cualno permitia al acreedor
ejecutarlo contra los herederos del deudor, sino despues de
haber hecho declarar la ejecutoria contra ellos por una sen-
tencia. El codigo civil cambia el modo de la ejecucién;
segin los términos del art. 877, los titulos ejecutivos con-

1 Merlin, Avperferdo, en las palabras frecto retroactivo, sec. 1H, § 1o,
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tra el difunto son igualmente ejecutivos p.ersonalmente con-
tra el heredero. Se ha fallado por la corte de Paris que el
acreedor podia ampararse de la ley nueva (1),

22g. La aplicacién del principio sufre alguna dificultad
cuando se trata del apremio corporal. Se ha decidido que
un extranjero podia ser arrestado en virted de laley de 10
de Septicmbre de 1807, por una deuda contraida antes de
que se hubiera publicado (2). Habia un motivo de deda:
¢no podia el extranjero decir que habia contratado bajo el
imperio de una ley que le aseguraba la libertad de su per-
sona y que no habria contratado, st hubiera previsto que
empefiaba su libertad? Esto puede ser muy cierto; pero
no impide al legislador introducir un modo de ¢jecncion
que crea necesario para dar garantia 4 los derechos delos
indigenas y aplicar este nuevo modo al pasado. Y es pre-
cisamente porque la libertad se haya interesada porloque
ia ley nueva es de orden piabiico; v desde luego debe re-
gir el pasado lo mismo que el presente.

Pero tambi¢n debe decidirse que, st una ley nueva abo-
lio el apremio corporal, aprovecha 4 los deudoves que en
virtud de la ley antigua estaban sometidos 4 él. Nos ad-
mira que M. Duvergier sostenya lo contrario (3). Induda-
blemente, las partes contrataron bajo la {é de una ley que
autorizaba al acreedos 4 reducir 4 prision 4 su deudor. (Es
de decirse por esto que el acreedor tenga derecho para
aprisionar, y que el legislador no pueda quitirselo? Si el
legislador abohé el apremio corporal, es porque niega que
exista un derecho sobre la libertad del deudor. Y se quie-
re que bajo una ley que proclama que el deudor no com-
promete su libertad, un acreeder pueda encarcelard su deu-
dor! Esto cquivaldria 4 tanto como 4 decir que si una ley

1 Seateucia de la corte de Paris de g vendimiario, aZo X1 {Dalldz, Keperiorio,
en la palabra Joyes, ndm. 36z.)

2 Sentencia de la corte de casacidn de 22 de Marzo de 1504, {Dallde, en la pa-
labra coeecidn, pam, 557.)

3 Duvergier, disertacion sobre el efecta retroactivo de las leyes,
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abolia la esclavitud, dejaria 4 los esclavos en las cadenas.
i No existen derechos contra la hbertad!

230. Los modos de prueba son regides por la ley que es-
taba vigente en tiempo del contrato (1}. Este es un dere-
cho convencional que no puede modificar una ley nueva
sino para lo futuro, cuando el modo de prueba no afecta
mas que al interés de las partes. Elarticulo 1323, que es-
tablecié formalidades nuevas para la validez de ias escritu-
ras que comprueban los convenios sinalagmdticos, no pue-
de ser aplicado 4 los contratos celebrados dntes de la pa-
blicacion del Codigo civil (2). Creemos que el legislador
mismo no habria podido declarar aplicable esta disposicion
4 las escrituras extendidas bajo la ley antigua; porque pri-
vando 4 las partes de una prueba legal, de la unica que
ellas tenian, les quitaria indirectamente los derechos que
tenian, por su contrato, puesto que se encontrarian en Ja
imposibilidad de presentar la prueba.

i Pero qué deberia decidirse, si el legislador prohioiese
de una manera absoluta la prueba testimonial, fundindeose
en el peligro de los testimonios falsos? i Pedria, en nombre
del interés general, en nombre de la moralidad piblica,
prohibir la prueba testimounial, aun para ¢l pasado? No lo
creemos; si el interés general domina sobre el interés pri-
vado, se detiene alli donde encuentra un derecho; ahora
bieri, por falta de prueba el derecho pucde perecer. Luego
quitar la prueba es quitar elderecho, locual decide ln cues-
ti6n.

231. No deben confundirse los modos de prueba con las
formas establecidas por una ley nueva para suministrar la
pruebajuridica. Lasformas pertenecenalprocedimiento, son
de derecho piblico y por tanto el legislador las puede mo-
dificar siempre. Esto no quiere decir que la ley nueva pue-

1 Sentencia de la corte de casacidn de Bélgica de 16 de Marzo de 1850 (/iessi-
s, 1850, 1, 103,

2 Fsta es la opinidn general, Viéause los antores citados en Daildz, Reperiordio,
en la palabra Leves, nim. 333, v la jurisprudencia (73/¢, nam. 250,
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du nulificar los actos celebrados bajo el imperio de la ley
antigaa.  Ln rigor el legislador lo podria indudablemente,
porque en esta materia no hay derecho adquirido; tampoco
derecho de dominio: pero el legislador no debe hacer todo
lo que puede. Este es ¢l caso de aplicar el principio de que
los actos conformes 4 1a ley deben ser zostenidos, no sola-
mente por interés de los particulares, sino también como
salvaguardia de la autoridad de la ley.  En cuanto 4 los
actos nuevos, deben practicarse en las formas que pres-
cribe la ey cxistente. cuando se practica. Numerosas
sentencing lo han decidido asi; v nos limitaremos 4
citar In de la corte de casacién de 23 de Febrero
de 1807, dada sobre lus conclusiones de Daniels, El Codi-
vo civil arregla las formas con que debe rendirse la prueba
de la lesion, cuando el vendedor ataca una venta de esa
clase (articulos 1678 v 167g}. (s necesario que el deman-
dante Insobscrve, cunndolaventa hasido hecha antes de la
publicacion delaley nueva? Laafirmativa es indudable (1),

Ll Codigo de precedimientos contiene sin embargo una
disposicion que parcce contradecir el principio formulado
por ia corte de casacion: «que en ia redaccidn de las actas
deben seguirse slemipre las formas prescritas por las leyes
entonees vigentes,» Seygln lostérminos del art. 1041, todos
Jos procesos que hubieran comenzado desde el 19 de Enero de
1807 debian estar instruidos conforme 4 las disposiciones
del nueve codige; lo gque significa muy claramente, dice
Merlin, que.en los procesos, comenzados dntes de esta épo-
ca, continuarinnsiguicadoselas tormas prescritas porlasleyes
antguas, (ol art o)1 es la aplicacién de un principio ge-
neral en materia de procedimionto, O es una excepeldon? Me-
ver quicre que sea una vegla. Id procedimiento, dice, no
debeser unaaglomeracionincoherente deactos entre loscua-
les no hubiera conexion alguna; sio que debe, por el con-

£ Mueciing Avperdorio enlaspalabras £ redioactdsoe, see, J11L § 7, ndms. 1y 2;
Dalldz, Aeperiorie, en la palabra Jeves, mims 333, 337-
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trario, y su naturaleza misma lo exige, hacer denvar los
actos subsecuentes de los precedentes, y de los que no son
mas que el desarrollo. Seria, pues, un absurdo introducir
una nueva forma en las causas ya pendientes y deducir de
los primeros actos de la causa consecuencias que no po-
dian estar alli contenidas y que ni aun podian ser previs-
tas (1). Nada mejor como consejo de prudencia dirigido
al legislador, y tal es también el espiritu con que se puso
el articulo 1041. No es menos cierto que esta es una ex-
cepcidn; 4 falta de una disposicién expresa, el juez debe-
rfa aplicar la ley nueva. Indtilmente se invocaria el prin-
cipio de la no-retroactividad. Este principio supone aqui
comprometidos derechos pertenecientes 4 las partes; ¢y
puede haber cuestién acerca de un derecho que tuvieran
los litigantes para observar tales formas con preferencia 4
tales otras? Esta es la opinién de Chabot (2), y es tam-
bién la adoptada por Merhn.

NUAM, 6, PRESCRIPCION.

232. La preseripciéon cuando se ha cumplido, constituye
un derecho adquirido en el sentido estricto de la palabra.
Cuando se trata de una prescripeion adquisitiva, la cosa ha
entrado en el dominto de aquel que la adquiere por la po-
sesion; y una ley nueva no podrin quitarle este derecho
stn violar la propiedad. Se trata de una prescripcion ex-
tintiva, el deudor estd libertado; una ley nueva no podria
dar al acreedor una accidon que estd extinguida, sin quitar
al demando una parte de sus bienes, Es decir, que el
legislador mismo no puede mudar de opinidn sobre una
prescripcién adguirida.  El articalo 691 del Codigo civil
consagra una aplicacion de este principio; decide quela
poesesion aun inmemorial no basta ya para establecer ser-

1 Meyer, Principios sobre lus curstiones (rausitorios, pags. 13, 14 y 30.
2 Chabot, Cuestioncs Lrunsitorfas, en la palabra resc/sidn, nam. 3, tomo TIL
Pdg- 154
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vidumbres discontinuas 6 no aparentes; pero tiene cuidado
de agregar,que no se pueden atacar las servidumbres de
esta naturaleza va adquiridas por la prescripeion, en los
palses en que podian adquirirse de esta manera.

233. ¢ Las prescripciones comenzadas forman un derecho
adquirido que el legislador v el juez deben respetar? Mién-
tras que la prescripcion no estd adquirida, es evidente que
el poseedor y el deudor no tienen un derecho que esté en
su dominio; el legislador puede por lo mismo arregiar las
prescripciones comenzadas como éllo entienda, sin lastimar
un derecho de propiedad. Es necesario decir mds; en el
silencio de la ley nueva el juez debe aplicarla al pasado;
el legislador rige el pasado en esta materia por el sélo he-
cho de que no limita expresamente sus disposiciones al
futuro. Tifectivamente, la prescripcidn ¢s por su esencia
de interés publico. La prescripeidon adquisitiva despoja al
propictario en provecho de terceros posesores, es decir,
en favor de un interés general. De la misma manera, la
prescripcion extintiva despoja al acreedor, siempre por un
interés social, 4 fin de poner térrune & los litgios. Aque-
llos contra quienes corre la prescripeidn, como aquellos en
cuyo provecho corre, no tienen pues derecho que invocar
contra una ley nueva; porque noes su derecho el que arregla
el legislador, sino el derecho de la sociedad, De eso se
infiere que el juez debe apli-car la ley nueva 4 las prescrip-
ciones comenzadas, porque tal es la voluntad del legis-
lador.

"Aplicamos este principio 4 la usucapion lo mismo que &
la prescripeién extintiva, M. Duvercier establece una dis-
tincion que 4 primera vista parece muy juridica, El posee-
dor que ha comenzado & prescribir, si ne tiene un derecho
adquirido, tiene por lo ménos una de esas graves especta-
tivas, ante las cuales Ia ley nueva se detiene, lo mismo
que ante un derecho completo. Aquel en cuyo favor corre
una prescripeidon extintiva, nada hace para su liberacion y
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el acreedor nada hace para la conservacion de su derecho.
El legisiador, pues, nada tiene que respetar. Mieéntras que
el poseedor hace actos enéryicos v retterados que demues-
tran una voluntad firme v perseverante de adguinr, seria
injusto gue una ley nueva le quitara el fruro de su activi-
dad (1). La distincién es mds ingenivsa que solida, Iin
usucapion propiamente dicha, no hay mds que una pura
hipétesis & la cual la realidad desmiente con frecuencia.
El poseedor es de buena {4, es decir, que se cree propie-
tario. ¢ Como, pues, puede pretenderse que haga estuerzos
para convertirse en tal? Adenuis, entra indnos en el into-
rés del poseedor, que en ¢l interds general, =l que la ley
organice laprescripcion;desde luego, pertenece siempre al
legislador modificar las coadiciones de Ly prescripeiones
comenzadas, st lo exige el interds de la soctedad.

34. Elarticulo 2281 del Codigo civil parece contratrio
al principio que acabamos de fijar v que ¢s admivdo gene-
ralmente. Quiere que las prescripeiones comenzadas antes
de Ia publicacion de la nueva ley, estén arregladas confor-
me 4 las leves antiguas. (s esta una aplicacion del prin-
cipio de la no-retroactividad? Bigot-P’reamenen, o orador
del gobierno, lo dijo en la exposicidn de motivos del titulo
de la Prescripcidn, «Es, sobre todo, en materia de propie-
dad, dijo, en lo que debe evitarse todo cfects retroactivo:
resultando que el derecho eventonl de una prescripeion co-
menzada, no puede depender d la vez de dos Teves, de la
ley antigua y del cddigo nuevo. Ahora bicr, basta que un
derecho eventual esté adherido & la prescripeion comenza-
da, para que este derecho deba depender de la ley anti-
gua, y para que el nuevo codizo ne pueda arregiar lo que
es anterior 4 él.»

El oradoer del gobierno no se hizo carvo de que el fexto
mismo de la ley, cuyos motivos exponiy, contradecia su

1 Duvergier, Disercacidn svtie of efvclo rofioecdiio o fie loaes,
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doctrina. Efectivamente, el articulo 2281 agrega: «estc
no obstante, las prescripciones comenzadas y paralas cua-
les se necesitarian todavia, segin las antiguas leves, més
de treinta afios 4 contarse de la publicaciéon de la nueva
ley, quedarin perfeccionadas por el lapso de tretnta afios. »
Si la prescripcidn comenzada constituin underecho adqui-
rido, como dice Bigot-Preameneu, la ley antigua deberfa
ser aplicada enteramente. Sin embargo, el legislador la
modifica; y es que cree que en esta materia no hay dere-
cho adquirido. El articulo 691 estd concelido en el mis-
mo sentido; sostiene las servidumbres ya adguiridas por
la prescripeidn, cuando son discontinuas O no aparentes;
proscribe por eso mismo toda posesion comenzada, nocon-
sidera por tanto una posesion semejante, como un derecho
adquirido. _

¢ Qué otra cosa es esto sino la disposiciéon del articule
22817 Ella no tiene por objeto mantener los derechos ad-
quiridos; el texto mismo del codigo lo prueba. Es una de
aquellas medidas que el legislador ordena para moderar la
transictdén de un orden antiguo de cosas 4 otro nuevo.
Cuestion de prudencia legislativa; pero guardémonos de
convertir en una regla de derecho, una disposicion transi-
toria. El articulo 2281, lejos de ser un principio, es una
excepcién de los verdaderos principios, y ha dado jugar 4
muchas dificultades que examinaremos en el titulo de la
prescripcin .

NUM. 7. HERENCIA.

235. Las sucesiones no abiertas, no dan derecho alguno
al heredero ni al legatario. s una simple esperanza que
la voluntad del hombre puede reducir 4 la nada de un
momento 4 otro; y con mis fuerte razén puede hacerlo el
legislador. Como él sc encuentra al frente, no de un de-
recho, sino de una espectativa revocable, puede arreglar
la trasmision de los bienes por via de herencia, como le

B. de D.—Toemo [.—43
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parezca y no consultando mds que el interés social, que es el
tinico queesti de por medio, Esto es elemental, Es necesario,
sin embargo, hacer unaexcepciénrespecto de la sucesién as-
tablecida por contrato, 4 la que llamameos institucidén con-
tractual. Ella se deriva de un contrato, y es necesario
aplicarle la ley que rige los contratos. La institucidén con-
tractual es irrevocable, en el sentido de que la cualidad de
heredero concedida al donatario, no puede ser revocada por
el donante. Desde luego una ley nueva no podria quitdr-
sela. Es cierto que su derecho no comienza sino hasta la
muerte del instituyente; es, pues, condicional; pero poco
importa, porque los derechos condicionales estdn en el do-
minio de aquel 4 quien pertenecen, lo mismo que los de-
rechos puros y simples. Se ha decididoe, aplicando ese
principto, que la institucton contractual, hecha bajo el im-
perio de una costumbre, por una persona que ha muer-
to después dela publicacién del codigo, debe ser regida, en
lo concerniente 4 las disposiciones irrevocables, por la ley
de la época del contrato, v en cuanto 4 los bienes que no
se habian adquirido irrevocahlemente al tiempo de la ins-
titucién, por la ley del tiempo del fallecimiento (1).

236. Puesto que el derecho del heredero comienza al
tiempo del fallecimiento, es desde este momento cuando
debe ser capaz de recoger la herencia. Silo es, una ley
nueva no puede quitarle su derecho, porque la sucesion
ha entrado en su patrimonio; y ni el legislador mismo po-
dria despojarlo de ella, El principio es elemental; y sin
embargo, ensu aplicacion ha dado lugar 4 algunas dificul-
tades. En el derecho antiguo belga, el legado hecho 4 un
hijo por nacer era vilido, aun cuando no naciera 6 no fue-
ra concebido sino después de la muerte del testador. Il
articulo 906 del Céddigo civil, declara per el contrario, in-
capaces de recibir, & aguellos que ni han nacido ni han si-

1 Sentencia de In corte de casacidn de 12 de Julio de 1842 (Dalldz, Xeperiorio,
en Ja palabra Zeyes, ndm. 304).
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do concebidos al tiempo de la apertura de la herencia.
¢ Puede aplicarse sin retroactividad la ley nueva, cuando
el testador ha muerto dntes de la publicacion del codigo,
y cuando el legatario no ha sido concebido sino después?
La Corte superior de Bruselas decidié que era necesario
fallar la cuestion conforme al derecho antiguo; pues apli-
car el articuio o6, dice, seria hacerla retro-obrar de una
manera manifiesta {1). A primera vista, eso parece evi-
dente, Sin embargo, Merlin tiene razon para criticar esta
sentencia. Para que el derecho entre al patrimonio del le-
gatario, es necesario que exista. ¢Puede tratarse de un
derecho adquindo en favor de uno que no existe? ¢(5Se
quita un derecho 4 aquel que no ha podido recoger mngun
derecho, puesto que no existe? Esto eslo que Meyer fun-
da muy bien. No podria haber retroactividad en perjuicio
del legatario, puesto que en el momento en que se abnd
el derecho, no habia legatario (2).

37. Es tambien la ley existente al tiempo del faileci-
miento la que rige los dercchos de log heredetos abd-rnfes-
tato. El que era incapaz, conforme al derecho antiguo,
puede recoger la herencia, st al tiempo de la apertura lo
declara capaz una ley nueva. Las costumbres excluian &
las jovenes en provecho de los varones. Este privilegio
fué abokdo por las leyes dadas durante la Revolucién, Re-
sulta de alli que las jovenes excluidas por la ley antigua,
han podido recoger las herencias abiertas bajo laley de 17
nivoso, afto 11. Ejercitaban ese derecho, aun cuando ellas
habieran renunciado la sucesiéon de su padre y madre,
porque esta renancia era supererrogatoria: no es en virtud
de su renuncia por lo que eran excluidas, sino en virted
de la costumbre (3).

r Sentencia de z7 de Noviemibee de 38t (Meorling Reperforio, en las palabras
Efecto retrovctive, sec. 11 4 5, ndne. 6).

2 Mover, Privcipios sobe lus cacstinnes dransitorias, p. 1y.

3 Vianse lus sentencias citadas, en Dallds, Avpertorio, en la pulabra Zeves, nim.
3z3.
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Por el contrario, el que era capaz de suceder bajo el de-
recho antiguo, no puede recoger la herencia, si al tiempo
de la apertura, la ley nueva le declara incapaz. La cues-
tién se ha presentado muchas veces ante la Corte de Bru-
selas. Al principio se decidié en sentido contrario en la
especie sivuiente. I.a costumbre de Ypres, conforme en
este punto con la mayor parte de las costumbres de Flan-
des, establecia la succesibilidad reciproca de los hijos na-
turales, tanto en la linea directa como en la colateral, en-
tre ellos v sus parientes porla parte materna. Este dere-
cho de succesibilidad quedd abotido por el Coédigo civil; y
el hijo natural no sucede ya mas que 4 su padre y madre
que le han reconocido. Los hijos naturales, nacidos ba-
jo el dominio de las costumbres antiguas, ¢tienen un
derecho adquirido 4 la herencia de sus parientes ma-
ternos? La corte de Bruselas lo creyé; le parecia que
la legislacidon nueva, hecha con objeto de mejorar la con-
dicidn de los hijos naturales, nada quitaba & aquellos
cuyo titulo existia anteriormente, No, clertamente, si
habia titulo; pero la ley que llama 4 tales parientesd la he-
rencia, no les da ningun derecho, mientras que la sucesion
no esté abierta en su provecho; hastaalli la ley puede cam-
biar, sin retro-obrar, el orden de las sucesiones. Pero, di-
ce la Corte de Bruselas, 1a costumbre local debe por lo me-
nos producir tanto efecto como la legitimacion por decreto
del principe. La comparacion es candorosa. Efectivamen-
te, la legitimacion asegura al hijo natural un estado defi-
nitivo, y deja de ser natural para convertirse en legitimo,
mientras que la costumbre que le di un derecho de succe-
sibihdad, no le confiere ningdn estado; permanece natural
y sometido, como tal, 4 todas las variaciones de la legis-
lacion. Habiéndose presentado nuevamente la cuestién an-
te la corte, fué decidida conforme 4 los verdaderos princi-
pios. La capacidad de suceder estd arreglada por la ley
vigente al tiempo de la apertura de la sucesién; desde en-
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tonces el hijo natural no puede va suceder bajo el imperio
del Cédigo civil 4 sus parientes maternos, aun, cuandoba-
jo el derecho antiguo, hubiera recogido las herencias (1).
238, La sucesiéon testamentaria d4 lugar 4 otra dificul-
tad. Es necesario que el testador sea capaz cuando testa,
y es la ley existente en ese momento la que determina su
capacidad 6 su incapacidad. Pero debe combinarse este
principio con el que rige la sucesion testamentaria lo mis-
mo que la sucesién ab-infestalo, es decir, que no dd dere-
cho sino hasta la muerte del testador. En los paises de
derecho escrito, una joven de edad de 12 afos podia hacer
testamento. El cédigo civil (articulo go3) declara que el
menor de edad que tenga menos de 16 afios, no podra dis-
poner en manera alguna. ¢Esla ley nuevala que debe
ser aplicada 4 los testamentos hechos bajo el derecho an-
tiguo? No, si la testadora ha muerto antes de la publica-
cién del codigo. El testamento estd regido, en este caso,
por la ley antigua; hay derecho adquirido en favor del le-
gatario; y el legislador mismo no podria quitirselo. Pero
iqué debe decidirse si la testadora ha fallecido bajo el im-
perio del cédigo? Ella, desde entonces, estd tachada de im-
capacidad por la ley nueva. (Esto hace retro-obrar el ar-
ticulo 9o3? No, porque no hay derecho adquirido por el
legatario antes de lu apertura de 1a herencia (z2).
Aplicando los mismos principios, debe decidirse que la
ley que declara capaz de testar 4 un individuo que erain-
capaz para ello bajo el derecho antiguo, no hace vilido el
testamento que habia hecho s1endo incapaz. Meyer ense-
fia lo contrario, pero su opinidn ha quedado aislada (3).
El testamento era nulo; es decir, que ¢l testador no tuvo
el derecho de querer lo que hizo. i Puede decirse que por

Véanse lasseatenciasen Merlin, Zepeitorio, enlas palabras Zfecto ot roactive
sec, 11, ¢ 6, nim. 1.
2 Merlin, Repertorio, enlas palabras Lfecto refroactive, sec 11, § v, ndm, 2.
3 Meyer, Principios sebre lus cuestiones (ransfiories, Merlin, /0, sec, 111, 3
3. num. 3.

[0
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s6lo eso adquiere ese derecho v se considera confirmado
su testamento? No, porque también se le puede suponer
la voluntad contraria v decir que sabia que su testamento
era nulo, y que no quiere darle ningan efecto. Es decir,
que si quiere aprovecharse de la capacidad que le recono-
ce la ley nueva, debe hacer un nuevo testamento.

239. La mavoria de las costumbres daba al heredero
puro y simple, en lineacolateral, elderecho de excluiral he-
redero beneficiario; v el cédigonoreconoce ya esta especie
de previlegzio. Una sucesiénse abre conforme 4 la costumbre
de Paris, y se acepta con beneficio de inventario antes de la
publicacién del Codigo civil. §Elheredero beneficiado po-
drd ser excluido por un pariente que acaba de aceptar la
sucesién pura y simplemente? Hay alguna duda. Puede
decirse que en el momento que el heredero puro y simple
quiera excluir al heredero beneficiado, la ley no reconocia
ya ese derecho de exclusion; que no existe un derecho ad-
quirido en virtud de la antigua ley, puesto que no lo ha
ejercitado. La opinion contraria estd autorizada por una
sentencia de Ia Corte de Paris que, dice Merlin, descansa
en razones que no tienen réplica. La dificultad consiste
en saber, si el heredero que acepta pura y simplemente
bajo el imperio del codigo, estaba Hamado 4 la sucesion des-
de suapertura. Ahora bien,bajo el antiguo derecho, los au-
tores ensenaban, como una doctrina incontestable, gue el
pariente quec se presenta como heredero puro y simple,
excluye al beneficiado en el sentido de que se le considera
haber sido heredero desde el instante de la muerte del di-
funto y haber sido por €l desde este mstante traido 4 la
sucesion. Lebrun compara al heredero beneficiario con un
pariente que hubiera sido puesto en posesion de la heren-
cia y que después fuera excluido por un pariente mds cer-
cano. Esto es proclamar enérgicamente, que el heredero
que acepta pura y sencilamente, es lHamado 4 suceder
desde la apertura de la sucesion.  Eso decide la euestion.



DE LA NO-RETROACTIVIDAD 343

Poco importa el momento en que acepta, porque Mo €s
desde la aceptacién cuando su derecho nace; se remonta
al fallecimiento de! difunto (1)

240. Los primogénitos tenian, por ciertas costumbres,
un privilegio que los mismos padres no podian quitarles.
Una ley dada durante la Revolucién, aplicod 4 las sucesio-
nes el principio de igualdad que formaba la base del nue-
vo orden de cosas. ¢ La ley de 28 de Marzo de 1790, quitd
d los hijos primogénitos la mejora que les asignaban las
costumbres? No habria podido hacerlo, sin violar el dere-
cho de propiedad, para las sucesiones abiertas bajo el im-
perio de ia ley antigua, aun cuando hubiese de por medio
un interés social; pues el interés de la sociedad, por grave
que sea, se detiene ante los dercchos de los individuos.
En cuanto 4 las sucesiones abiertas desde la publicacién
de la ley nueva, es cierto que los primogénitos no podrian
reclamar la mejora establecida per la costumbre.  Indtl-
mente habrian dicho que esta era una expectativa clerta €
inmutable; pues se les habria respondido que un derecho
de sucesion no ablerta, no es un derecho; y que el legis-
lador que les concedié lamejora pudo tambien quitdrselas
{2).

241. Lo mismo sucede con el derecho de devolucion.
Conforme 4 muchas costumbres belgas,los hijos de un pri-
mer matrimonio, cuyo padre se volvia 4 casar, tenian ¢l pri-
vilegio de tomar ademds de su parte, en su sucesion, todos
los bienes de que aquel se habia encontrado duefio enelmo-
mento del faliecimiento de su madre. Isto es lo que se lla-
maba derccho de devolucion. Este derecho fué abolido por
laley de8 de Abrit de 1791. ¢ Los hijos cuyo padre se habia
vuelto 4 casar bajo el imperio de la ley antigua, conservaron
este privitegio? Hay aqui un motive de duda que no existe

r Senteacia de la Corte de Paris de 15 de Mayo de 1811 (Dalldz,  &epertorio,
en la palabra Leves, milin. 330). Hstazes la opinidn de Merlin, Aepertorio, en las

palabras &fecto rotroactiio, sec. 11, 4 G, num. 4.
2 bderlin, Repertorio, en lns palabras /fecle relroactivo, sec. I, 4 z, ndm. 4.
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en el derecho de primogenitura. Este es que los bienes del
padre eran devueltos 4 los hijos del primer matrimonio por
motivo del segundo, y desde este instante no podia ya ena-
jenarlos ni hipotecarlos. Sin embargo, debe decidirse, que
la ley nueva quité el derecho de devolucién aun para el pa-
sado; y efectivamente, aunque los bienes fuesen devueltos
& los hijos del primer matrimonio, el esposo que volvié 4
casarse no era expropiado antes de su muerte: este era un
derecho de sucesién que no se abria sino hasta el falleci-
miento del padre. I.a costumbre del Limbourg lo dice en
términos que merecen ser reproducidos: «uno de los hijos
que llega 4 morir antes del superviviente, se reputa una
flor sin fruto y como si no hubiese nunca existido;» por
consiguiente, las disposiciones que pudo hacer de los bie-
nes devueltos <«llegan 4 desvanecerse por 5o haber espera-
do ef vencimicnto del plazo.» La costumbre agrega: «que
el superviviente, que sobrevive 4 todos sus hijos, es duefio
de sus bienes como si no hubiese vencido el plazo fijado en
el derecho de devolucién.» Esto prueba que el derecho no
era una sucesién anticipada, sino una simple espectativa,
que no se abrfa sino 4 la muerte del esposo vuelto 4 casar,
y en favor de los hijos que existian en ese momento. La
ley podia, pues, abolir el derecho de sucesién, como puede
abolir todo derecho hereditario no abierto. Asi lo decidié
la Convencién Nacional: consultada sobre la cuestién que
acabamos de examinar, decretd el 18 vendimiario del afio
IT, que la ley de 1791 debia aplicarse 4 los bienes que al
tiempo de su publicacién estaban afectos & devolucién
en poder del esposo superviviente con hijos (1).

242. El derecho de pedir la separacion de patrimonios
estd regido también por la ley existente al tiempo de la
apertura de la sucesién. Esta esla ley que determina qué
personas pueden pedir ese beneficio y cudles son los efectos

1. Mexlin, Crestiones de derecho, en la palabra Devolucidn consuctudinaria,

32
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de él. El principio es incontestable, pero su aplicacién
di6 lugar 4 una singular cuestion. El titulo de Sucesiones,
que arregla la separacion de los patrimonios, fué promul-
gado el g floreal, afio XI.  Vino en seguida el titulo de
Privilegios é Hipotecas promulgado el § germinal, afio
X1i, cuyo art. 2111 dice, que los acreedores que pidan la
separacion de patrimenios, conserven respecto de los acree-
dores de los herederos su privilegio sobre los inmuebles de
la sucesidn por las inscripciones hechas sobre cada uno de
esos bienes, en los seis meses 4 contar de la apertura de
la sucesion. Una herencia se abre después de la publica-
cion del titulo de las Sucesiones, pero antes de la del titulo de
las hipotecas. Primera cuestion: el art. 2111 se aplica 4
esta sucesion? Sila demanda de separacién estaba ya in-
tentada cuando la ley nueva fué publicada, fué regida porla
ley antigua;iuego elart. 2111 no es aplicable. Pero siia de-
manda se ha puesto después de la publicacién de la ley nue-
va, el art, 2111 debe ser aplicado. Las cortes de Toulosse
y de Bordeaux han fallado en sentido contrario, funddn-
dose en el principio de que las leyes no disponen sino para
el porvenir (1). Nosotros creemos que no hay retroactivi-
dad en aplicar el art. 2111 4 las sucesiones abiertas bajo el
derecho antiguo. l.a formalidad de la 1nscripcion que este
articulo prescribe, se estableci6 en provecho de terceros asi
como por interés general; y el legislador puede por lo mis-
mo obligar 4 los acreedores que piden la separacién, dque lle-
nen esta formalidad. Nuestra ley hipotecaria someti¢adla pu-
blicidad tas hipotecas legales adquiridas antes de su publica-
cién; y con mayor razon el legislador puede imponer 4 los
acreedores la obligacion de hacer pablica la demanda de se-
paracion puesta bajo el imperio de la ley nueva. No les qui-
ta derecho alguno, Gnicamente arregla el ejercicio de su
derecho y como lo hace por interés general, puede regir el

1 Dalléz, Avpertorio, en la palabra Leyes, nam. 328, y en la palabra Swcesidn,
nim. 1416, )
P. de D.—Tomo [.—44
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pasado, y se presume que lo quiere, precisamente porque
tiene por causa un interds general.

Existiria un derecho adquirido, si antes de la publicacion
del titulo de las Hipotecas, el heredero hubiera enajenado los
inmuebles de Ia sucesién, aun cuando los acreedores hu-
bieran hecho inscripcion mds tarde en virtud del art. 2r11.
Esto es lo que decidio muy bien la Corte de Caen {1). An-
tes de la publicacion del titulo de las Hipotecas la separa-
ciéon de los patrimonios estaba regida por los articulos
878, 830 del Codigo civil, para las lierencias abiertas des-
pués de la publicacidn del titulo de las Sucesiones, Ahora
bien bajo esta legislacion, la separacicion de patrimo-
nios no era un privilegio; era un derecho que tenian los
acreedores respecto de su crédito, un derecho que se
conservaba sin mscripcidn, pero que se extinguia por la
enajenacién del inmueble, st con anticipacién no se habia
ejercitado. Desde este instante eladquirente estaba al abri-
go de la accidn de aquelios; tenia un derecho adquirido que
oponerles. Inttilmente habrian hecho la inscripcion los
acreedores después de la publicacion del art. z111; pues
este articule no podia quitar un derecho adquirido.

243. La aplicacion del principio de la no-retroactividad
con relacion 4 la reduccidn y al producto, dio lugar & difi-
cultades sérias. Se hizo una donacion entre vivos & un he-
redero bajo una ley que le dispensa de devolverla 4 la su-
cesion del donador. § Estd obligado &4 hacer la devolucion de
ella, st la sucesidn se abre bajo una ley que no admita al
donatario suceder sino develviendo lo que le ha sido deona-
do por el difunto sin cliusula de mejora? Il.os autores se
han dividido en esta cuestién y hay sentencias en sentido
diverso, Chabot la decide por el principto de la irrevocabi-
lidad de ias donaciones. 1.a donacién entre vivos, dice, es
trrevocable y debe estar regida en todos sus efectos por laley

1 Sentencia de 2z d¢ Diciembre de 1826, Dalldz, en 1z palabra Leyes, atm. 328,
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vigente al celebrarse el contrato. Pues hién, la devolucitén
concierne 4 los efectos de la donacién; ¢y no es uno de sus
efectos ser 6 no restituible? Esta es suejecucién; y suejecu-
cion debe ser conforme & la voluntad deldonader, v el dona-
dor quiso hacer una donacion irrevocable, puesto que la ley
bajo cuyo imperio dond, no sujetaba su liberalidad 4 la
devolucién (1).

Creemos que la cuestion no debe decidirse por el princi-
plo de la irrevocabilidad de las dohaciones. Este principio
no conclerne mis que & las relaciones del donador y del do-
natario; vy significa que la liberalicad en nada debe depen-
der de la voluntad del que da, porque dar v retener no va-
le, dice un adagio antizee. Pero la irrevocabilidad de las
donaciones no impide que ellas scan resolubles cuando es-
tinsujetas 4 devolucion. Ahora bicn. ¢quidn determina cud-
les donaciones estan sujetas 4 devolucion? La ley concurre
agui con el donador. Es ¢l legisiuder quien decide stel he-
redero debe hacer la devolucion, pero el donador le puede
dispensar de ella en los limites de to disponible. Resta sa-
ber ¢cudl es Inley que arrevla la devolucién? Lo ¢s eviden-
temente la existente al ttempo del fullecimiento, puesto que
en este momento nace la obiigacién de devolver. En cuan-,
to 4 la voluntad del donador debe manifestarse en la acta
de donacion, puesto que todo es revocable respecto de él
desde que la donacién es perfecta.

Stoes la ley existente al ttempo de la apertura de la
sucesion la que decide cudles denaciones sen de devol-
verse, ¢debe inferirse de aqui con Merlin que esta es la
ley que debe aplicarse siempre? Abnéndose bajo su im-
perio, dice, ella esla duefia absoluta, puede admitir lo que
te agrade; y puede por lo misme decir ai donatario: «con-

r Chabot, Cuestiones ransiforfes, en L painben Derolucidn & sucesicn, U x,
tomer 1L piig. 29, Maiiher de Chassae (Coriendados toma I, pag. 335 v sizuien-
tes). y Demolombe, (Crrse ofed Cddipo cred tems Loniom. 513, se han adherido i
esta opinion.  Hay sentencias en este seotklo (Dalldz, Acperéoris, en o palabro
Leves, nam. 293}
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servad vuestra donacién, teneis derecho para ello; pero
st la conservais no sucedereis (1). Esto nos parece muy
absoluto. A no dudarlo, como lo dice la corte de Bruse-
las, la ley vigente en la época en que se abre una sucesion,
es la que determina las devoluciones que hay que hacer, y
aquel que va 4 suceder debe someterse 4 las condiciones
que ella le impone si quiere ser heredero. ¢ Pero es tnica-
mente la voluntad del legislador la que arregla las devolu-
ciones? Acabamos de recordar que la voluntad del hombre
desempena también su papel en este.caso: ¢el donador no
puede dispensar al donatario de la devolucion? Ng basta,
pues, que la ey lo obligue 4 devolver las liberalidades que
recibio; también debe verse st no ha sido dispensado por el
donante.

Ciertamente, si el donante habfa dispensado al donatario
de la devolucién, Ia ley nueva, al someter enteramente la
liberalidad 4 la devolucion, respetaria esta dispensa; y su-
ponemos naturalmente que sostiene el derecho de dispen-
sar al denatario de la obligacidn de la devolucidn. Es, pues,
necesario ver si una donacidn hecha bajo el imperio de una
ley, que no declara que deba devolverse, estd dispensada
por este mismo hecho de la devolucién en virtud de la vo-
luntad del donante. (No es de principio que se subentien-
dan en los convenios las disposiciones de la ley, relativas
4 ellos? Cuando la ley estipula por ias partes contratantes,
éstas no tienen necesidad de hacerlo, LLuego cuando seha-
ce una donacion bajo una ley que no obliga al donatario 4
la devolucién, el donante no tiene necesidad de hacer que
se ponga en la acta la dispensa de la devolucidn, pues
estd puesta en la ley. Finalmente, la cuestidén es saber si
el donante quiso hacer una donacién que no se devolviera;
y tal es, nos parece, la voluntad de los que donan bajo

1 Merlin, Rrperforio, en las palabras Ffecto retrovetivo, seo. I 43, art. 6,

nim. z. Greaier, (Doraciones, tomo I, pig. 248). y Toullier, (tomo IV, oim 454,
nota 1}, son de esta opinidn. Hay sentencias en este sentido. (Dalléz. en la palabra

Leyes, nim. 295),
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una ley que no obliga al donante 4 la devoluciéon. Ahora
bien, si el donante quiso hacer una donacién que no se de-
volviera, la nueva ley no puede declarar que se devuelva,
sin retro-obrar, sin quitar al donatario un derecho adquirido.

244. La ley concede d ciertos parientes una reserva
que también se llama legitima, y les prohibe por esto mis-
mo disponer de todos sus bienes. Ha habido grandes wva-
riaciones en la legislacion sobre el nimero de los reserva-
tarios v sobre la extensién de sus derechos. De aqui pro-
ceden cuestiones transitorias muy dificiles. (Qué ley
debe aplicarse: la de la época del fallecimiento, 6 de la
época en que el difunto dispuso de sus bienes? Existe un
caso en el que no hay duda alguna. La ley existente al
tiempo de la apertura de la herencia di una reserva 4
ciertos parientes; los bienes que se encuentran en la suce-
sién ab-rnriestaty no bastan para completar la legitima, ha-
biendo hecho el difunto legados que exceden de lo dispo-
nible; es cierto que los herederos legitimos pueden pedir
la reduccion de los legados. ¢ Pero cudl ley debe aplicar-
se? Evidentemente la que estaba vigente al hacerse la
apertura de la herencia. En efecto, los derechos de los re-
servatarios y de los legatarios comienzan en el mismo
instante, en el de la muerte del difunto; pues bien, en es-
te momento, la ley nueva es lu que determina ia cuota dis-
ponible y la reserva. I’oco importa el.imperio de laley ba-
jo la cual dispuso el testador de sus bienes, pues no te-
niendo efecto su testamento sino hasta su muerte, se juz-
ga que dispone en el instante en que muere. No se puede
decir que tuvo la intencion de disponer conforme 4 la ley
existente al hacer su testamento, porgue sabe que no dis-
pone actualmente, sabe que no dispone sino para la
época de su muerte, y su voluntad no puede ser
otra que la de aquella bajo cuyo dominic se abre
su testamento. En cuanto al legatario, nunca puede invo-
car derecho contra la ley nueva, apoyindose en la que



350 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES

existia al tiempo de su testamento, porque no tenia dere-
cho alguno en virtud de la ley antigua; y su derecho no
comilenza sino bajo la nueva, y es por lo mismo esta ley
la que lo rige.

Los autores y la jurisprudencia estin undnimes. Bajola
ley de 4 germinal, afio VI, el difunto no podia disponer
mds que de una porcion del hijo, cuando €l dejaba descen-
dientes. El Codigo civii {(articulo g13) aumenta lo disponi-
ble. Un padre dispone, en provecho de uno de sus hijos,
de la cuota disponible, bajo el imperio de la ley de germi-
nal, v muere después de la publicacién del codigo. ¢ Con-
forme 4 qué ley debe arreglarse la reserva? La corte de
Riom decidid que debe aplicarse la ley nueva, porque el
testamento no tlene existencia sino hasta la muerte; es la
ley del tiempo del fallecimiento la que determina los dere-
chos del legatario y de los reservatarios (1). Esto no
quiere decir que el testador no pueda limitar los derechos
del legatario 4 la cuota determinada por la ley bajo la cual
dispone; su voluntad es soberana, y si la expresé, se eje-
cutard, en el caso en que aumente lo disponible. Suce-
deria de otra manera si lo disponible disminuyese; no per-
tenece al testador traspasar lo disponible fijado por la ley
del tiempo de la muerte; es libre para dar menos pero no
puede dar mds. La corte de casacidon decidid que, en
lo que concierne 4 la cuota disponible, el testamento estd
regido por la ley existente al tiempo de la muerte del tes-
tador (2).

245. La cuestion es mds dificil cuando los legitimarios,
no encontrando su reserva en la sucesion, piden la reduc-

cion de las donaciones entre vivos. Hay controversia y
duda. Lavasseur aplica 4 las donaciones el mismo prin-

1. Véanse la doctrina y la jurisprudencia en Dalldz, en las palabras /s posicio-
nes entre 7vos, nims. 534 y 583,

2. Sentenciadel 2 de Agosto de 1853 (Dalldz, Coleceidn periddica, 1853 1, 300).
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cipio que acabamos de establecer para los legados; y
cree que es siempre la ley de la época del fallecimiento
del donante la que arregla los derechos de los reservata-
rios; y por consiguiente, lo disponible. La cuota dispo-
nible, dice, no puede arreglarse sino hasta este momento;
v efectivamente, depende de la reserva; pues bien, la re-
serva es un derecho de herencia, derecho que no se abre
sino hasta la muerte. En el momento en que el difunto dis-
puso entre vivos, no habia reserva, v por tanto, nada dis-
ponible. No es, pues, la ley de este dia la que arregia la
cuota de que el donante puede dispener; no es sino hasta
el dia de! fallecimiente, cuando se sabri quién es here-
dero reservatario v cudl la poreidn de ios bienes que ia ley
les reserva (1), Esta opinién la signen los autores de la_fz-
risprudencia del Cédiov cizil (2). Hay también algunas
sentencias en este sentido (3). Pero la opinidon general es
que, para fijar lo disponible y ia reserva, se debe consul-
tar la ley vigente en el momento de la donacion,  Con to-
do eso hay divergencias en la aplicacion del principio. No-
sotros vamos 4 exponer esta doctrina, reservindonos
hacer en seguida nuestras salvedades.

246,  Primera hipdtesis. La ley nueva concede una re-
serva i los padres que no !a tenfan en virtud de la ley
existente cuando se hizo ta donacidn. Iin el derecho anti-
guo, los ascendientes no tenian reserva con perjuicio de los
esposos de sus hijes: un hijo podia dar todo 4 su mujer,
una mujer pedia dar tode & su marido, sin que su padre, su
madre, ni sus abuelos, pudiesen reduacir sus liberalidades.
El codizo civil, por el contrario, concede ana reserva & los
ascendientes {articulo gr5). v ellos pueden hacerla valer
contra todo donatario, sin excepcién. degdn nuestras cos-

1, Loavasseur, Poecfoaedn of e da cwov o230 3onide, nim. 143,

. frurispruadenciar gel Codign ofedd womo VI p. 115

3. Véase Dallaz, Acepertorio en las palabras Disposiciones entie 1iios, nims,
59550t
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tumbres antiguas, los hijos naturales generalmente no
tenian sobre la sucesion de sus padres mas derecho
que el de alimentos; el codigo les concede un derecho de
sucesion (articulo 75%), ¥ por consiguiente, una reserva.
¢ L.os ascendientes y los hijos naturales pueden pedir la re-
duccién de las donaciones entre vivos, hechas bajo el im-
perio de la legislacion antigua? La mayoria de los autores
y la junisprudencia se pronuncian sin vactlar en favor de
los donatarios. Esta opinién se funda en lo irrevocable de
las donaciones. Aplicar la ley nueva 4 las donaciones he-
chas bajo la garantia de la ley antigua, seria, se dice, qui-
tar 4 los donatarios un derecho de propiedad irrevocable
que han adquirido y que estd en su dominio desde el mo-
mento en que la donacién es perfecta: eso seria violar el
principio de la no-retroactividad. Lo mismo sucederia si
las liberalidades habian-sido hechas bajo la forma de una
institucién contractual. Inatilmente se dirfa que el institui-
do no tiene mds que un derecho de sucesidén, y que ese
derecho solamente se abre 4 la muerte del instituyente, si
el heredero contractual le sobrevive; que ese derecho es,
por consiguiente, de la misma naturaleza que el legado y
debe regirse por los mismos principios. No, el institnido
tiene su derecho por un contrato, y ese derecho no puede
quitdrsele, ni por una ley nueva nt por la voluntad del do-
nante. Desde que ¢l derecho es irrevocable, debe regirse
por la ley del tiempo en que se celebrd el contrato, y en
nada puede alterarse por una ley posterior. En ese siste-
ma, debe decirse que el legislador mismo no podria dar
un efecto retroactivo 4 la ley nueva, puesto que serfa qui-
tar 4 los donatarios un bien que estd en su dominio; y se-
ria expropiarlos, no por causa de utilidad publica, sino por
el interés privado del reservatario (1).

1 Merlia, Keperiorio, en la palabra Aecerza, sec. VI, ndm. 8. Véanse los auto-
res v las sentencias citadas en Dalldz, Reperiorio, en las palabras Disposiciones
entre eivos, nims, Goc y siguientes,
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247. Segunda hipétesis. Los reservatarios son los mis-
mos, segin la ley antigua y segtn la nueva, pero la cuota
de la reserva se ha aumentado. Asi lo determina nuestro
derecho antiguo y el Cédigo civil: el uno y el otro conce-
den uwna legitima 4 los hijos, pero la legitima antigua era
mds débil que la que el codigo establecid bajo el nombre
de reserva. ¢ILos hijos pueden reducir las donaciones he-
chas bajo el imperio de nuestras costumbres, conforme al
articulo g13 del cddigo? No, dice la opintén general; por-
que es un principio que la ley posterior no puede despojar
& los que tienen un derecho 1irrevocable en virtud de un
contrato; ahora bien, tales son los donatarios v los here-
deros contractuales. Su derecho es irrevocable, puesto que
procede de una donacién irrevocable por su esencia. Es
cierto que deben esperar la reduccion, si el donante ha
traspasado los limites de lo disponible y acortadoe la reser-
va; ¢pero & cudl legitima deben atenerse? Naturalmente 4
la que estd establecida, y conocida en el momento mismo
en que contratan. No se puede, dice Merlin, sin caer ne-
cesariamente en el defecto de retroactividad, disminuir sus
derechos en virtud de una ley nueva, En vano, dice La-
vassear, que el donatario ha debido atenerse 4 una ley
nueva, que aumentaria la reserva. Meriin respende con
cierta especie de desddn: «si este razonamiento fuera ver-
dadero, nunca habria retroactividad, y esa palabra debe-
ria borrarse de toda legislacion. Muchas personas pensa-
ran, sin duda, que un donatario no podia ni debia atener-
se & una ley nueva y que en general se contrata bajo ia fe
de la ley que rige el contrato. Ahora bien, para todas es-
tas personas, la opinidn contraria parecerd, evidentemente,
fundadn en principio.» Las sentencias no son menos te-
rribles: la corte de casacidn decidid sobre la requisito-
rin de Merlin, que las cortes de apelacion negindose 4
aplicar el Codigo civil 4 las donaciones anteriores, habian

P.de D.—Tomo I.—y3
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hecho /la mds justa aplicacién del articulo 2 del cédi-
go (1).

248. Tercera hipdtesis. Cosa singular, después de ha-
ber afirmado con tanta certidumbre el principio de que la
ley nueva no puede regir las donaciones anteriores, los au-
tores se dividen, cuando la ley nueva disminuve 6 deja
abolida la reserva. Los hay que permanecen l6gicos has-
ta el extremo y que ensefian que el principio de irrevoca-
bilidad de las donaciones debe aplicarse en todos los ca-
sos, cuando la reserva disminuye, lo mismo que cuando
aumentz. Segun los términos del articulo 913, la reserva
es de dos terceras partes cuando el padre muere dejando
dos hijos y lo disponible de la tercera parte restante. Un
padre, bajo el imperio de este articulo, da la mitad de sus
bienes. Viene una ley nueva que permite al padre donar
esta mitad, fijando en la mitad la reserva. Esto no impe-
dird 4 los hijos reducir las donaciones hechas bajo el cédi-
go, y conforme al cédigo, es decir, 4 la tercera parte. Es
la ley del contrato la que fija irrevocablemente los dere-
chos del donatario; una ley nueva no puede aumentarlos
ni disminuirlos. Tal es la opinién de Chabot seguida por
Marcadé y Dalloz (2).

Merlin retrocedid ante las consecuencias del principio
que asienta, y propone una excepcion, cuando la ley nue-
va disminuye 6 deja abolida la reserva. La ley de 17 ni-
voso, afio II, concedia una reserva 4 los herederos colate-
rales; el codigo no la da va en linea colateral. ¢Un pa-
riente colateral podria atacar las donaciones hechas bajo
la ley de nivoso, cuando la sucesién se abre después de la
publicacion del ¢édigo? No, dice Merlin, La ley de nivo-
so no permitia disponer més que de una décima parte
cuando el donante dejaba descendientes; el codigo aumen-

1 Sentencia de g de Julio de 1812 (Merlin, Acpertoriv. en la palabra Aeserva,
sec. VI, nim. 8),

2 Véanse los testimonivs en Dalidz, Aeperiorio, en las palabras Disposiciones
endre viros, ndm. 637,
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ta lo disponible y disminuye la reserva. Si el padre dispu-
so bajo la ley de nivoso, ¢es la ley del contrato la que de-
be aplicarse, y los reservatarios podran reducir las dona-
ciones en virtud de esta ley? No, responde Meriin. Es la
ley del tiempo del fallecimiento la que debe aplicarse.
Merlin emite esta opinidén como cierta y ni aiin se toma el
trabajo de motivarla, limitindose 4 citar una sentencia del
tribunal de Loudun, que asi lo decidio. El fallo, procla-
mando absolutamente el principio de la irrevocabilidad de
las donaciones, dice que es necesario combinarlo con el
principio que rige Ja legitima. Esta no puede ser pedida,
sino después de la apertura de la sucesion, porque el legi-
timario no la adquiere sino per la muerte; ahora bien, las
sucesiones sou regidas por las leyes que existen al tiempo
de su apertura, v es entdnces, tnicamente, cuando se sa-
be si hay lugar 4 una legitima, y el legitimario no puede
obrar sino en virtud de la ley que rigié la sucesion, puesto
que es esta ley la que establecid su derecho De alli se in-
fiere que no puede pedir mds que lo que esta ley le conce-
de (1).

249. Al ver & Merlin, ese talento tan juridico, retroce-
der ante la aphcacidn l6gica del principio de donde parte,
que es la ley del dia en que se hizo la donacién, la que fi-
ja la disponible, nos ocurrieron dudas sobre el principio
mismo. ¢Siel principio es justo, no debe aplicarse a todas
las hipotesis?  (Qué, silas consecuencias 4 que conduce
son 1inadmisibles, no probaria esto que el principio es fal-
so? Indudablemente, las donaciones son irrevocables, pero
esto no es verdad, y ya lo hemos dicho, sino entre el do-
nante y el donatario; la irrevocahilidad no impide que las
liberalidades entre vivos no puedan ser devueltas, y en es-
te caso, lejos de ser irrevocables, son resolubles. Por lo

1 Una sentencia de fa corte de Orleans, lo habia decidido asi; y ha sido casada
por sentencia de 16 de Abril de 1862 (Dalldz, Coleccidn foridddica, 1862, 1, 2735)-
La certe se funda, como siempre, en lo irrevecable de la donacido.



356 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEVES

mismo, 4 pesar de su irrevocabilidad, estin sujetas 4 la
reduccién; aun en ese caso, se pueden resolver del todo
6 en parte. Merlin confiesa, y todo jurisconsulte dird con
él, que la reduccién es una resolucién (1), Lo que quiere
decir que las donaciones se han hecho bajn condicién reso-
lutoria. ¢Cudl es esta condicidn reselutoria y de dénde se
deriva? No hay mis condiciones resolutorias, como dice
Chabot, que las que se han estipulado por las partes & es-
tablecido por la ley. En materia de reduccién, no puede
haber cuestion de condiciones convencionales, porque
lo disponible y la reserva no dependen de los conve-
nios: los legitimarios vienen, por el contrario, 4 resolver
los contratos que las partes quisieron hacer irrevocables;
no puede, pues, tratarse mds que de una condicidén resolu-
toria legal; esta es, en efecto, laley que establecid la
reserva. ¢ Pero cudl ley? Alli esta el nudo de la dificul-
tad.

Chabot responde que la condicién resolutoria legal es
la escrita en la ley existente en el momento del con-
trato, ley 4 la cuallas partes se han sometido necesaria-
mente (2). Aqui estd 4 nuestro juicio, el error que arras-
tr6 4 la doctrina y 4 la jurisprudencia. No, no esa ley
del dia en que se hace la donacién la que determina la re-
serva y por consiguiente, lo disponible, porque la reserva
es un derecho de sucesion, luegd derecho eventual, incier-
to, que podré existir y que también podrd no existir, de-
pendiente todo él de la ley que esté vigente cuando se haga
la apertura de la herencia: esta ley podrd aumentar la re-
serva, y podrd también disminuirla y hasta abolirla. En
el momento, pues, en que la donacién se hace, el donante
v el donatario no saben, st habrd una legitima é ignoran
cuiles serdn los derechos de los legitimatarios. |Y se quie-
re que las partes se hayan referido 4 la ley que existia en

t Merlin, Keperiorio, en las palabras Zfecto retroactivo, sec. 11, ¢ 3, art. 6.
2 Chabot, Cuesiiones transitorius, enla palabra Aceduceddn, tomo 111, pdg. 85,



I'E LA NO-RETROACTIVIDAD 357

el momento de la donacion! Puesto que la donacion podra
resolverse del todo, & en parte porlareserva, esla lev
que fija la reserva, la que determina la condicién resolu-
toria 4 que esid sometida la donacién, v esta lev es la del
tiempo del fallecimiento.

Decimos que las partes tampoco saben, en el momento
en gue hacen la donacidn, st habri una reserva. La dey
existente al tiempo de la donacién nada les dice 4 este res-
pecto, porque no es esta ley la que regird la reserva, v si
hay reserva, es laque existird desde lamuerte del donante.
Supongamos que el legislader aboliese toda reserva, o que,
como ya se ha visto, declara yue ciertos parientes 4 los
que la ley concedia una legitima, no la tendrin va. El di-
funto dispuso de todos sus bienes por institucion contrac-
tnal. ¢ Acaso los parentes,que tenfan una reserva en virtud
de la ley vigente al ttempo del contrato, vendrin 4 reducir
esta donacidn? Para obraren reduccion, es necesario tener
una cualidad, se necesita ser legitimario: pues bien, va no
existen legitimarios. ¢ Con qué derecho esos parientes re-
ducirdn las donaciones hechas por el difunto? Sin embar-
go, es necesario concederles ese derecho, particndo del
principto de que es la ley existente al tiempo de la dona-
cién, la que establece la condicion resolutoria. Merlin ad-
mite el principio, pero retrocede ante la consecuencia, v
tiene por qué; pues si sc aplica el principio, deberd per-
mitirse 4 los parientes que no son legitimarios, tratar de ia
reduccidn, es decir, pedir una legitima. jHabrd, pues, una
legitima sin que hava legitimarios! (Habra una legitima
bajo una ley que la abolié!  Un principio que conduce &
consecuencias semejantes, ¢puede ser verdadero?

Hemos hecho una suposicidn extrema, pero que se ha
realizado ya respecto delos colateralesdlos que laley de ni-
voso concedia una reserva, mientias que el Codigo civil selas
quita.  Supongamoes ahora, que la reserva disminuye en
virtud de la nueva lex, la consecuencia serd tambien ente-
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ramente inadmisible, vy ella en electo asusté & Merlin. La
legitima era Ja mitad de los bienes del donante en el mo-
mento de la donacidn; al tiempo de la apertura de la he-
rencla, no es mas que de la tercera parte. Esto se ha he-
cho, aunque en otras proporciones, ¢ Los legitimarios con-
sentirdn en que se haga la reduccién en virtud de la ley
del contrato? jTomardn, pues,la mitad para su reserva y
esto bajo una ley que no les da mis que la tercera parte!
iCon qué derecho reducirdn las donaciones 4 la mitad?
Son legitimarios, es cierto, pero no lo son mas que de un
tercio; méas alld de este tercio yva no son legitimarios, son
herederos. ¢(Por ventura los herederos no legitimarios
pueden obrar en reduccion? Marcadé invoca el prin-
cipio de la no-retroactividad, para justificar este singu-
lar resultado. La donacitn, dice, era valida dnicamente
por la mitad, pues los donatarios no tienen derecho més
que 4 la mitad; por consiguiente, es necesario permitir la
reduccion de esta donacién en la mitad: dejarles los dos
tercios en virtud de una ley nueva, es hacer retro-obrar 4
esta ley (1). Respondemos que no puede haber cuestién
de retroactividad, porque no hay derecho convencional que
se haya alterado, no habiéndose fijado los derechos de los
donatarios y de los legitimarios sino hasta la muerte del
donante.

Queda la dltima hipétesis: la reserva aumenta. Aqui se
pretende que habria retroactividad necesaria, evidente, si
se reducian las donaciones en virtyd de una ley nueva que
disminuye lodisponible. Los donatarios, se dice, tienen un
derecho irrevocable, que la ley nueva no puede quitarles;
luego, no puededisminuirlo, porque disminuirlo es quitarlo
en parte {z). ¢ Pero es exacto decir, que €l derecho de los
donatarios no puede quitdrseles por una ley nueva? Se ol-

1 Marcadé, Carse elementul de derecho civil, tomo T, p. 40.
2 Fallado en este sentide por la Corte de Monpellier, 21 de Enero de 1851, (Da-
116z, 1851. 2, 204).
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vida que la donacién no les da mds que un derecho reso-
lutorio, cuando existen reservatarios. Ahora bien, {quién
determina la extension de esta condicién resclutoria?  La
lev. ¢ Y qué ley? La que existe al tiempo del fallecimiento.
Cuando el legislador aumenta la reserva y disminuye lo
disponible, no quita derecho alguno, porque no habia mads
que un derecho resoluble, y los donatarios sabian que su
derecho seria resuelto en virtud de la ley que existiera al
tiempo del fallecimiento. Aun cuando sesupusiera quela ley
nueva abolio lo disponible, hiriendo todos los bienes de re-
serva, no habria retroactividad, porque cuando la dona-
cién es absoluta, el donatario ningin derecho tiene mds
que 4 los frutos, segun el Codigo civil {art. 928); y en
cuanto 4 la propiedad, depende de la condicién resoluto-
ria, y esta condicidon estd en manos del legislador.
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