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CAPITULO IV. 

DEL EFECTO DE LAS LEYES EN CUAc-ITO AL TI DI PO EN QUE RIGE:>. 

SECCfON I~.-E! jrincipio de la no·retroactividad. 

§ lQ ¿Cuándo puede ó no el legislador regir el pasado? 

141. El artículo 2 del Código 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 común el artículo 2 no ata al legisla­
dor (1); esto es verdad en el sentido de que el artículo 2 
es una ley y no una disposición constitucional; pues el le­
gislador puede siempre derogar una ley, y por lo mismo 
puede hacer una ley retroactiva, á pesar de que el código 
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 más: sería contrario á la 
esencia del poder legislativo que éste estuviera atado por 
la regla de que la ley no ordena ó rige sino para el porve­
nir. Efectivamente, hay casos ,,;nque la ley tiene que 
regir el pas:ldo, ya sea en favor del interés social, ya en 
el de los iútereses de los ciudadanos. Luego el legisla­
dor no debe estar atado por un principio absoluto 
que impediría su libertad de acción con perjuicio de la so­
ciedad y de los individ uos. 

Existe sin embargo una constitución que hizo un princi­
pio constitucional de la no-retro:lctividad de las leyes. Es­
ta constitución es b del año III, y colocó esta máxima en-

l: Merlin. NI'fertorio, en las palabras Rft'do rdruadh'u, sección n. núm. ;;. 
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tre los derechos del hombre, derechos que la Asamblea na­
cional había declarado sagrados, inalienables é imprescrip­
tibIes' «ninguna ley, decia el artículo 14, ni criminal ni ci­
vil, puede tener efecto retroactivo.» ¡Cosa notable! la cons­
titución del año III fué obra de la Convención; pues bien, 
ninguna aS2.mblea había abusado tanto como ella de su 
omnipotencia para regir el pasado á gusto de las pasiones. 
políticas que la agitaban. Par2- poner á la sociedad á cu­
bierto de estos excesos, la Convención quiso impedir al le­
gislador que hiciera leyes que tuvieran efecto retroactivo. 
Esto era pasar de un exceso á otro. En 1848 un miembro 
de la Asamblea constituyente de Francia pidió que la nue­
va constitución, siguiendo el ejemplo de lo. del año Ilt con­
signara el princi pio de lo. no- retroactividad de las leyes. Se 
le respondió que la retroactividad podía ser justa y necesaria, 
y que por lo mismo era debido no impedir al legislador 
que hiciese lo que la justicia y el interés general exigían. 
La proposición fué desechada. 

Lp. Si el principio de la no-retroactividad no liga al 
legislador á título de regla constitucional, sin embargo se 
dirige el él como consejo, corno un precepto de derecho na­
tural que tiene obligación de observar el poder legisrativo. 
Efectivamente, hay CClSOS en c¡ue la justicia eterna prohibe 
al legislador regir el pasado; y aun cuando lo. constitución 
no lo prohibe, él no debe hacerlo, porque al hacerlo quita­
ría á la ley la autoridad moral sin la cual no viene á ser 
más que una tiranÍCl. Así es corno la entendían los auto­
res del código. El Tribunado objetó cesde luego que la 
disposición del artículo 2 era inutil, [lor'1 ue no era má~ 
que un simple con.sejo para el legislador. consejo del cual 
podÍJ. desviarse. Portalis contestó que la regla se dirigía 
principalmente á los jueces; pero agregó: «:l.un CUJ.l1do ella 
fuera también para el legisbdor, ¿ qué peligro habría en 
que se viera consagnda por él una máxima el la cual es­
taba ya ligado por su conciencia y á la que se ligaría tam-
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bién por SUS mismas leyes? (1) Esta no es una regla inú­
til, dice Berlier, sino un precepto para el legislador y para 
el juez (2). El Tribunado acabó por adherirse á esta opi­
nión, presentando su voto de adopción; y el trihuno Faure 
declaró que el artículo 2 era un precepto para los legisla­
dores y á la vez una obligación para los tribunales (3). 

Es tan cierto que en el pensamiento de los autores del 
código, el principio de la no-retroactividad se dirige al le­
gislador no ménos que al juez, que las razones dadas por 
Porta lis afectan, por decirlo así, 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 pueden regir el pasado en el sentido de que arre­
glen los actos que han tenido orígen en la ley antigua? Esta 
es la verdadera dificultad que presenta la cuestión de la no­
retroactividad. ¿ Cómo responde á esto Portalis? «La liber­
tad civil, dice, consiste en el derecho de hacer lo qne la ley 
no prohibe; y se considera como permitido todo lo que no 
está proh(bido. ¿ Qué sucedería con la libertad civil si el 
ciudadano pudiera temer que más tarde quedaría expuesto 
al peligro de la investigación de sus actos, ó perturbado 
en los derechos que había 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 á 
las cosas que ya no existen. No, ciertamente, y sin em­
bargo se concibe que el legislador quiera deshacer lo que 
está 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 están sujetas á su dominio; luego esta cau­
sa no concierne tampoco sino al poder legislativo. 

1 Discurso de Portalis. orador del Gobierno, en la sesión dd Cuerpo legislativo 
del 23 frimario. año X (Lucré, tomo r, pág. 261.) 

2 Berlier, discurso en el Cuerpo legislativo, sesión del 24 frimaria, año X 
(Lacré, tomo r, pág. 292). 

3 Lacré. Legislación ,;in/, tomo l, pág. 317. 
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Esto supuesto, el principio de la no-retroactividad, aun 
cU:lndo no sea una regla obligatoria para el legislador, es 
sin embargo un precepto que moralmente tiene obligación 
de observar; pero como esto no es más que un consejo, 
puede también no tomarlo en cuenta. Existe un ejemplo 
famoso de este exceso de poder: la ley de 17 nivoso del 
año II hace remontar hasta el 14 de Julio de 17891a igual­
dad absoluta de las particiones entre los coherederos. La 
Convención misma reconoció el error á que la había arras­
trado la pasión de la igualdad; un decreto deis f10real en 
el año III suspendió la ley de nivoso, y un decreto del 9 
fructidor siguiente, la declaró no vigente. Mientras que 
ella suhsistió, los tribunales debieron aplicarla por inicua 
que fuese, y así se reconoció cuando se discutió el código: 
los jueces, dijo el tribuno Faurc, no podrían eximirse de 
ordenar el cumplimiento de una ley retroactiva y los ciu­
dadanos tampoco podrían dejar de obedecerla (1). En va­
no se diría que una ley semejante viola la justicia; porque 
los tribunales no tienen el derecho de juzgar la ley sino la 
obligación de aplicarla (2). 

lB. Los términos en '1 ue se expresa el tribuno Faure 
parece que conceden al legislador un poder absoluto para 
hacer retroactiva la ley. No hay, dice l\Ierlin, ninguna po­
testad superior á él que puecb reprimir este abuso de po­
der. ¿ Quiere decir esto que el legisladur es omnipotente? 
En nuestro régimen constitucional es necesario distinguir 
entre el poder legd:ttivo y el poder constituyente. El le­
gislador se encuentra atado por la constitución, y no se 
puede decir, como los ingleses dicen, hablando de su par­
lamento, que puede lncerlo todo, menos un hombre de 
una mujer. No puede cambiar la constitución y no puede 
derogarla; de lo que se infiere que no puede dar U,,:l ley 

1 Discurso ue F:lllre en la sesi(in del Cuerpo Legislativo del 14 \"entoso del año 
XI (Lucré, tomo r, pág. 317). -

'2 Merlín, A'ej"I'r[o,.io, en las palabras r;;"do rdroodh'o, Sección IL número J. 
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retroactiva que quite un derecho garantido por la cons­
titución; pero lo que el p\lder legislativo no puede, sí lo 
puede el poder constitutivo, puesto que la constitución no 
es inmutable y puede ser abrog:lCla y modific'lda por el po­
der constituyente. El poder constituyente es absoluto en 
el sentido de que los poderes establecidos por la constitu­
ción le deben obediencia, pues no solamente· el poder eje-o 
cutivo, sino el poder judicial y aun el legislador mismo, le 
están subordinados y deben obedecerle. Una constitución 
nueva puede quitar á los ciudadanos los derechos garanti­
dos por la constitución antigua. Nuestra constitución 
proclama la libertad de enseñanza ; y el ejercicio de esta 
libertad afecta á los intereses privados, y numerosos esta­
blecimientos 'lue producen rentas considerables pertene­
cen á los particulares que los lun fundado. Sin embargo, 
el poder constituyen te podría suprimir la libertad de ensc­
!lanza y cerrar todas las escuelas libres. 

14+. ¿ Quiere decir esto 'lue la soberanía sea un poder ab­
soluto que no debá respetar derecho alguno? No, al frente 
de la sociedad soberana existe otra soberanb, la de los in­
dividuos 'lile tienen sus derechos procedentes de Dios, de. 
rechos naturales que la sociedad no puede ,¡uitarles, porque 
no es ella la que se los ha dado, y cU<lndo los incrusta en 
una constitución, no h".ce otra cosa que uedararlos. ¿ Pe­
ro cuáles son esos derechos individu:des? ¿ Tienen ellos 
un carácter absoluto? ¿ Son siempre y en todas partes los 
mlslnos? No por cierto, varían según los tiC!11[JOS y los lu­
gares. No son absolutos más 'lue en un sentido y este es el 
de 'lue el hombre debe tener ciertas facult:ldes p:lra llenar 
la misión que tiene en el mur:do; esas b.cultaJcs aun1entan 

con su desenvolvimiento intelectual y monl, y el número y 
exte"h!;ión de sus derechos ya siempre en aumento. En 
este sentido los derechos del hombre nada tienen de ab­
soluto, y una nueva constitución puede declarZlrotros nue­
vos r puede también voh'er á tocar aquellos respecto de los 
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cuales ha hecho una declaración. Si el poder constituyente 
encontrase que la libertad ilimitada de enseñanza es un mal, 
podría ciertamente modificarla sometiéndola á nuevas ga­
rantbs. 

Hay un escollo para este poder que reconocemos en 
una nueva constitución, para modificar y aun suprimir 
los derechos reconocidos al hombre por una constitución an­
terior. ¿ El poder constituyente podría abusar de su fa­
cultadsoberana para despojar á los hombres de uno de esos 
derechos naturales, sin los cuales la perfección moral é in­
telectual se hacen imposibles? Ciertamente, el poder cons­
tituyente traspasaría los límites de su acción. si despojara 
á los ciudadanos de un derecho que les pertenece por la ra­
zón misma de los progresos que han realizado; usurparía 
una soberanb que es tan sagrada como la suya. Tal es, en 
nuestra opinión, la propiedad. Si el poder constituyente la 
aboliese para establecer la comunidad de bienes, violaría un 
derecho natural de los individuos. ¿ Es por esto necesario in­
ferir que el legislador, que el gobierno, que los tribunales, 
que los ciudadanos no le deberían ninguna obediencia? Si 
los jueces y los particulares deben obedecer Ulla ley que les 
quita nn derecho, con mucha más razón deben obedecer la 
constitución que obliga al misrno legislador. La garantía 
contra estos excesos, no es la resistencia individual, sino 
qne existe en la accicm legctl de la soberanía del pueblo, y 
en caso de necesidad en el derecho de revolución si el ejer­
cicio regular de la soberanía nacional estuviese impedido 
por la fuerza. 

145. El poder legislativo no tiene b extensión de poder 
que pertenece al soberano constituyente. Cuando la cons­
titución ha declarado los derechos de que gozan los ciuda­
danos, el legislador los debe respetar. Si estos derechos son 
absolutos é ilimitados, no puede ni modificarlos ni limitar­
los. En ese sentido la ley no puede retro·obrar. Bajo el 
imperio de nuestra constitución, que proclama la libertad 

P. de D.-Tumo T.-31 
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ilimitada de enseñanza, el legislador no podía ordenar la su­
presión de una escuela libre. Si este exceso de poder fuera 
permitido, ¿ los ciudadanos deberían obedecer la ley? Ya res­
pondimos que deben obedecer una ley retroactiva; pero la 
cuestión que acabamos de proponer es más delicada, por­
que no es ya el simple precépto de la no-retroacción el que 
se ha violado, sino que lo es la misma constitución. Sin 
embargo insistimos en nuestra decisión. l\'opertenece á los 
particulares juzgar si una leyes ó no constitucional. An­
te ella ya no tienen derecho y no pueden más que obe­
decer; tal es su deber. Hay más todavía;los tribunales mis­
mos no pueden excusarse de la aplicación de una ley por 
la razón de que sea inconstitucional. La constitución belga 
les da el derecho y hasta les impone el deber de no apli­
car los decretos reales sino cuando sean conformes á las le­
yes (artículo 107); pero no les permite juzgar las leyes mis­
mas (1). U na potestad semejante está en oposición con la 
subordinación en que se encuentra, según nuestro régimen, 
el poder judicial respecto del legislativo. La garantía con­
tra las leyes anticonstitucionales no está en la interven­
ción de los tribunales, sino que existe en el ejercicio regu­
lar de la soberanía nacional y en último extremo en el de­
recho de revolución. 

146. El legislador debe respetar todos los derechos que 
garantiza la constitución. Entre esos derechos se encuen­
tra la libertad de enseñanza. Acabamos de decir que la 
ley no podría suprimir una escuela libre, porque eso sería 
violar la libertad de enseñar. ¿ Pero es también necesario 
que el legislador se abstenga de organizar escuelas públi­
cas á expensas del Estado, porque perjudicarían los esta­
blecimientos libres y comprometerían de hecho la libertad 
de enseñar? Los obispos de Bélgica han solevantado esta 
pretensión. Se abusa tanto del reproche de retroactividad, 

l. Véase anteriormente el núm. 31. 
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que es importante colocar los principios en su verdadero 
punto de vista. 

En 18.8 el ministerio liberal presentó una ley sobre la 
instrucción secunchria. El proyecto iué adoptado por una 
gran m"yorb de 13 C:llllara de representantes. Entónces 
los obispos dirigieron una petición al Senado, en la que se 
lee que «lo. ley concede al gobierno el derecho ele crear un 
número illdl/iu¿,d,¡ de colegios: que con esto lastima los 
deru/lOs adquiridos por los católicos. que en virtuel ele la 
libertael ele enSel1anZa han funelaelo á sus e~pensClS ur. gran 
número ele casas de educClciún dignas de confi:lI1z;¡» (1). 
Este repmche de retroacción, con perjuicio de d¿,ra/i,>s ad­
quiridos, no nos parece serio. La constituciCm concede de­
rechos á los ciudad"nos y á ellos toca ejercitarlos, á sus 
riesgos y peligros. En virtud de la libertad de enseñanza, 
cualquiera pueele fundar una cscue13; ¿pero b constitución 
le asegun también b prosperielael ele su establecimiento 
y le pone á cubierto de b colDpetenci~? So,tener la alir­
mativa sería ridículc. Prevemos la objeción. Que los indio 
viduos se h3.gan competencia, se concede; pero Sé nle .. ga 
este derecho al Estado. No, el Estado no hace competen­
cia á las escuelas libres, su derecho es lnás elevado, su 
misión es mAs grande. Llena un deber al derramar á to­
rrentes la instrucción, y por eso mlSlDO el Estado hace uso 
de' un elerecho y llena un deber, al crear los establecimien­
tos de instrucci(JIl, y ,ti multiplicarlos no puede herir dcy¿,­
(/ius "dqltiridus: lo mismo que los particulares, al fundar 
una escuela, no hieren los J¿'ré'(!¡US adqZllrú(¡):, por todos 
aquellos que establecieron sus escuehs antes que ellos. 
Todos hacen uso de un derecho y el que ejercita un dere­
cho, á nadie ofende. 

147. Existe otro derecho garantido por 1;1 constitución 
y que afect:t más direct~mente ,,1 principio de 1" no· retro-

1 Diario histlJrico)' lik:~ri(l. lt.'nlO X\,![, P 7-\ á 7Ó 
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actividad. El artículo 11 dice: «nadie puede ser privado de 
su propiedad sino por causa de utilidad pública en Ic;>s ca­
sos y manera establecidos por la ley, y mediando una jus­
ta y previa indemnización.» Esta disposición ata al poder 
legislativo que no puede quitar á un ciudadano su propie­
dad; y si una ley despojara de sus bienes á un particular, 
violaría el articulo I 1 de la constitución. U na ley no pue­
de pues regir el pasado en el sentido de que prive á un 
propietario de un derecho que tiene bajo su dominio. Se 
infiere de aquí, que el principio de la no-retroacción es un 
principio constitucional en tanto que garantiza la propie· 
dad contra los :ctentados del legislador. 

¿ Pero cuál es el derecho garantido por la constitución? 
Ordinariamente se contesta que este derecho es la propie· 
dad. Esto es demasiado vago y además tal respuesta no 
se conforma con el texto del artículo 11. La constitución 
ert lo general no hace un derecho constitucional de la 
propiedad; pues dice sobmente que nadie puede ser privado 
de su propiedad. Para comprender bien la fuerza de esta re­
gla es necesario relacionarla con los artículos 544 y 545 del 
Código civil. El artículo 5H define así la propiedad: «El 
derecho de !,(ozar y disponer de las cosas de la manera más 
absoluta;» pero agrega esta importante restricción: «con 
tal que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes y 
los reglamentos.» Lo 'lue permite al legislador reglamentar 
el uso de la propiedad. A continuación se encuentra el ar­
tículo 545 que consagra una consecuencia del derecho de 
propiedad, al disponer que «nadie puede ser obligado á ce· 
der su propiedad sino por causa de utilidad pública y me· 
diante una justa y previa indemnización.» ¿ Qué hicieron 
los autores de la constitución belga? Trasladaron el artícu­
lo 545 á la constitución, y no consagraron en términos ge­
nerales la inviolabilidad de b propiedad; el artículo 544 del 
código subsiste, y por consiguiente ellegisbdor conserva el 
derecho de reglamentar el u'so de la propiedad. Puede, por 
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lo mismo, una ley reglamentar la propiedad, aun rigiendo 
el pasado, sin que se pueda decir que viola el artículo 11 de 
la constitución: no viohría b constitución á no ser que, 
rigiendo el pas:luo, despojara á los ciudadanos de un bien 
que está ya bajo su dominio, 

148, La ley de 17 nivosu, año II, establece en su artícu­
lo ¡9 que: «las donZlciones entre vivo" hechas desde el qde 
Julio de 1789 inclusive son nulas,)} U na disposición seme­
jante sería contruia al articulo ¡ ¡ de nuestra constitución; 
porque en efecto, la uonZlci'll1 confiere al donatario la pro­
piedad irrevocable de los bienes clonados, Luego esos bie­
nes estaban bajo el dominio de los donatarios, cuando la ley 
de ¡ 7 nivoso Villa á despojarles de ellos, El legislador belga 
no podría ya hacer lo que hizo la Cunvención sin violar la 
constitución; y no puede, por lo mismo, dar Ulla ley retro­
activa que quite á los propietarios un derecho cualquiera 
que tienen en su dominio. Dajo este punto de vista, lo. no-re­
troactividad se ha convertido en un principio constitucional. 

La ley de 17 ni\'Oso estableció b igll:dclacl de clivisión é 
hizo retrotraer esta iguCllclad al q de Julio de ¡ 789, anu­
!anclo hasta las clivisiones ya hechCls desde ese día. Una 
retroactividau sen1ejJ.l1te sería hoy íncoIlstitucional, por­
que la división atribuye clef1nitivamente {¡ los copatícipes la 
propiedacl de los bienes que fueron objeto de ella; y desde 
luego no pueden ser pri\-ados de ellos, según los términos 
del artículo 1 I. Es en ese sentido en el que la constitución 
prohibe :tl legislador q lle haga leyes retroactivas. 

Q9. Pero el legislador puede reglament,n el uso y ejerci­
cio cle! derecho de propiedad. ,\c¡uí goza de una entera li­
bertad de acción; ya no se encuentra estorbado por una re­
gla constitucional, y EO tiene ln;'ls guía que el interés general, 
que á él solo pertenece la facuitad de apreciar. Puede hasta 
regir el pasaclo, si un interés social lo exige; y los ciudada­
nos no pueden oponerle b constitución. Inientras no se les 
prive de un bien que tengan en su dominio. Puede suce-
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der que su interés sea herido por una ley que viene á 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 (I). 

ISO. C n decreto de 7 de Marzo de I 793 abolió la facultad 
de disponer de los propios bienes, ya por causa de muerte, 
ya entre vivos, ya por donación estipulada, en línea directa. 
La Convención quería asegurar á touos los hijos un derecho 
igual sobre los bienes de sus ascendientes. :No decimos que 
hizo bien; las leyes que restringen á límites muy estrechos la 
facultad del propietario para disponer de sus bienes, perju­
dican á la sociedad, porque disminuyen el móvil que exci­
ta á los hombres á aumentar sus bienes, y son por lo mis­
mo un obstáculo al desarrollo de la riqueza, que es pa­
ra las naciones una condicióll de desarrollo intelectual y 
moral; pero el derecho del legislador es incontestable, por­
que no hace más que reglamentar el uso ?e la propiedad, 
y hasta podría abolir el derecho de testar de una manera 
absoluta. Merlin lo reconoce y no tiene sobre ello duda 
alguna. El derecho de testClr es una facultCld que los ciu­
dadanos obtienen ue la ley; y si ella b puede conceder, 
puede tamuien retirarla (2). 

Estos principios kll1 sido reconocidos en Bélgica, en un in­
forme not:lble que presentó al Senado M. Gheldolf. El infor­
mante dice acertadamente que ja'proiliedad es una deriva­
ción de la libertC1d individuC1l; pero la libertCld de los indivi­
duos perece con ellos, al mismo tiempo que su derecho res­
pecto de h sociedad: el individuo muerto no tiene ya la pro­
piedad de sus bienes, ni la facultad de disponer de ellos ó de 
trasmitirlos. Es decir, que el derecho de testar ticne su orí-

1 La corte de casaci,íu ha decidido por num~r0sas sentencia", rple natlie pae· 
ue adquirir por una poscú,jn cl:alq~liera el tll~recho J~ lIsar de Sll cosa de una m<t~ 
nera que compromda la salud pública, I'ur consiguiente d\~cidi.j, que un regla· 
mento municipal p\ll~de pres.:ribir que las rus;,::; de lugar Común se establ(~z.c:an en 
las casas ya constrt:idas, Jo mismo ({Ile en hs que se cdificnren en losucesi\'o (Sen­
tencia J5 de Julio dt~ [~:;(q en 1l:l1l07., Co!",o"ÓI! /,1'ri':d/ol, IS6). 1, Oj Y 1:1. nota). 

2 :\lerlin, NI'/"'rlO)"¡',,, (:11 las paiabr:1.s (¡,-do n"(rotldic'o, seco 3. e 2, arto :;:. 
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gen en la ley; y es una creación de la autoridad social. Como 
dijo ;"[ontesquieu, «los testamentos son más bien actos del 
derecho político que dol derecho ci"il, del derecho público 
más bien que del derecbo pri"ado» (¡). Los derechos que 
la sociedad establece, puede también abolirlos. 

Estos mismo:; principios tienen su aplicación en las su­
cesiones a!1 iJ! ((.l/dlu. Es in útil decir que ellegislador pue­
de regbmentcnla:; como quiera. Podría, pues, abolir ó 
restringir las sucesiolles colaterales. Podrí" hasta abolir 
toda sucesi\'m trI> iJlt(statd ~in violar la constitución, pues 
esto no sería priv"r de sus bienes al propietario, supuesto 
que los conservarb Lasta su muerte y en su muerte acaban 
sUs derechos, comü dice el informe al Senado. En opinión 
nuestra, ésta serb una muy mab ley, pero no viobría el 
principio constituciol1,,1 ue la no-rctroacci(lI1. 

Por el mismo motivo, ellegisbdor puede modificar las 
leyes que rigen los contratos, .Y apliclf sus disposiciones al 
pasado, con tal '1ue no quite á las partes contrat,wtes un 
bien que está ya en su dominio. Obrando así, herid. con 
frecuencia los intereses privados; pero es uerecho suyo 
hacer que prevalezcCl el interés de la snciedad sobre el de 
los individuos; los particulares Iastim:tdos no pueden que­
jarse de esta retroactividad, porque no viob. b. constitu­
ción. Es posible que ellegisbdor b:tya apreciado mal el 
interés general; pero él solo es su 6rgano .Y juez. 

'~ 2. Cuándo el juez puede y cuándo no, aplicar las 

leyes al pasado. 

j S ¡. El principio uc la no-retroactividad se dirige princi­
pCllmente al juez, dice 1'ort"lis. ¿ Quiere decir es(o que el 
juez nunC8 pueda aplieClr una ley ,,1 pasCldo? Ateniéndose á 
los términos del Código civil, pouría creerse que el artículo 

r Informe de).!. Cheld(llf subre el proyecto de ley relativo á las fundaciones 
en favor de b instr'ucciún pública tí en pro\'echo de los estudianks (Seo:l.t. /)vcu· 
mOl/os l'ar1ameJlturios, 18ó'h sesión 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 primer lugar, no ata al legislador, salYo los límites 
del artículo 11 de la constitución. Si el legislador 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 
á los ciudadanos un bien que está bajo su dominio; y con 
mucha más razón, cuando una ley no retro·obra expre­
samente, el juez no puede aplicarla de manera que prive 
á 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 q u e se aplique 
solamente á lo porvenir, nada impide que el juez la 
aplique, de manera que rija el pasado. Al obrar así, el 
juez no hará más que interpretar la voluntad del le­
gislador. La ley puede retro-obrar, si el legislador lo quie­
re; y su voluntad puede ser expresa y tam bién puede ser 
tácita. Ahora bien, el juez tiene ciertamente el derecho, ó 
por mejor decir, tiene obligación de escudriñar la inten­
ción del legislador, puesto que le debe obedecer. Entón­
ces la regla del artículo 2, no es ya un obstáculo para que 
el juez aplique la ley al pasado, pues no hace más que se­
guir la voluntad del legislador. ¿ Pero cómo conocer esta 
voluntad, cuando el legislador no la ha expresado? La 
cuestión envuelve una grande dificultad. Se trata dc formn­
lar un principio que sirva de guía al juez, que le ense­
ñe cuándo puede y debe aplicar la ley del pasado y cuán­
do no. 

152. ¿ El principio de la no-retroactividad tienc para el 
juez el mismo sentido, la misma fuerza, que para el legisla­
dar? Es decir, ¿ el juez puede aplicar la ley al pasado, en el 
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caso en que el legislador hubiera podido regir el pasado? 
Los ¡llitores que han escrito sobre la materia, parece que lo 
creen, aun cuando no propongan la cuestión en tales térmi­
nos, yesto p:uece bastante lógico. El artículo 2 que formula el 
principio, se dirige al juez lo mismo que al legislador: 
¿ cómo una sola y única regla podrá tener un sentido dife­
rente según que la aplique la ley, ó el tribunal? Hay verdad 
en esta opinión, pero la asimilación que hace del poder le­
gislativo y del poder judicial, nos parece muy absoluta. 
El legislador es el ór:;ano 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? La doctrina del interés general tiende á pre­
valecer entre los juriconsultos que han tratado de la no­
retroactividad de las leyes. En una disertación que ha sido 
notable, dice Glondeau (1), que toda ley nueva encuentra 
al nacer esperanzas formadas bajo el imperio de la antigua. 
Estas esperanzas merecen consideración y no pueden ser 
burladas sin producir algún maL Por otra parte, hay tam­
bién un mal en dejar subsistente la ley antigua en sus efec­
tos más lejanos. ¿ Si el legislador la abrogó ó modificó, 
no es porque era mala ó defectuosa? .Estam0s, pues, al 
frente de dos males: ¿ es la ulilida,! socia! la que decidirá 
si el mal de destruir las esperanzas formadas bajo la ley 
antigua es menor que el de conservar todavía á esta ley 
su perjudicial imperio~ ¿ Quién pesará y decidirá estos in­
convenientes? Es el legislador el que debe decidir las 
cuestiones de utilidad social, puesto que tal es su misión; 
pero si él no lo ha hecho, el juez lo hará. 

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

1. Glondeau, Ensayo sobrl' 10 qlU S(' l/ama (fccto rdroactit,o dt> las üyes 
(Thémis Bé!¿,riúr tomo VII, p. 34-0 Y siguientes) 

P. de D.-Tomo 1.-32 



250 PRINCIPIOS GE:-IERALES SOBRE LAS LEVES 

trado que es mejor para la sociedad sufrir la perturbación, 
consecuencia inevitable de un cambio brusco en la legisla­
ción, que esperar más ó menos largo tiempo los efectos 
saludables que deben resultar de una ley nueva, el princi­
pio de la no-retroactividad debe ceder; ó en otros térmi­
nos, es presumible que el legislador quiso retro-obrar» (1). 
Una recopilación que reproduce con exactitud las opiniones 
reinantes, el Il't/,atorio de Dallóz, form ula esta doctrina co­
mo una regla absoluta. «Las leyes rigen el pasado, dice, 
cuando el inlén'sg't:llera! exige que sean inmediatamente apli­
cada s, jorqltt ¡lO 1hz)' dcr<'C/lO mi,! JI irido contra f,z lJIás/[ran­
de /ditidad ,Id E,·t,,,ío (2). 

153. El principio así formulado nos parece más absolu­
to, porque hay que hacer una distinción que es capital. 
Cuando el legislador se encuentra al frente de un interés 
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 ellegis­
lador está en presencia de un dcrcc/¡" que pertenece á un 
particular, entónces debe respetarlo y con mayor razón el 
juez no puede, en nombre del inkrés g'L'Mra!, destruir ni 
modificar los dera/¡os 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; entónces 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 iJl/ah ,¡;'cllcra!, y no 
rivalizan con ella sino intc}'¿'J'('s individualcs. Esta máxi­
ma está fundada en la esencia de la sociedad civil. Por 
esto mismo los hom bres que en tran en una sociedad, de­
ben hacer el sacrificio de sus intereses privados en prove-

I. DU\'ergier. del E/','clo I",'!roa.lf¡,o d,' las ley/'s. Esta disertaci()u se encuen­
tra en tina colcccilín belg;¡, intitlllada «l{evista ue las re\'j,;tas de derecho,» tomo 
VUI, págs. 14 y siguienw:>, 

Z Dallóz, fi'cjt'/"/o)"¡o, en 1.;1. palabra Lt)', mlm. 192, 
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cho del interés general; de otra manera, no hab¡¡a socie­
dad posible; pues la sociedad no es otra cosa que el pre­
dominio de los intereses generales sobre los individuales. 
Vamos á proponer bs aplicaciones de esta primera regla 
para precisar mejor s u fuerza y valor. 

1 5-+. «Todas las leyes políticas tienen retro-acción, dice 
Pardessus, porque por virtud de ellas se somete á las nue­
vas instituciones á los hombres que nacieron bajo el impe­
rio de las antiguas» (1). ¿ Por qué las leyes políticas rigen 
necesaria me n te el pasado' Porque son, por esencia, leyes 
de interés general y porque los ciurhdanos no tiencn de­
recllO que invocar contra esas leyes. Es cierto que existen 
derechos que se llaman políticos; pero esos derechos no 
están bajo el dominio de los individuos que los ejercitan; 
la sociedad los da. y ella puede quitarlos. ¿ Quién pensa­
ría en hacer reproches al legislador porque retro-trae, 
cuando restringe el derecho de sufragio? Suponemos, lo 
que es inútil decir, que los derechos políticos no están con­
sagrados por la constitución; si se trata de derechos cons­
titucionales, es evidente quc b ley no puede ni abolirlos ni 
modificulos; pero el poder constituyente sí lo podrb, co­
mo ya lo hemos dicho antes. Esto prueba que los dere­
chos políticos están siempre en manos de la sociedad, yen 
esta materia, el poder soci,d rige el pasado lo mismo que 
el presente. La no-retroactividad en esta materia ni aun 
se concibe: ~sc comprendcr¡zt que en un mismo Estado, 
tal ciudadano fuera elector en virtud de una ley antigua, 
mientras que otro no lo fuera en virtud de la nueva ley, 
aun cuando ambos llenasen bs mismas condiciones de 
edad y de fortuna? La cuestión es un contrasentido. 

155. Sin cmbarg<l, es singular, y sobre todo en mate­
ria de leyes políticas, oir invocar el principio de la no-re­
troactividad, y sobre todo que se jJrodigue á las leyes po-

1 PanlBS5\ls. discurso pr(l'lunci:tdo en la di"cll-;iún dt! la ley ele rS de Julio de 
ISZS. sobre la prensa pcriÚJica. (.I/unilvr de q de Junio d:: 1828, pago 852). 
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líticas el reproche de que son retroactivas. Hemos cita­
do ya un ejemplo singular de esas vanas imputaciones y 
vamos áhora á citar otros bastante curiosos. Los princi­
pios son de una evidencia tal, que si no tuviéramos que 
exponerlos sino como jurisconsultos, no merecerían la pe­
na de fijar nuestra atención; pero nuestra obra se dirige 
también á los hombres políticos, é importa por lo mismo dar 
á los principios que enunciamos una autoridad irrefragable. 

Hemos repetido las palabras de Pardessus, talento exce­
lente y profundo jurisconsulto. Habla con una especie de 
desdeu de ese deY1UJ é ill.ri!5"llificanle re/>roc/le de retroac­
tividad, que los partidos políticos dirigen á las leyes que 
los hieren. Efectivamen te, se necesita la ceguedad de la 
pasión para invocar en materia política el principio de la 
no-retroacción. Puede haber en él, y casi siempre los hay, 
intereses lastimados por una nueva ley; pero esos intereses 
no constituyen un dcrecfto; por consiguiente, ni el legisla­
dor, ni el juez deben tomarlos en cuenta. No quiere decir 
esto que el legislador deba herir ligeramente los intere­
ses individuales, porque tenga 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 acabaría por unir 
en su contra todos los intereses lastimados; yeso formaría 
una fuente constante de perturbación y dificultades. Mas 
estas reservas mismas implican que no hay dera.1zo de 
por medio, y conde no existe el derecho ¿ puede haber 
cuestión de no-retroactividad? 

156. La doctrina es unánime en la enseñanza, de que las 
leyes políticas rigen necesariamen te el pasado (1) Y la juris­
prudencia está de acuerdo con los autores. Un municipio 
decreta un arbitrio, ó extiende los límites en los cuales se 

1 Mailher de Chassat, Com('ntan'o profundizada tid C6dí,!.[O eh-il, tomo L 
pá.g. 135 Y siguien:es: Dl1\'ergier sobre Tuullier, tomo l. pág. 53. Dallúz, Rcpato-
1"io, en la palabra Ley, núm. I92. 
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percibirá el impuesto. Los habitantes que juzgaban estar 
exceptuados de esta contribución, se verán lastimados con 
la aplicación del nuevo reglamento; la lesion serA evidente 
sobre todo cuando un territorio nuevo, fuera del arbitrio, 
se encuentre sometido á él; los propietarios- que ha­
bían tenido cuidado de depositar allí sus mercancías, con­
forme al antiguo reglamento, se quejan. Es cierto que han 
sido burbdos en sus esperanzas y 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 decidido, como dice una sentencia de la cor­
te de casasión, que las leyes de policía, que tienen por ob­
jeto esencial el interés general, derogan por su naturaleza 
todas las posesiones y 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 público (1). Esta es la consagración expresa de la 
doctrina que acabamos de formular. 

157- La misma decisión sería aplicable en una cuestión 
que se presentó en Gante. Una ley de 18 de i\Iarzo de 1828 
exceptúa de la contribución sobre tierras durante ocho 
años á bs casas nuevas, con el objeto de alentar á los cons­
tructores. El consejo comunal por un reglamento de 27 de 
Abril de 1868 impuso el II por ciento sobre la renta catas­
tral á las propiedades C] uc se declararon exceptuadas por 
la ley de 1818. De ah¡ las quejas y las acusaciones de re­
troacción. ¡Qué, dicen los quejosos, una ley nos animó á 
construir, prometiéndonos la exención de la contribución 
predial, por espacio de ocho años, y descansando en la fé 
de esta promesa solemne, hemos construido casas, y aho­
ra el municipio viene A desmentir esta promesa, obligán-

r Sentencia de 2 ele Jnnio de t83ó. (Ihll,·,z. en la palabra Comunidad, núm. 
I71:17): senlt:ncla (h~ 1) de Diciembre de rXJii. (Dallóz, en la palabra Le;.:, núm. 192, 
nota); ~entencia de 15 de Abril de 1363. (Oallóz, Cuh','cióll periódica, 1863,1,400). 
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donos á pagar un impuesto del que una ley nos había excep­
tuado! Nosotros hemos contratado con nuestros inquilinos 
bajo el imperio de la ley de 182S; el precio del arrenda­
miento se ha fijado, atenta la exención que ella concede. 
El reglamento comunal modifica estos convenios con per­
juicio nuestro, hiere nuestros derechos,y por consecuencia 
es retroactivo.» Admitimos que el reglamento comunal 
causa un perjuicio á los quejosos; ¿ quiere decir esto acaso 
que 'ltaca sus dCrcc!lúS/ Los ciudadanos no tienen dcr"t!1O 
en materia de impuestos; no tienen más que O¿¡/i,gacz'uilcs, 
y en ese sentido es en el que el legislador arregla las con­
tribuciones como le cOll"iene; acuerua hoy una exención, y 
·la retira mañana; está en su derecho, porque habla en 
nombre del interés general, y no teniendo los contribuyen­
tes derecho alguno que oponcrle, el interés general se so­
brepone al individual. El legislador habría podido abrogar 
la ley de 1828, fund:ll1dose en el interés general que esta 
ley había apreciado mal. Decir que no podría hacerlo 
sin retroacciCJl1, es decir que el poJer legislativo no puede 
corregir sus errores, que no pUede sonleter á un irnpuesto á 
::tquellos á quienes hizo mal en exceptuar. Esto es contra­
rio á la esencia misma del poder cuya misión es la de \"igi­
las los intereses generales de la sociedad. .\hora bién, lo 
que el legislador puede hacer, lo puede tambien el munici­
pio, en los límites de su territorio y de sus intereses. Si los 
propietarios no tienen derecho para oponerse al Estado, no 
pueden tenerlo respecto del municipio; ó ¿ se pretendería 
acaso que el derecho cambia de naturaleza, segun que se 
invoca contra el municipio ó contra el Estado? 

158. Se ha agitado otra cuestión que debería decidirse 
según los mismos principios. El Estado, yen su defecto los 
municipios, ¿ podrán establecer un seguro obligatorio para 
todos los habitantes,ya de un reino, ya de una ciudad,ya de 
una villa? Entre otras objeciones se ha dicho que esto im­
portaría un atentado á los derechos de las compañías de se-



guros, que se han formado bajo el imperio de la legislación 

actual. Creemos que en rigor, ei Est"do y los munici­
pios podrían e~tablec:cr un impae:;to nueyo, sin tener en 
cuenta los interc,es que lastimar::tn. Los l'J.rticubres no tie­

nen en esta InaterlJ. derecho p~lra ojloncr:-;e :'t b snciedad. 
Esto no quiere' (Leír que la 50CI(,1\(1 Jeba ira5torn;lf, sin 
grande necesidad, intereses con~¡dcrJ.bles; pero esto es 
una cue::;ti(m de pruJenci=t. política y no dl~ derecho. 

r 59. La ley de [(J de Dicicll1bpc d,,, rSó.¡ 'luiti) él los co­

ladores de bs ant¡,~U;l::i fundaciones el derecho de conferir 
las dotes pL1's, para conferirlas ~i bs nUCV;lS aclminislr:l.cio~ 
nes. De ahí procecliF'roll quej:l~ vi\'(1:-; y reproch,~s "inlcntos 

de retroaCCi('Hl y de dcc;pnjn. Los ~-liario:; Clt(1¡tC 1)::i llegaron 

h;lsta el gr<tdo de tLlt~H ele Ll(lr()r1l:;~ ~'l la:; C{ln1~Ha:; y al 

F\cy (i). Sin cmh;lr~o, lo::; e:q'(i:-:itr¡res lit: 1:1 ley) ante b 
C{unara de fcprc~('ntantes, yen d Scn:Hlr¡, \1. 1 ~ar;l y :\I. 
(~hcldolf, fespCiiHlieron ~nticipJ.damcllte;\ C.:itas vanas in1-

putf1ciol1c~. L:l:-\ lcyc:Z:i pOlítiClS retrü-obrlln -':Ícn1pre, (lec:bn, 
Con todo~ IO:-i JtlfiSCOIl~;llltO;':, y l;lle.\' ::::obre bs fUi1daci¡;nes es 
lln:llcy políticl. S,; haLla de deL.:'I::;():) vioLtdu::i: (quil';n tie­
ne un derecho en rnatcri:1 ele fllndacilH1? l.' niC~llncntc la 50-

ciecLtd. En cuantd ;'l los llni1:1nt'..;:-:, tienen .su derecho por 
b lel': ellcgi,ht1or es el que aut'll'iz:l bs fUllrbcioncs, él 
C~ el que Lb somete: ;'l t:llí.:S (') cu:"dc:; condicio;1e,-; que es de 

su agLlclo csLdJ1eccr, y puede muJiticarbs. y hasta su· 

j Himirlas, cumo úr''';1!10 dd int(;rl~S :::,ocial, en J1l)l1lbrc del ., 
cu;d bs autoriza. \"¡)sotros prch"unt:l.Inos: (:qlli(~~n tendri un 
derecho que u¡"onerle? ¿ Serían 1<);:1 fUlldadore:-; (') sus hcre~ 
de[\)s? El Jérccl~o (h~l proj',ictzlrio eS \'iLJ.licio y se .:lctLa con 
l'l; tOt!;1S las dispo:-:ici()nc~ qUé h.1.Ct; pJ r;l el tiell1 po en que ya 
no exist;:t, no -';l,n \";HidJ.~ ~inn pOlo h autdriJ:1tl Jel leg;isl:t­

dor. CU;111do él le r'(:;r:nite [und:u dute~ f,ías se reservJ. el 

¡ E! r, llfu:h' )1<'(' ~n cÍ. l.l 1,~\' '-"ULh' ¡;, .\<.1'.';' 

ri-~dad. o-,,'~ 0'11"11' iltr: ,- ··'r,/duci'!" ','l) h 
B,~l:-:¡C:l, rit.':':1 \:,~.\l ~ .'u\:,: T-'1','> (/,¡",: ,;" /:/,<,. 
1)) . 

.1" Vlll;,tr el dc,l'Chtl <1,. jlro~ 

i,'i",,:'!.-,,(i¡·,( de j,;i ,ó¡"pu", de 
rt Y"'!:"clr!/), t.~;l!O .'.:\:\llf. r;-íg 
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derecho de arreglar esas fundaciones segun las exigencias 
variables del estado social. ¿ Tendrán los coladores el de­
recho de quejarse de esta retroacción? Su misión es una 
carga que tienen del Estado y solamente del Est;1do. La 
sociedad que los ha investido de una función social, puede 
también quitársela. 

No insistimos, porque la cuestión es compleja; los que de­
searen más prolijas explicaciones, pueden consultar los exce­
lentes informes de M. Bara (1) Y de ¡v!. Gheldolf (2). Bajo la 
inspiración del Episcopado muchos administradores decla­
raron que no podían tomar participio alguno, ni directo ni 
indirecto, en la ejecución de una ley que consideraban co­
mo atentatoria al derecho de propiedad y:í los principios 
más sagrados de justicia. Esas pretensiones fueron dese­
chadas por los triLunaies. La Corte de Bruselas decidió, 
por sentencia de 7 de Agosto de 1866, «que todo ciudadano 
debe obediencia á la ley, que á nadie le es lícito sustraerse 
á ella y poner en duda la fuerza obligeltoria, bajo el punto 
de vista de sus opiniones personales, que puedan serIe con­
trarias. (3). 

160. Si las leyes políticas 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-ohrar, cuando hay ele por medio un interés gene­
ral? ¿ Los ciudadanos nunca pueden invocar su daerlh' con­
tra la mllyor jdicidad de! E:j·tado/ Se respunde, apli­
cando á las relaciones del derecho privado la famosa máxi­
ma: la salud del Estado es la ley suprema. Esta máxi­
ma es falsa, aun en el orden político. El Estado tiene por 
misión custodiJ.r y garantizar los derechos de los ciuda-

J. Informe sobr~ el proyec!o de ley pre.~ent;l.llo á l:::t C,¡m<tra de representantes. 
por 11. Bara (nOI"IIIIIL'lIlo" /'ru-!(/)I.',f/!<I)"¡"vs, 1:-\1)3, Ixig. 499Y si;;uicntes). 

2. í\Iemoria presentada <tI Senado, I'Clr M. Gheldolf, el 7 de '::>eptiembre (h.! 1864 
(J)o¡"{(!ll(nlog for!(/!/l"Il!(lrios. 1:)6,1, pago 7 y ~;igllicntes) . 

.'l. j',(ssicrisi,', Colecq.!§.n ocner:ll de jllrisprudcncia de las cortes de Bdgica, IHú6, 
pág. 3°9_ 



DE LA NO-RETROACTIVIDAD 257 

danos: ¿ cómo pues podrí" s"crificarlos á unct pretendida 
salud pública? ¿ L" verdctderct s"lud pública no exige que 
los uerechos de IDS ciudauarcos j:lmis puedan ser violados? 
Si el Est"uo puede en nombre ele 1" salud pública quit:lr á 
los ciudadanos sus bienes, ~u libertad, su yida, ¿ qué succde­
rÍCl con b sociedad? i Singular salud pública que destruye los 
derechos de todos! La má"ima: b salud de! pueblo es 
la ley supren1a, es muy cierta, micntr:J.s que no hay 
sino in!cJ'("j'c'S C,l conflicto) pOLiUE es cyiden te que el 
interés general debe Jonlin~H sohre los intere.:-;es par­
ticulares; pero la l11:\:,:.inLl es enteramente b.ls~l, cUJ.ndo~ 

en nombre del interl'S .~cncral, el Estado quiere anonadJ.r 
los dL'J'cchas de los indiviJuos_ :\! uy lejos de pouer come­
ter un atentldo. tir:l1C: la oLli.~~aci(')ll de hacerlos respetar, 
pues tal es su raz,\n de ser. 

16I. La doctli:u :le l.r 5:;]u(1 públic:J. permitir:l siempre 
al legisbdor retro-obr=tr, aun \'iobnclo los derechos de los 
indiviuuos. I-r~ly uno. doctrina enteramente contrarja~ que 
de una In~lncra ab::ioluLl niega al legislador la facultad de 
regir el pasadu y con ma)"or r2.l.lJn :11 juez. Ucnj::l.1TiÍn Cons­
tant rechClza la rcLro-activiebcl en lluteri" Ui, 1"yeo políti­
cas, lo mismo c¡ lle en materia el" dcr,:chos privados: «la 
retro-activiJ,ld, dice, es el JIlClyor "tentad" que h ley puede 
con1eter: e; el dC~~~~lrr:l!nictlt() del pactl) social, e3 la anu­

lacil~lI1 de las condicini1c:: en \·irtutl de las cuales la socie­
dad tiene el derecho ,le c"igir la obediencia elel ii1di,-iduo; 
porque le arrt-.:::llata h3 :~:arJ.ntía::-· que ella le otorgZlba en 
GlIl1bio dt.: esa obeJicnci:.l que e:-; un s~lcrif1cio. Ld relr(l. 

adi';.Jidad (¡!fila (r la lóY S!! CiU',!(.'o·; !ir Ii.y '.l2tC rcfro~ 

obra J!l) ('-1' Uite! !~)'~> (j), Esto e::: yen.bJ cuanJo la ley, al 
regir el pasauo, vioLt un d()'~·(,~·,} individual; y 10 acaba~ 
n10~ de decir. Peru esto no es \'C'rdau, cuando el le:;isb­
dar no tiene m;'lS CJue arre.~hr ¡";!f,.Ic·,ú·S. ¿ (.J)!110 viob-

lo Dl,CUr.~O rl,~ B,~!1;:lJl~:rl ("~IlS¡;1111. ,·11 hdi~CIJ,;:'¡11 de 1.1. ~. '.' sobre :J. prensJ. (.1[,;. 

nitur del IV de Jm,i¡; ¡)" ¡:'.;.", p. 755). 

1'. de D.-Tomo 1.-31 
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ría un derecho alJi donde no existe? No solamente puede 
retro-obrar sacrificando los intereses puticulares, sino que 
algunas veces lo debe hacer. y es de su deber, porque su 
misión es la de velar por el interés general. Si ya no hay 
sociedad cuando lo. ley puede despojar á los ciudadanos de 
sus derechos, también es verdad que no habría sociedad 
posible, si ella debiera detenerse ante los interese,; parti­
culares. 

162. La distinción que hacemos entre los intercsrs y los 
derec!los, no resueh'e todas bs dificultades que suscita el 
principio de b no,retroacciéJll, Admitimos con Benjamín 
ConstClnt que lel socicdall nunca puede. en nombre de su 
interés, viohr los derechos de los ciudaclanos. ¿ Pero la so­
ciedad no tiene también su derecho? ¿ Y si el derecho de 
la sociedad est:í en pugna con el de los individuo's, no es 
este último el que debe ceder' Cmndo el derecho del in· 
dividuo.es absoluto, es decir, cuando se trata de uno de 
esos derechos sin los cuztles no se concibe su existencia, 
no hay duda, la sociedad no puede atentar á esos dere­
chos, ni aun en nombre del que ella tiene de conservarse; 
porque se consen'a respetando los derechos, sin los cua­
les, los individuos no podrían existir, mientras que echaría 
por tierra las bases de todo orden social, si los violara. 
¿ Pero cuáles son esos derechos absolutos de que el indivi­
duo no puede ser despojado? Hemos dimin"do de la ~on­
trovcrsia los derechos políticos, porque el individuo no pue­
de invocarlos contu el Estarlo de quien los ha obtenido. 
Quedan los derechos privados que afectan directa ó indi­
rectamente á b propiechd. La cuestión se reduce, pues, á 
saber, si la propiccbd es un derecho absoluto, al que no 
puede tocClr el legislador. Anteriormente respondimos él la 
cuestión. El ,(oa/¡o de propiedad no se puede quitar á los 
ciudadanos, porque es un derecho absoluto y como tal, lo 
garantizCl la constitución; pero la ley puede reglamentar el 
uso y el ejercicio de la propielbd, Luego, cuando el dere-
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cho de propiedad está interesetdo, no puede l",ber petra él 
ley retroactiva; pero la retro-Clcci¡'m se hace posible, cuan­
do se tr:lta solamente dd uso y dd ejercicio del derecho, 
El legislador puede, en nombre dd interés general, regir 
el pa~ado, porque ya no est:i al frente de un d(rcc/w, sino 
de un int"T/s D1:1S ó menos grande. 

163. El poder del legislador ,letermina generalmente el 
del juez. Cuando el legisbdor no puede retro-obrar, con 
mayor razón no 10 puede el juez. :\0 puede, pues, aplicar 
nunca la ley de una nnnerCl que 'luite él un ciudadClno el 
derecho que está bajo su dominio. Esto es 10 que doctri­
nalmente se llama un ¡(,"rcr!;" aj'luiri;". ,\quí es absoluta 
la Clsimilación entre el juez y cllegi:dador. Pero ¿qué es 
necesario decir, cuanllo se trata de derechos que no cons­
tituyen una propielLHP ¿ La facultad del juez es también 
la misma que la del legislador? Estel es, en nuestra opi­
nión, la gran dificulud en la materia. Los autores no tra­
tan la cuestión, pero todos parten de esta suposición, que 
el principio de la no-retroacCÍ<~ll signitica p'lfa el juez lo 
que significa pClr;l el legislador; de lo que se infiere que, 
cuando cllegislador puede retro-obmr, el juez puede por 
esa misma causa aplíc"r la ley al pasad,). :\osotros no 
"dmitimos el principio sino con restricciones. 

16_1. Es cierto que en general el principio de b no-retroac­
tividad es uno, lo mismo parCl el Juez que para el legisla­
dor. Cucwdo la ley retro-obra form"lmcnte, ó cU:lndo 
,leclara que no pretende regir el pasado, entonces ya no 
hay cuesti,·)]]. La diíicultad no se presenta para el juez, si­
no cuando ellegisLtdur no ha expresado su voluntad. Lo 
que sucede frecuentemente en la transición de una legisla~ 
ción antigua ;i una nueva; el legislador no decide las 
cuestiones de retroactividad, que se lhm:ln t:lmbién 
cuesliones transitori:ls, porque por su n:1turaleza rnisma 
no duran más que c'erto tiempo ¿ Que hará el juez? En 
el silencio de la ley el juez debe consultar b intención del 
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legislador, porqne su misión consiste en aplicar lo que 
quiere el poder legislativo, Es, pues, necesario que se in­
vestigue, si el legislador quiso ó no regir el pasado. Si se 
trata de nn derecho que está bajo el dominio de los indivi­
duos, la cuestión está decidida por la constitución: 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 órga­
no de los intereses generales, y el juez debe ver, si hay un 
interés general que haya podido ouligar al legislador á re­
gir el pasado; y cuando crea que el legislador habría retro­
obrado si hubiera previsto la dificultad, debe también apli­
car la ley al pasado, porque al hacerlo obedece á la mlun­
tad tácita del legislador. 

La dificultad todavía no está resuelta, ¿ cómo se asegu­
rará el juez de que existe un interés general '1ue ordena la 
retroacción? 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 políticas, y hemos dado la razón por la que ellas siem­
pre retro-obran. Sucede lo mismo en materia de derecho 
privado; las leyes del orden público, es decir, las que arre­
glan el estado de las personas y la c:tpacidad él incapaci­
dad que de él resulta. Ellas afectan, es verdad, á los indi­
viduos y á sus derechos más importantes; pero estos de­
rechos, lo mismo que los derechos políticos, son arregla­
dos por razones de interés general, y por esto mismo es­
tán subordinados al poder de la ley: ella los pone de acuerdo 
y los retira, los modifica según las exigencias del estado 
físico, intelectual, moral y político. En lo'que concierne á 
su estado, los individuos no tienen daa/IO que oponer al 
legislador, no tienen sino un interés 11lás ó menos grande 
que hacer valer, pero su interés está dominado por el in­
terés general. Poco importa que la ley nueva cause un 
perjuicio: es un i¡¡{a/s el que ha lastimado, y no un ,iere-
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cho. Por tanto. el legislador puede regir el pasado. y en el 
interés social está que así lo haga. Esto decide la cuestión 
respecto al juez: toda ley de estado personal retro· obra 
necesariamente; por lo que el juez debe aplicarh al pasado. 

r6S. No sucede lo mismo con las leyes que afectan á los 
bienes, leyes que llamamos patrimoniales. El legishdor 
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 leyes que da; estas leyes no afectan 
más que el interés particular, ¿y quién es mEjor juez de 
estos intereses que los misnl0s interesados? 1\0 hay, pues, 
en lo general, interés social que ordene al legislador regir 
el pasado, en materia de derechos patrimoniales. Es ne­
cesario más bien "senta~ el principio contrario: ellegisla­
dor no debe regir el pasado, porque éste, lo mismo que el 
presente y el futuro, se han dejado al libre albeclrío de los 
intereses individuales. Sin eml.Jargo, tal regla no es abso­
luta, porque el interés público se liga con los intereses pri­
vados aun en materia de derechos lOJ.trimoniales y alguna 
VeZ los domina. En ese caso, el legislador puede retro­
obrar, y el juez puede también aplicar la ley al pasado, 
fundándose en la voluntad hcita del legislador que habría 
retro'obrado, si hu biera previsto la dificultad. 

166. Pero de aquí nace la cuestión de si el juez puede 
todo lo que puede el legislador. Cuando hay un interés ge­
neral que oblig:J. evidentemente al legislador á retro·obrar, 
no hay duda; el juez apliGIrá la ley al pasado; pero el le­
gisbdor tiene una acción mucho In;lS extensa que el juez, 
pues no está atado 11l;\S o lle por la Constitución; y cuan­
do no viola el derecho de propiedau, quitando á los ciuda­
danos un derecho que estA en su dominio, tiene la facultad 
de regir el pasado. La posición del juez no es la misma, 
porque su misión se limita él aplicar la ley, y cuando ésta 
calla, él seguir la voluntad presunta dd legislador. Aho­
ra bien, él no puede suponerle la voluntad de retro-obrar 
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allí doude no hay un interés general que le permita sacri­
ficar los intereses particulares. :.Jo basta, pues, que la ley 
sea de un interés social; es necesario también que este in­
terés social exija la retroacción 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 á la aplicación de la ley, 
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 retroacción, prescribe 
alguna vez las medidas transitorias que son necesarias pa­
ra que la nueva legislación se introduzca sin demasiada 
violencia. En touos los casos en que existe esta necesidad, 
el juez no puede aplicar la nueva ley al pasado, porq ue no 
lo podría hacer, sino prescribiendo reglas que sirvan de 
transición, lo cual equivaldría á hacer la ley, mientras que 
debe limitarse á su aplicación. De ahí se infiere que el juez 
no puede hacer retro-obrar la ley, cuando no tiene retro­
acción 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 legislación pueda reem­
plazar inmediatamente y con pleno derecho á la antigua. 

167. Antes de pasar á la aplicación de esos principios, 
debemos hacer notar que las cuestiones de no·retroac­
ción no se presentan, sino cuando se trata de una ley nue­
va que reemplaza á una antigua. Ahora bien, no toda ley da­
da por el poder legislativo es nueva; existen en primer lugar, 
las leyes interpretativas que no 30n más que la ley antigua 
explicada y aclarada, y es expresarse mal decir que esas 
leyes son retroactivas; porque la ley antígua no está reem­
plazada por la nueva, pues subsiste aquella, y es esta ley la 
que el juez aplica, en el sentido que debe tener, y que ha 
tenido siempre, según la interpretación dada por el mismo 
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legislador. Esto lo prob'lremos más adelante al tratar de 
la interpretación de las leyes. 

168. La doctrina y la jurisprudencia dicen que son se­
mej'll1tes á las leyes interpretativas las que solo se ccupan 
en form ular los principios admitidos en el derecho anti­
guo (1). Admitimos también que esas leyes rijan el pasa­
do, pero 110 1105 parece jurídico llan1arlcls leyes interpreta­
tivas. 1\0 puede haber ley interpretativa allí donde no hay 
ley que interpretar, allí donde no ha intervenido juicio con­
tradictorio sobre el sentido de una ley, allí donde no hay 
oscuridad, ni una incertidumbre comprobada judicialmen­
te que haga necesaria la intervencÍ<')l1 del legislador. Se 
supone que el juez "plica una disposición del Código civil 
á un hecho que pCrSl) "mtes de su publicrción: pero esta dis­
posición no es nUCV:l, y la regla que forrnllla se observaba 
en el antiguo derecho. ¿ Puede decirse que el juez da en 
este caso un efecto retro<lctivo dI cf)Jigo? No, por CIerto, 
pues realmente ~pliC\ el derecho antiguo. 

Este principio ha sido ya formllbdo por Domat: «aul1-
q uc las leyes arbitrarlC1S, dlce, no produzcan su efecto sino 
para lo futuro, si lo que ellas ordernn es conforme al de­
recho natural ó :r cucrlquiera otra ley arbitraria que esté 
en liSO, tienen respecto del p:rsado el efecto que pueden 
darlas Sll conformid"cl y reLrción con el derecho natural y 
b.s reglél~ anti~uas, y ellas sirven tambi¿'11 l'ar;l interpretar­
bs.» :\L\s adelante Dornat agrega, '1uc las lcyes deben ser­
vir de regb al pasad" cu:rndo no hacen nLÍs que restable­
cer una re~b antlgu;1 () un;l de eq uiJad n<ltural. Ó cuando 
resuelven Lts cuestiones para las que no había le) ni algu­
n:rs costurnbres (o), La etplícaciéJn de este principio no 
permite dueb etlguna. cuando es constante que la ley nue­
va reproduce ei derecho antiguo. ,\sí es como Lr corte de 

1 :\lerlio, N''/'(ri¡¡;·/o, en !:t:- r;,1.l.hr;¡,; !,',.,:tii .. :·o 11',. /lf",'II/al'iu. núm, :15: D;:¡,· 
lh:i..:. /\',/,·1':",·10. ,~n b. i'.d:tbra 1.''.1', n:im. 1')'1· 

2 Dol11:\t. Fnti"j,' d,' :us l,'y ,;, Cl!'. ):Ji, !1¡·:fll."::. y liL,¡o preliminar. tílulo [, 
st'c. l. jirE. 14. 
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casación casó un fallo de la corte de París que había ne 
gado la aplicación del artículo 2280 del Código civil á un. 
reivindicación de mercancías robadas en 1798; y se fundé 
en que este artículo, «no era más que la repetición de lo~ 
antiguos principios constantemente observados en materia 
de reivindicación de la cosa robaba ó perdida» (1). La 
cuestión es más delicada cuando no existen principios cier­
tos en el antiguo derecho; ¿ no debe decirse, en ese caso, 
que la leyes nueva, y que por lo mismo, no debe retro­
obrar? La corte de casación decidió que las disposiciones 
del Código civil tenían efecto de leyes interpretativas en 
materia de equidad, y creemos que falló bien. Es verdad 
que la leyes nueva, en el sentido de que ha formulado 
por primera vez una regla de equidad, pero esta 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 Medio, R,'jérlorio, en las palabras Efecto rdroadú'o, seco lII, i 14. 
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SECCJO LV JI. -De lús derechos de estado personal. 

§ 1° Principio. 

169. Dos sen tenei"s de h corte de casación, de 6 de J u­
nio de ISIO, y de 12 de Junio de 1315 h;:tn fij;:tdo el princi­
pio que rigen hs leyes de estado personal en estos térmi­
nos: «hs leyes que ctrreglctn el est;do de las personas se 
ctplican al indiyiduo en el momento mismo de su emisión, 
y le hacen capaz desde ese momento ó incapaz, según su 
deterrninación; en eso estas leyes nI) tienen ningún efecto 
retroactivo, porque estando el estado civil de las personas 
subordiOJ.do al interés público, es facultad del legislador 
cambiarlo ó modificarlo según las necesidades de la socie­
dad (1). ivIerlin dice que este principio peca por su exce­
siya generalidCld; y nosotros creemos que el principio es 
de una ,'erdad absolutCl, en el sentido de que nuncCl un de­
recho de estado pcrsoml puede ser inyocado por los ciu­
dadanos, como si 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 de interés esencialmen­
te público, está por lo mismo bajo el dominio del legisla­
dor (2); desde luego, es imposible 'lue esté en el dominio 
de los individuo,; y por tanto nD podría ser un derecho 
adquirido, ¿ Un derecho adquirido, no supone, como dice 
Meyer, el célebre jurisconsulto holanués, que ese derecho 
hCl llegado á ser propiedad del que lo ejercita? (3); iy 
el primer derecho del propietario no es el de disponer de 
la cosa que le pertenece, usar y abusar de ella, y trasmi­
tirla por acto entre ',ivos ó por testamento? Ahora bien, 
¿puede concebirse 'lue se clis}Ionga del estado de n~ayor 

r :\[~rlin, }.'t/,o"!o)"¡o, en las paLl.bras L}','<ifJ rdr"fldi,'o, seco lB, ~ 2. 

2 Vease anteriormeo.te el núm. l.'}.). 

3 l\Ieyr~r, I'rind/,iu.,- SO.'Ji-¡'/r(S dI< _,( ¡OIlI'S ! I"illl.,i(,¡uús (Edición de Pinto, 1858, 
p, '5)· 

P. de D.-Tomo 1-34-
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edad, del de mujer casada, y que se vendan, ó se leguen? 
Hay por lo mismo incompatibilidad radIcal entre la idea 
del derecho adq uirido y el estado de hs personas. 

[70. Est<J (Os elemenhl, y ciertamente, Merlin, al criti­
car el principio fij~clo por la corte de casación, no pensó 
decir que el estado de las personas esté en el comercio. 
Pero cuando una persona g07.a de una capacidad legal e~ 
virtud del estado que la ley le reconoce, puede celebrar 
los actos jurídicos para los cuales es capaz. Esos actos por 
consiguiente pueden ser concernientes á su persona ó á 
sus bienes. Cuando es del agrado del lc",islador cam biar 
su estado, ¿ quiere decir esto que atenta á los actos verifica­
dos en virtud de la ley antigua? Por lo que concierne 
á los actos relativos á los bienes, h cuesti"n apénas puede 
proponerse, porque esos actos engendran derechos adqui­
ridos que la nueva ley debe respetar. ¿ Qué importa que 
que se hayan verificado en virtud de una capacidad que 
dejó de existir ¡ No por eso dejaron de practicarse en viro 
tud de la ley y conforme á ella; luego el legislador debe 
sancionarlos}' sostenerlos, l(jos de poder nulificarlos. Lo 
mismo sucede cnn lo~~ actos c¡ue son relativos á las perso· 
nas. Se;ún el rigor de los principios, esos actos no pro­
ducen derechos adquiridos, )' sin embargo deben sostener­
se porque el lcgisbdor debe lncer válido todo lo que se ha 
hecho conforme ;'¡ sus prescripciones. Tal es Id. razón 
verdadera porque una ley que modiÜca el estado de las 
personas no puede aplicarse á los actos verificados bajo 
el imperio de la ley antigua. Esto no es porquelaley nueva 
no pueda retro-obr"r, sino pore¡ ue todo acto legal es válido 
y debe permanecer taL 

Estos principios se aplican tanto al juez como al legisla­
doro En primer lugar al'ClITce como cierto que el juez 
debe aplic:tr bs leye:-; de estctdu personal al pasado, porque 
ellas por su esenci:t rigen el pasado. También es cierto 
enteramente que el juez no puede in\'~lid:tr los actos le-



galmente hechos bajo el imperio de 13. ley antigua, El 
legislador mismo está obligado <Í respctulos; ¿ pero no 
podría nulific:trlos si huhier:t un interés soci:d bastante gra­
ve para 1111poner e:-;a nulidad á los aCL\JS prZl.ctic:ldos confor~ 

me á la ley? El legi,bclor lo podría, puesto que no está al 
frente de un derecho ad'lllirido, sino solamente de un inte­
rés social. Generalmente, ,,¡ inter,'" de la sociedad exige 
(lue los actos conformes con la ley perm:1nezcan v~llidos, 
porque al in\'<\lid;n10s el legisbdor arruinarí;, su misma 
autoridad. Puede, sin en1bargo, haber en c:.;to excepciones. 
Si existen dos intere~cs sociales en conHictu, toca ai legisla­
dor decidir cuál deb" ['re\'alcc"r, Cuando la ley caya, se 
est:l bajo el imperio del princip'o, Es decir, 'Iue el juez 
debe respetar ::;iemprc Jos acl:()s k.~:llc:;, sin que pueda 
invocar b. voluntad presunta cId lt.:g¡:~bd()r, porque las 
excepciones no se prC:-i.l1tncn. Esto sc:rh tanto C0l110 hacer 
la ley, y su t11isión se limitl á aplicarlJ.. 

S 2, APLlCACION, 

~¡;:\[. 1. K.\TUR.\UL\Cl()'::. 

17' La Constituci'lll del añe) 111 dice, artículo 10: «El 
extranjero se hace ciuclaJano franLl~J cl1;lndo des pues de 
haber lle~;l.do á h edad de ,"eint;un arlOS cumplidos y ha­
ber decbrac\o su intcllc;,'){l de radicClrse en Francia, ha resi­
dido en ella UUf:111tc sid(' aJ:i\\ consecutivos, con tal (!ue 
pJ..gue una contrihuc¡¡')i1 directa y que aue:n{L) posea una 
propied:lJ raiz, ú un cstaLlccimicl,to .... le agricultura ú de 
cOlnercio. Ó que cstó cas::ldo con un;). francesa.» Yiene en 

seguida la Corbtitucir'!n del aIlO \'[ [l, que decLtró: «que el 
extranjero se hace ciudadano fr:rm:cs, cuando después de 
haber llegado á la edad de veintiun arlo, cumplidos y de­
clarado la intcnct(\n de rac1iC:lr::e cn Francia, ha residido 
en ella durante dúo: ~tl'i(js consecutivos.» Los extranjeros 
establecidos en Francia, clland,) se publicó la constitución 
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del año VIII ¿ se rigieron por la nueva ley ó por la del año 
nI? Suponemos que habían residido allí durante siete 
años, pero que aun no habían adquirido una propiedad in­
mueble, ni formado un establecimiento de comercio ó de 
agricultura, ni casádose con una francesa. Permanecían, 
pues, siendo extranjeros y por lo mismo debían Henar las 
condiciones prescritas por la Constitución del año VIn 
para hacerse franceses, es decir, residir todavía en Frdn­
cía durante tres años. La Constitución nueva rige el pa­
sado lo mismo que el futuro, porque es una ley política; 
concierne al estado político y con este título retro-obra ne­
cesariamente (r). 

172. Todos los autores están conformes en este punto (2). 
Pero si el extranjero h,bb llenado todas las condiciones 
prescritas por la ley antigua en el momento en que se pu­
blicaba la ley nueva, se habría hecho francés. Sobre este 
punto tampoco hay duda. ¿ Quiere decir esto que el esta­
do de extranjero naturalizado sea un derccho ad'l"iridoP 
Así se pretende; el extranjero, se dice, contrató expresa­
mente con el país que lo adoptó (3). No, no hay contrato, 
hay un derecho politico sobmente, derecho que la ley 
confiere bajo ciertas condiciones; si el extranjero las ha 
llenado, se ha conformado á lo. ley; yel legislador debe 
reconocer su derecho, como reconoce y sanciona todo lo 
que se ha hecho en virtud de lo. ley. ¿ Debe inferirse de 
aquí que ese derecho es un derecho adquirido que no pue­
de quitársele al extranjero naturalizado? El legislador po­
drla quitárselo, el juez no puede. Decimos que el legisla­
dar podría. Supongamos que una ley dió al jefe del Esta­
do la facultad de naturalizar á los extranjeros y que él 
abusó de esta prerrogativa. ¿ U na ley nueva podría suje­
tar á todos estos naturalizados el una nueva condición, és-

I Véaose anteriormente \es- núms. r51, Y siguientes, p. 251. 
:i Merlin, A'c/,''r!o,.io. en las pabbras Fr~'do rdrvadh'o, seco 111, ? 2. 

3 Dallóz. Rejo'torio, en la palabra Le);, núm, 2IO. 
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ta por ejemplo, pedir al poder legislativo la confirmación 
de su naturalización? Si el estado del extranjero naturali­
zado fuese un derecho adquirido que estuviese en el domi. 
nio del que lo obtuvo, el legislador no podría despojarle 
de él; pero el estado político no es más 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 á la ley y no puede suponer una vo­
luntad contraria en el legislador (1). 

Nv:\r. 2. !\[ATRD!O~IO. 

173. La Ley de 20 de Diciembre de 1792 permite el 
matrimonio á los 13 años pan las jóvenes y á los 15 para 
los jóvenes. El Código civil exige una edad más avanzada, 
15 y 18 años. Los que al tiempo de la publicación del CÓ· 
digo tenían la edad prescrita por la ley de 1792 ¿ se han re­
gido por la nueva ley ó por la antigua? Todo el mundo es­
tá de acuerdo. La ley nueva será la que t'Onga su aplica­
ción aun respecto del pasado, porque es una ley que arre­
gla el estado de las personas y esas leyes retro· obran ne­
cesariamente. La leyes la que arregla lo.s condiciones 
del matrimonio por interés de lo. sociedad; los ciudadanos 
no tienen derecho alguno que oponerle; y el legislador pue­
de concederles ó rehusarles la facultad de casarse. 

Pero los matrimonios contraidos beljo el imperio de la 
ley antigua ¿ serán también regidos por la nueva ley? No, 
porque deben ser mantenidos. ¿ Es acaso porque el estado 
de esposos es un derecho ade¡ uirido, resultante de un con­
trato? Se elice (2), y es cierto, que existe un contrato; pe­
ro él concierne al estado de las personas, y es imposible 

1 Véanse ántes los nltms. 154 16G. 

2 Merlin, R"l",-rloriu. en las palabras L~I'("/(} ¡·dl·oaclivv, seco 111 ~ 1, artículo 
3, y $ec. III, 2 2, articulo 5. núm. 1; Dallóz, RI'Ft:r(on"o, en la palabra Ley, núm. 
2 1 7. 
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que el estado de las personas, sea un derecho adquirido. 
¡Qué! se dirá, ¿ el lef=':islador podría desbarat::tr las uniones 
contra idas bajo la an tigua ley? Si hubiera un interés social 
en deshacerlas lo podría: pero precisamente, en esta ma­
teria, el interés de la sociedad exige que se mantenga lo 
que se ha hecho, por<-:ue modificando los matrimonios, el 
legislador introduciría la perturbarción en todas las relacio­
nes civiles, Esto no es una excepción dd principio de que las 
leyes de estado personal rigen siempre el pasado; es una 
aplicación de otro principio que exige quc el legislador sos­
tenga los actos celebrados legalmente. r\o es el derecho 
del individuo quien decide, es el derecho de la sociedad. 

17+. L'na ley permite {l los esposos probar su matrimo­
nio con la posesión de estado ó con testigos. El código no 
admite ya esta prueba. ¿ Los esposos casados bajo el im­
perio del derecho antiguo deberán probar su matrimonio 
con la acta de celebraciún como lo exige la ley nueva? 
U na sentencia de la Corte de casación Ce 21 de Mayo de 
18ro decide: que los esposos pueden probar su unióncoll­
forme al derecho que estaba vi,;ente al tiempo de la cele­
bración. Todos los "utores aprueban esta decisión, y no 
puede ser objeto de duda alguna (1). ¿Es esta una excep­
ción del principio según el cu:ll bs kyes del estado perso-
11,,1 retro·obran? No, porque no se trata de saber si el es­
tado de esposo,; es un derecho adq uirido. L" cuestión es 
esta: ¿cómo se prueban los hechos jurídicos consumados 
bJ,jo el imperio de una ley antigua, cuando las formas han 
sido modificadas por una ley nue,,;J,? B;J,sta fijar la cues­
tión para rcsaherla. La prueba de los hechos se determi­
na necesariamente por ];¡ ley del día en que se verifican; 
porque es en este momento en el que las partes deben Sa­
ber lo que tienen que hacer para procurarse una pruel);" 
Si la ley les dice que b prueba testimonial es admisible, 

1 l\Ierlin. ("ues/ir)/I,'.' di' 0"';"01/". ~n ia pdL,br:l. JIalrilf/o/!io, * ~: N,'!<flo¡-¡'o, 
t:n las p.1.Jabro.s L~I~'dl) r<'!rOllé'!i,'(), seco 1l!, % 2, artículo 5, núm. 2. 
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no tienen más que cuidar de que haya los testigos de lo 
que hacen. Si los hay, han obrado conforme á la ley; y 
ésta, por su parte. debe sancionar lo que aquellas han he­
cho. H"y ademels otra raZl>l1 p:ua decidirlo aoí. Las prue­

bas varían según los tiempos y los lugares. Es ésta una 
cuestión de estado social. ¿ Cu;'t! es. pues, la prueba que de­
be admitirse para demostrar un hecho jurídico: La él uc 
estaba prescrita en el tiempo yen el lugar en que el hecho 
se verificó, porC]ue e~~t;t prucb'l ~c presume que es b. tncjor 
en razón del estado :social de Ll épdGl. 

175. La cap:lcirbd l) incap:tcichcl de h mujer está de­
terminada por b ley nueva y no I,or b ley del día en que 
ella se casó. ¡\ql1í h cU'2stión se convierte en un:l cuestión 
de estHlu, es decir, de orJen público. l-'~s por un intert:s so­
cial por lo <lue la ley declara ;'l la.S mujcu:.s, Clp1.CeS ó inca· 
paces; este interés clumin;"\. y se ;:io[¡rer(Hle al interés de la 
rnujer, porque no tiene dcr~cho Clue OpOl1l:f al legisla· 

dor. Cljl~lZ bajl' h anti~ua ky, se cllnvierte en inc:tp;¡z ba­
jo h llueva;}' ellcgdaclor puede qllit:trle tlln capacidad 
que le ha dado. lncap"z bajo h Ic\' antigu;¡, se hace capaz 
si ellegisbdor tienc ,'l bien dC\'oh'erlc un Jerecho del cual hi­
zo Illal en dcsf1oj;nLl. Touo c~to es orden público, y n"o 
puede haber Cl.1csti('J11 ~()l)rc ucrcchn J.drl uirido. 

En los paíse~ de clered10 e::;critIJ, b rnujer podh contra· 
tar y comparecer C:l juicio sin autoriz:1Ci(JI1 marit:1.1. El có­
digo de:clara inc~lp;lI {l la mujer cls~lda. La 111ujcr que se 
ha casado CI1 tiempo del (lt.~rl~cho ;ulliguu y que era capaz 

de contral:lr y comp:lrcccr en juicin, se cOl1yirtió en inca· 
pE, ;" cOllLlr deo,)" h j'ulJlicClción del títul,) siJ!Jre el m;¡­

trimonio, porque la inGlpaciclad jurídica con que h hiere 
el códÍ~o, es .de orckn público. «J.JJ. nlu:cr casad:l, dice 
Coquille, por decor() no c.kbc tener con1ullicJ.ci(Jn de nego­

cios con otru Sil! c.·¡ cscljdo y au:\;lio de su tn;uido, para 
evitar el engallo.» Por c.-ito la incap;tcidaJ de la 111ujer 
pertenece al orden público, y la ley prohibe á los futuros 
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esposos de rogarla por una autorización general que el 
contrato de matrimonio diera á aquella (Código civil, ar­
tículos 223 y 1388). Unicamente, porque la incapacidad 
de la mujer es de orden público, la ley .1ueva rige el pasa­
do lo mismo que el futuro. Es cierto que en el informe 
presentado al tribunal sobre el título del matrimonio, se lee 
que las disposiciones del proyecto conciernen á los matri­
moniosjit!lIros. Esto es un error, y un error no debe in­
vocarse contra los verdaderos principios, aunque se en­
cuentre en un informe ó en un discurso oficial (1). 

La doctrina, lo mismo que la jurisprudencia, son unáni­
mes en este punto. Se ha decidido por la corte de casación 
que la mujer capaz, bajo el antiguo derecho, para compa­
recer en juicio, tiene necesidad, desde la publicación del 
código, de la autorización de su marido, aun cuando no se 
tratara más que de continuar ante la corte suprema un pro­
ceso comenzado válidamente sin la autorización. Se ha de­
cidido además, que-L-t 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 Cúdigo civil. Todos los "-utores aprue­
ban esas decisiones (2). 

176. ¿ Pero cuál suá la suerte de los actos jurídicos que 
la mujer ha practicado bajo el derecho antiguo? ¿ Los anu­
la el Código civil? No, sin duda alguna. ¿ Es esa una ex­
cepción del principio, que las leyes de estado personal ne­
'cesariamente retro-obran? No. Se trata de saber si los ac­
tos verificados en vil'tud de la ley, deben ser válidos. Es­
tán colocados bajo ia autoridad de la ley y por eso mismo 
son conformes á elL.. Además, siendo relativos á los bie­
nes, han producido Jerechos adq uiridos. N o es, pues, el 
estado de las person:..s el que los causa, son los derechos 

T !\Ierlin,R''1o"torio, en las p:t1abras I,:'lx(o rdroadf¡·o, seco 3, ~ :::, arto 5. 
núm. 3: Dallóz. Rt1'ertorlfl, cu la palabra LI~\'('S, núm. 218, 

z Dallóz, Rejo'torio, en la palabra Lt'yr:s, mIm. :.!IS, cita las sentencias y 
los autores. 
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patrimoniales, y á éstos se aplica el principio de que la ley 
no dispone sino para lo futuro. 

177. Por aplicación de los mismos principios, la mujer 
que era incapn bajo el imperio de la ley antigua, se con­
vierte en capaz, si la nueva ley le reconoce una capaci­
dad que le rehusaba la legislación anterior. Conforme á 
muchas costumbres, la mujer no podía hacer testamento sin 
la autorización de su marido. El código devuelve á la mujer 
una facultad que el derecho no escrito había hecho m:11 
en q uit:1rle. Eesulta de esto que la m u jcr cas:!da b" jo el dere­
cho :1ntiguo é incapaz de tcsLu, cUQndo b public:1ción del 
código, se In hecho cap:!z. Los autores están unánimes (1). 
Por este ejemplo se ve cuél.1to import" que el estado de 
las personas y su capacidad permanezca" en el dominio 
del legislador. Puec'e engañarse, puede despojar él los ciu­
dadanos de una facultad que debe pertenccerles; y si se 
aplicase en este caso b regla de que la ley no orden:! sino 
paro el porvenir) el legislador no podría correglr los erro­
res que hJ. cometido. En la especie, nuestras costumbres 
evidentemente habÍJ.n hecho mJ.l, prohibiendo á la mujer 
casadJ. que testase sin la autorización del marido, porque 
el testamento no tiene efecto sino hasta!J. muerte, y en 
ese momento acab:l b potestad del mClrido. 

(78. La Corte de ca"aci(m ha decidido en muchos casos 
que la mujer ha dejado, dcsue la publicación del Códi­
go civil, de estar somctida al Senado-consulto veleHa­
no que regía los países de derecho escrito. y en virtud del 
cual la mujer no podía ser í1adora de su marido ni de otro 
(2). Esta cuestión hJ. sido conlrovertida, y ya no lo es ni 
pucde serlo, puesto '1 uc es una cuestión de estado que de­
be ser decidida por la ley nueva. En vano sc objetaría el 
interés de b. mujer; porq llC el interés particular cede ante 

1 Vérrnse los testimonios t;n DalllÍL. R.,!,-r!orio, en h p:lbbr<l [I'yes. núm. 219. 

2 Vénnst;: bsscntenc¡as cit;:ul::ts. en D.1.1kiL, N''I','r(oriv, en la p;¡bbra IJycs, núm. 
219· 
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el general, y las leyes q uc rigen el estado de las personas 
son de orden publico. 

179. IJar otras decisiones r¡ue parecen estar en contradic­
ción con nuestru prineipin. La doctrina y b jurispruden­
cia aumiten que, para óabcr si la mujer casada antes del 
Cúdigo ci\'i!, puede en;l.jcnar sus bienes dotales, es necesa­
rio consultar el derecho antiguo, el derecho que estabel vi­
gente al tiempo riel c,mtrato del meltrimonio. De la mis­
ma nunerCl se hel decitlidu, 'lue b mujer, incapaz de cnelje­
nar sus bienes r~tícc:> ~lntc:-i del e úcli:-.:, o, en \,irtud de bs 
cOl1ycncioncs Il1:1uimoniales 11:1 pcrmJ.necido incapaz. L;:t 
contradicci{nl no es m;is que aparente. En aInbos ca­
SOS, no se trat;l. cid c.stado de 1:1 mujer, ni de la capJ.cidJ.d ú 
inCl[),lCidad que de l',] rc:-;ultJ; se tr:ttJ. de saber si los con­
venios que hizo con :-tnteri!úridad al código est:ll1 re~i­
nos por el derechu :ulti~~uo {¡ por el nue\·o. Es esta una 

cue~til)n de cJé[cd10 p~ltriI11011i;t1 y r:.'_) de cst;1JO pc[~onal. 
Volveremos;1 OCl1,lamOS de elb::ti trat=l[ de los derechos 
patri 111011 iales. 

ISO. El diyorcio, ,¡ue rompe el m:1trimonio, es de orden 
público, PO[(iUC es lLl[ cOI1':iideracioncs morales ó religio­
sas por lo q ue el b~isbdor se decide ,i ctdmitirlo Ó:, rechaCéar­
lo. :';0 puede haber Cl!csti(mdc un derecho de person;\S ca­
sacias j, b indisolubil,dad él j, la disolubilidad de su uni,m, 
porque si ell:t es indiso!ubk (, disoluble, es porque c11e­
~isbdor así lo 11;1 decidido por razones independientes de b. 
voluntad de los "'i'e,,;,lS, y lo que ellegisbdor ha hecho, lo 
puede deshacer cuanclo h:lbl::t en nUlnbr~ cid interés gene­
ral. 1 Llsta la I"\. (;\'o! u''': 1\)11 , el rn',ttrilnOllio era indisoluble en 
virturJ del derecho conúnico que, en este punto, tenb fuer­
ZCl de ley. L, (lel ei i de Diciembre de 1792 introdujo el 
divorcio, y dedad, que los e"!10sns casado" bajo el dere­
cho antiguo goz;lrbr~ de la bcultacl de divorciarse. Bajo el 
punto de ,-ista del Icc:isl=to.lur revolucionario, b facultad del 
di,-orcio, como In <licec el preámbulo de iJ. ley, resulta de 
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b libert:ld indiviuu;11, b cual no permite UC! lazo inuiso­

luble. Dar á los esposos el derecho de di\'o[cIarse. 
era devolverles un;t hcult'lU que 1:1 antigua Icgtslaci¡')]1 ha­
L>b J~echo I1Ld en quitarles. Por aplic;tci/m de ese princi­
pio 1:1 corte de Turín dec1cli/) que una lTIujcr podL1 pedir 

él divr)rcio en virtud del C(¡digo civil. aunque la causa, la 
condcn~ll..:i/)n de! m,trHJo ;'t un;l pelLL illLuTullte, fUt~ía ante­

rior al cÓJig;o. 

El lcgi'-J!:tdor de I 79~ Y Ll corte de Tllrín hicieron nnl. 
jllst:l ;¡pliCH.'i¿¡!1 de l¡)s principio:;, pl1C:-::Ld que las léye~ ;:'0-

tne el din)rcio retul-ubran nccl::";~l:-i:lmcntc, cnrno r,ertcnc­
cien k:; al or(kn pÚ!1]ic0. ~() C~"" 1lUl_'S, I1cccs:.uiJ ck-:(:lr el!)' 

1110 se h:l h~cho, (IUe retro-obran por r~\.Z/in lk (jUC h:111 

siJu dicLlcLL-i en jnt'.~It::.:) ue lo:.; C::ipn;;(j;-; y P;lLl .su ln:l>-lJf fe¡i~ 

c¡,bd (l l. En 111elte'ri" de c,;t"d", el le~isbdc)[ retro-obra, 
aun cU;1ntlo lastimt~ iilterescs priv:1do::J. Es c~;jdcntc que el 
lc,..:;i.-;bdc.r rcvolucit)IlZuio hirió las conciencias c1t(')liclS al 
aumitir el divorcio. Por el contrario, la ley que lo abo­
lió en Frall,:iJ. despu,"s de h !\CSLluLlci¡'m, lastim,') la de 

todos los que no eran católicos. Lu,; unos, lo mIsmo que 

los otros, no podian '-lucjusc de 'luc se les 'lUitCloa un de· 
recho. 1 'J legi".;Jadrll' e:;t:í. e( .]uc:ldu 'sl>\):-(; las crcenc::ls 610-
S(~)tic:ts Ú religio:->;1s; y no t¡~ne (Il)li~~lciún de re:)p(~tarb;;, 

cuanJCl cstln en q<J . .;icl('¡n con el i;1teré;.; (h~ la ::i1)cit:~d;1d, 

ISI. Se 1'l't:gunLl :,ji,.c':Jn ;¡Pl¡Y¡) (;;1 el interl'::-:; ~_~éncral, po­

,1r[:lll :ll1l¡J\róC lus ,h',jrcios decrt:Li<los y cj,'"uteld,¡s. El 
legislador de 1702 JI) ]¡i;~;) ell CU:H'!tt) ;j, 11.,.:; ~.;e!,ar;lcionc.-..; 

corporak:-;: y pcrn,iLi,j ;'l l¡y; CS!10~'l::i sC[larac~',b de cuerpo 
pt)[ S'cntcncia cjccuta(b ('¡ cn últl~i;',) rl:cur,';(_l, lL1.(~'.;r d¡~~-

1 \> > T" I 1> , Y > 
e ;lLlr su e ¡VO[C10. ~ 11:1. IC~': ¡J~l(; :l,)üdCLl C¡ ul\"OrCh¡ po-

dría J.ut~)ri/.ar -'1 In."; C,SI'iJ:)\I'j din)¡-,_'i,lJi)~; ;i cnnlJÍ:LI' t:l di­

vorciu en ~'---:rnr;lci:Jl1 c()r)lur;ll? l':s" :-:crh n.ltur:t!rr:e:¡:'e ¡,:n­
Ll S:ltl,:3ÍlcL'r i L,:) c~\;rL:;)lllu:-) rcli.~¡(l,';(;::1 o....: l'..jucl de lu::i C::;-

11. ~.:: I 



276 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES 

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 aprüebe. El di,·oreio rompe definitiva­
mente el matrimonio, y sería una cosa poco moral obligar 
á uno de los esposos divorciados á volver á unirse con el 
vínculo del matrimonio. Se concibe que la ley de 1792 

haya permitido :llos esposos separados corporalmente pe­
dir el divorcio, porque rompía un lazo ya relajado; pero 
no se concibe que los esposos que han dejado de serlo, 
vuelvan á unirse otr;1 vez ;'l pesJ.r suyo. 

182. La menoría y la mayoría de edad, la patria potes­
tad, la tutela v la interdicción, determinan el estado de las 
personas, la capaciuad ó inca pací dad que de él resulta: 
.son pnr lo mismo del orden público y como tales, retro­
obran necesariamente. N.o hay que preocuparse, como le 
sucede á ~Ier1in IniSt110 algun:ts veces (1), sobre si la ley 
nueva mejor:l la cOildición de un incapaz ó si hace más 
mala la de :lljud él quien hiere con la incapacidad. No es 
porque mejore la condición de hs peréionas, por lo que la 
nueva ley debe aplicarse al pasado; sino porque el estado 
de las personas no constituye un derecho para aquel que 
goza de él; la ley lo da por ra¿ones de intcrcs general, y 
¿qué importa que bajo el punto de yista de intereses pri­
vados, hagan 11l~'l3 rJ 1l1enOS vcntajosJ. la condici(')I1 de las 
personas? El i,1tcl'cs privado no es oido cuando haLla el 
nterés general. 

183. El código fija la mayoría de edad en lns vcintiun 
lños. Por el solo efecto de la ley nueva, los que en virtud 
lel derecho antiguo eran túdayía menores se han conver-

I J\krlin. k'/',r/or¡"-I. ell la" jlalabra,> l/,-do n'u"oa(.'ú'u, seco In. ~ 2. ,ut. 8, 
.úm. 1. 
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ti do en mayores. La corte de l\ines hizo una justa aplica­
ción de este principio Ce un legado que no debía entregar­
se sino hasta la mayoría del legatClrio. Según el derecho 
antiguo, bajo el imperio del eUCll el testetclor hizo su dispo­
sición, la mayor cebé! estaba tipda en los veinticinco años; 
el código b lijó en L)S veintiuno. El legatario pudo pedir 
la entrega de su lcg:1Clo desde que lieg\:> :l esta celad (1). 

18 ... El menor l1úf:l1:\ndo se hetcí" l1u)'or de edad á los 
veinte aúos; y la ley de 00 de Septicinbrc de 'í92, fijó h 
lTIayorb en 10:-; veintiullo. Es evidentE: desde luego, que el 
n1enor que no haLía lle~,Ldo ~'t la eJ.:l.cl de veinte allos no 
se hizo Tnayor sino h:::.st;:: lo;; veintiuno, cl,nforme al C()dl.';o 

civil. ¿ Pero Cl'luel que tenia veinte ¡lIlos;11 tiempo eli; 1:1 pu­
blicación del código, se hizo realrn\~r:tc rllcnor? La cuc~tion 
pareció dudosa por un in:-itan te; y pZLra decidirla prcvale­

C1(') el interés bien cn~cnc1¡do del m:lj'or el:: veinte aIlOS: se 
le dijo que habia hechu l11ill en queprcc de que se empeo­
r"-fa su cocHlici,"l1, pues en rc;t!i,hrl l::t mejoraba, purgue 
el legishdor rctard:lndo b l:'pnca ele la mayoría; recol1ocia 
por eso nlisl110, q lH.: aq llello;.; q UC: no tt~nian Il¡;Í.::i edad que 
la de Yéintc :l.llOS, carccian de h capacidad necesaria p:lra 

administrar sus biclH'.::i ,Y gobernar su P":'fS()ll:l. Este ¡notl\'o 
puede b:lbcr inHuiclu en h. Jeci~:ii.:~Jt1 tlellc.~isbcl()r, y se aplica 
con los lnás ele lO~i t11é!10reS; pero h:1.\' algunos de ésto::; 

que ciert;tmente p()cLi~ln decir q'--h.' ue hecho son cap:.lces y 
que por consiguiente la k~: b~t¡nn. :-iUS ir'.t'crcses ucc1arán­
u~los incapaces. ¿ l'cru tocLlyÍ,l UU:1 vez m;b, qUl; i!llprH"tl 

el perj uiclo? La cuestio!l es ,:<lIJC'r::-l el estado de 111:lj'orlJ. de 
edad es un derecho (l1.1e ]llTtL':lCCC :1 los CJI¡C han llegado á 
ella, en el sentido de que 110") l(.!S puech ser quitado. El 
lcgisbtlor es IJUiéll :-;t; lu eb I )(Jr r:l;:U1H~S políticas, soci:llcs 
yel:oIlÓi111C1.,S; y lu 111:1: clle,~islad,)r (b, p1H2de quitarlo, 
porque no llay m;'l~: que inU::i:c;,CS ck pqrrncdiu; así es que, 
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cuando el interés privado está en colisión con el interés 
general este es el que se le sobrepone. 

La doctrina y la jurisprudencia están unánimes (1). Es 
cierto que el legislador podría decir lo contrario; ¿ pero 
cuando calla, debe d juez admitir que la ley ha querido ó no, 
retro-ubrar? :'Ir. Deli,le responde quc difícilmente se :ld­
mitirá que cllegislador haya querido \'oh'cr á sostener á 
la tutela á las personas mayores de edad según la ley anti­
gua (2). Opinamos más bien que el juez debe creer que la 
ley quiso regir el pJ.:-;ado, puesto que esa es la regla gene­
ral para tuuas las leyes del orden público. Seria necesaria 
una l1unifestación expresa de la voluntad del legislador, 
parélllue pudiera adlnitirse que quiso consJ.grar una excep' 
ción. 

¡SS. El código retarda la edad en que el menor puede 
ser emancipado de la tutela. Se pregunta si el menor 
cmancip'ldo al hacerse h publicación de la ley nueva, 
vuelve á caer en h tutela. Si la emancipación tu\'o lugar 
por un hecho del menor ó del tutor, es necesario aplicar 
el principio ele que la ley respeta los hechos consumados 
en virtud de sus disposiciones; poco importa que el c(')digo 
sostenga ó no esta mancra de emancipar. Si por el contra­
rio, la emancipación era el efecto de la ley, cllegislador 
puede moditicar el estado que crió, yel juez, si la ley 
calla, debe aplic'-lrla en ese sentido. Así, cnlos p"íses de 
derecho escrito, los !ncnOres se hacian sui juris por solo 
haber llegado 'l los doce ó catorce años. El código no 
enl:1ncipa ya á los InenOrc:::; de pleno derecho. l\esult:.l. de 
esto que los menores de los paises de derecho escrito. 
volvieron 'l C:ler en la tutela. La jurisprudencia, dcspues 
de haber vacilado un instante, se fijó en ese sentido. 
¿ Pero cuál es la verdadera raz('m de decisión? Se dice que 

I Vé,lllSC los ;tllWres 'i b~ ':l.:nt'~ncia" C¡t;l.];\~; por D;¡]lüz, en h ¡n!J.br;¡ Í.,"y,'s, 
mim. :.:39, 

':: Pdisl,~, Principio" L\...; b tntcqJL.;t;':"Liún üe b:; I<!yes 
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el I11en0r ha sido V'Jclto á b tutela rn provecho sUyl.'l. «El 
abuso que corncti/l de su capacirhd, dice Chavnt j h;l 

prob:l.do que eL1 llccc:;arlíJ h~H:er tl't;-ird;1[ el tf:rmin0 

por su prorio ¡ntert~':;» (¡) U,-lll·>;: a\);"'EH1:1 en C~i ()PI~ 

nifJr1. ¿ Pero no ;n¡edr respoi1d:°r.:;:t· C01l h cür~e de 

_\ix) ql1(~ la ley rlUCV,l causa un perlll~ci{):\ l()~ ¡Tl~n()rcs 1';1 

ernancip;lc1ns? Ellrj-': :;,oZ<11n_11 dt.~ ~'~~', l)!i~ncc., _\" tcnhn clerc,­

ello de ejecutar (jl~rt():~ :1ct,)S con 1-1 :t:-·!.-Lel1Cl:1 de un [:"1[;1-

dor: 1,1 le\" nUC;V;) ;tltera ::;u c:.;lac!l). l'~s cit'rtóJ C¡'Je lu. C1U­

s:ldo r1crju¡cio ú ;d~U;i(l:": nlenort·')" ¡'lOn) ni) es f.l p,:riuicín 
ni b \·f·ntJ..ja lo (r¡:~ ~(: rlcL,c inyoc][ ro;lL1 dCl~i(Ll que la ley 
deb~ re: . .;ir el P;\:--i:tr1I). l\Ierlin nl):~ da la \ crt..!:Hler;t fJZ(Jrl 

par~l dccidir: el ordell públicd, CCil"'t¡";¡ el cl..l:li los ílleno~es 

no tienen CjUC ill.\:()c:\~· ll1:í~ que un i!1tcr/·.'J p~ln¡cu¡ar. Si b 
dcci:..;j¡'Jl1 c::-; diil~'rt:ntc f:uanclo el mUlpr:--:e h:l cas:Hl;) 1') h:1 

~idu cm:.lilcipZL ... l() ror.c:u p;1c1rc ¡') ¡y-.::r :-;1.1 rr~;ldrc, es l,onlue 
en c~te e:1:;o ;1:1\" un :1.cto ve:riflclI.ln en virtud ele h le\' <l!l­

ti:;ua, '-l Uf: r~>pC'Ll el l(:~¡sbd()r. El esLHJl) de !T¡:'llor 

cn1ancip:lcld 110 COl1::iLituye un .. lcrccho en un;,.. bij),,'¡tesis, 
m;';.s <J-:'i(~ (;11 b otra; pcr,) en Loo l:ltlC!l:l, hJ.y un nVlt!VO PJ.­
ra que el lcgishclnr 110 riJ:t el pas:uki. motivo que ~,o exIS­

te en b primcra (:: 1. 

fS6, Inútil C~; decir que los ~lct\IS ejecutados por el nla· 

yor que Sf' cnrlvif'rt,,-: en 1"l1enOr, (') llor e] rl1cnor ém'1ílC1r\;l· 

do (IHe \"llt:h·c ;'t h ti ... :tc:h, pcrrn:t!lCCCIl \";'L1i(l():~" -:-\"o:.;otrQ,3 

hr:nh)~ d'u_ld y:1. L1 L1Zt')i1 d(~ c~to e)): se trat;L no ele tE'U 

cee::;tión de c:-;tH..lu sin!..J ele clcrl..;chu:-:, p;Ltrlrnolli:t1c.c;. 

187. En el dl"l"cctJJ :lnti,~uo, h !11:1dre no tenía h p:1t:-l;! 
pott.::-lLld; y el el'Ji li~,) vueh'c ;1 Ll nrldre un;l r·utcst::1d de 

prokc\-:-ir'nl (lue h n:ttuLdl',':~'l m:;;rn:l. k (b, lo mi:,n:o qUl; 

al padre. ... \1 puL)lic;u>c el c('Jdigl1, !Jal~¡a ndjos lT1cnnrcs tJa-

-¡ Ch:II'''t, ("1' "·/,,i" ""'",","/LI'-, en l:l'i !,¡I,tLr.l'; _//1, !''::'!'':''!" 1/:(lI"I!LI/, .1, 

I, (tomo i r. j'}". 

2 \I,~rl¡ll. ¡\"I~(¡"(,,¡-i(J, -,,'(". lit * 2, ;lrt 7, nlÍm.:-: Vt:,l~,C la jtlri'pn:'l"l1C;, ell 
D:ll!,_<'. ('l, 1.1. ¡';ll;¡ht-a ¡" 1' ... ',",11 :f'; ~.¡" 

j \"i~.bL' :\llte~; el nüm_ 17D 
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jo tutela, no teniendo la madre viuda la patria potestad. 
La corte de Agen decidió, y muy bien, que la madre ad­
quirió 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. Cuestión de orden 
público, dice la corte. La ley nueva debe regir el pasado, 
porque vuelve á la madre un:t autoridad que el legislador 
babía cometido la injusticia de quitarle. ¿Se concebiría 
que bajo el imperio de un código que da á la madre el de­
recho, ó más bien dicho, el dcber de protección, hubiera 
madres extrañas á sus hijos de cualq uicra manera? (1) 

183. En los países ele derecho escrito, el p"dre conser· 
vaba la p:ltria potestad sobre sus hijos mayores hasta su 
eInancipación, y tenía sobre sus bienes un derecho de usu­
fructo quc no se extinguía sino COIl su potestad. El código 
libertt! á los mayores de b autoridad patern:t, }' por consi­
guiente, hizo cesar el usufructo leg:ll del padre. No po­
dría haber duda soLre e,rc punto: el usufructo es un efec­
to de l:t patriJ. potestad, y el efecto no puede subsistir 
cuando ces:t b causa. En vano se dice <¡ue el usufructo 
estaba en el dominio del padre, y que la ley no puede qui­
tarle un uerecho adquirido. Se responde que el padre no 
es usufructuario con el mismo título que es propietario; su 
goce es una velltaj:t que la ley agregCL al ejercicio de la pa­
tria potestad y no pu~de existir más largo tiempo que el 
que dura la potestad; pues bien, es propio del legislador 
arregbr aun para el pasado, la duración de la patria po· 
testad, puesto que ella es de orden público. La jurispru­
dencia y la doctrina están acorues en decirlo así (o). 

189. El usufructo Jeg:tl del padre da lugar {¡ otra cues­
tión sobre la que ha}'a algun:t duda. Nuestr:ts :tntiguas 
costumbres decían: "p:ttria potestad no tiene Jugar;» por 

1 Vi;:\:;t! 1:1. jllriS¡'fUd';ncia ett ?tlerlin, en i<1s palabras l./(·do rclr,!uclh'n, seCo 
HI. ~ :!, art, ~¡. ¡ltlm. J. 

:..: V8anse los testimonios en Dal!ú,:, en b palabra L~\'('s, nllll1. 237· 
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consiguiente, el padre no tenía derecho alsuno de goce so­
bre los bienes de sus hijos menores: los frutos los perci­
bb en provecho suyo, El c6digo h:l colocado ciertamen­
te, bajo la potestarl, :i los hijos que al tiempo de su publica­
ción no Inbían llegado :1 la edad de veintiun años; pero 
¿dando b potestad:l los padres les concedió también el usu­
fructo legal? llay sel~tencias en pro yen contra. Elll10tlVO 

para dudelr, es que Lt ley, concédiendo el uó¡¡fructo ell padre, 
priva al hijo de un goce que estJ.b0. ciertJ.mcntc t:ll su donli­
nio, pnesto que este es el ejercicio del cI'érccho de propiedad, 
¿ No es c~to atcnt:lf ~'t un dl-2rccho adquirido? Creemos que el 
legislador podría :;;r~l Llr los Lienes de 10:-; hijos con un dere­
cho de usufructo en pro\'echo del padre, de la misma ma­
ncrel que ruede est:¡Llecer un" hiputeca leg;tI sobre los bie­
nes del tutor y del marido; no prl\"a de sus bienes :l ;:J.que­
Hos :1 quienes gr;l.vJ. con un derecho real, no los expropl;1, 

sino que solarnentc nwdiflca el ejercicio eJe h propiedad. 
Si [lr,ede Inccrlo respecto de los hiius [lor nacer, (Jlor lju~ 
no podríJ. h;lccrlo rc:;pecto de los hijos ya Il~Lcidos? Pero 
la diliculteld consiste en sabc'r si, chdo el silencio del céJdi­
do, el juez puede dl'l¡car!o al pasado, Esto es dudoso, [\0 

podría sino [undélnc!ose en h voluntad Lícita del legislador. 
La cuestiún, pues, se reduce ;'1 esto: ¿ hay una razón de 
intcrc's general que ncbcl oblig:u:tI legislador á rctro-obrelr' 
Si el usufructo era de orelen público. b cuC':·,ti('Hl no sería 
una: pero es cierto que el goce legal no es de orden pú­
blico, puesto que el o'¡ui,<--',"o pcnniLe clero~,Hlo y él misIno 
lo dero::,;:t, (Código civil, articulo:; 387 y 38ó), :\Icrlin dice 
(lue este es el sabri,> CO!1r>:,diclu al padre administrador, y 
no es exacto, puestn qUé el padre és admini::;traclor l1atu­

r;tI, no l1sufnJctu:lri(J. Si fuera un salario, ¿ podría conce­

birse que el don:ldor y el kst'ldor l'ri\'elscn de él ;:tI padre? 
Es, pues, una ventaja, un favor enteramentl! grZttuito. 
Sin emoargo, creemos q L1e, en Celó o de duda, el juez debe 
presumir (lue ellcgi~.·;Jador quiso conceder ct;Lt grJ.:ia :l to-

p, de: [l,--Tür:lo !.--j(j 
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dos los (jue ejercen la patria potestad; y si la concede á 
los unos , ¿ por (1u(: había de rehl1sJ.rla á los otros? Hay 
mis: oi la negaba al p;J.dre respecto de los bienes ele sus 
hijos nacidos al tiempo de la publicación del códi,C:o, y 
después sobrevenían otros hijos, tendría el padre el usu­
fructo de suo bienes, mic'ntras que no lo tendría sobre los 
de sus demás h~jos. lIabría en ello l1n<l anorn~).lía que no 
puede cstar cn b mente del legislador. Tal es, por lo de­
más , la opinión seguiJ~l gcnerahnentc por los autores'y 
por h jurisprudencia (1), 

I90. ena cucoti¡')jl m:'¡s eludo,a tochvía es b de h prue· 
ba de b paternidad. Las prucb:ts han variado. ¿ Es el C(l­

digo civil el que se debe aplicar {¡ los hijos nacidos vigente 
el derecho antiguo? Cuando se trata ele hijos le~itimos, 
creemos, con :\Ierlin, que b ley nueva nu tiénc rctro-ac­
C!(ln. No hay motivo de interés gencral pa':l quc retro­
obre. El modo de prueba se determina, cn principio, por 
1..1 ley antigua, por(lue (:sta es la que las partes interes3.­
das debcn scguir, y si se han conformado con b ley, ele· 
ben gozar también de sus beneficios .. Aquí puede ;l.rlicar~ 
se por analogía, lo que hemos dicho de la prueba del 
matrimonio (2). 

La cuestiCm es más dificil respecto de los hijos natura­
les. Si el hijo después de reconocido por sus padres, pi­
de que se pruebe este reconocimiento, el derecho anti­
guo es el que se debe aplicar, cn virtud del principio que 
acabamos de recordar. Si se trata elel reconocimiento for­
zoso, debe "plicarse la ley nueva. Para la investigación 
de la p:tterni,bd esto no cs dudoso; el c,',digo la prohibe 
de una manera :lhsolllta (crrtículo 340) por motivos de or­
den público r¡ lle ""pondremos mAs adelante. ¿ Sucede lo 
misfnu con la investigación ele la I11ztternidad? El códígo 
la admite, pero somcti,;ndola {¡ condiciones más ri-

1 ).¡.~riin, !,"i,'r/¡¡,-.;", en 1.,'-> ¡X1bLr:1S Fr,'da rdr",(c//¡'o, Sl'C, 111, ,~ 2, <1ft. 8, 

111lm -1-: D '!!úz, en b l.,'dabra J ,.t·"''-', mím. 23S. 
~ V';'bt.! el ~l\~rrL 17.1-



~()rosa:-; qne l:t~ de! dC[(2Ch() ;1¡lti,~n(). \Icrlin .;.,c:-,tlenc 

con~r:t. \Icy~r que el :lljo naturJ.l pu(;dc: ,HL1f1:1rélC::iC:: d)]1 b. 
ley anti!~lLl. :";();:.:,-)~r()C"~ crEunu:; (ille el ilJri~c();:::::u]~I) ho­
l:lnc!(s tiCli.C r;L~()il, :U;¡:(lUC sIn :lcept.:lr :;1.:::; r:, :r;'lh_'S, ql:e Y,l 
~\.!-:.:rlin ]-:;1 rdut:-;,\ilJ. \Jcriil1 J.plic:-~ ;/L 10:; 1< \':-, n Jt1JtJ.ie~ ll)~ 
mL~tn{)s prl!lClpn~ \.l~-;i: ~'l Ll:'; lC'~it[m():" 

rece ql1~ C:-it:'t el errol. El V_ld:'e l(·.~:ítin~d 

, ' 
1-:..n (;::-;1\) ni)", t';t-

(.]¡c( L.~Li·) ;i b lt.::y 
11ltE~lU. r!l'\,l.;,'i..I1\lu ;,1 tihélC 1("i1 eL: ;--;~l.'" hI;(,:-i, 1~:;,_:lt:·:tS qCI; 

ia m:tc1rc 1;:LLl1r;l~. ~'-; SUl-IOIlt:. llt) [-:':1 rcc( li1(;~~:do :í SLl hij(j, 
ni qUlerl: rcv·':'1(l\_:erlll. :-.:u ~~c puede, PUI.::;, dCt.::ir l]LJC 11l LL 
111J.drc ni el hi~() .-;..:; J¡~1y:lll uJl--;forlll;Jtk) (i 1:1 ley a¡lti,~l1:'l. 

pue~ nada ~(,; 11:1 hedl.() en virtud clf-~ ("iL_: '~¡-'{ir qu'_: t;t1L()!t­

ces, se h:~Lícl de :;Uj\ Lir ,'L C:;;l ley Ll prucln? E.\i:-!tC, dice 
;\-fcrlill, d hcc]¡r. ck l,l. mattTnid:ld que cLli;-:'·l ;'¡ 1,1 ln;ldre 

;'l alinH:nt;n :'t :-;u hi_i') y:\ ccL;Clrlu: ["Uf COil."i.:;l;i;';:lt~', el hijo 
tiene U;j:l ;ld:¡~');1 (>~·n:TJ. su tlLvlre (:,_·::;:..1e su l~:_lc;miellt(). _ 

la ley 11() [-"Jede quit;ulc t;:<c den;\:h). [\cSpUnc1Clfi(\S que no 

:,C lo (llilt:l;:'- si Ll (lL1cricL,¡ '~aJ.¡crqnil~n ~c:;~ su lll;l'1.rc, snb­

~i':it(: el r~_:c()!:('CiIil¡l'il:\) 11)rz'J~(), CunJO suhc.;i~,ti[ía r\2::pcctD 
del p;ulrc, al~nquc ,~] c<,di~:íl 1,r()h¡L(~ la J~1\cs[i~',,'-Cl(:.n Je h 
paterniclul ; l\:rc~ pl~(..:dl~ c1L'cir:ie qUe: el hijo adql:iri() cs· 

te dcrccllO c ... undn !}r) h'l u:'J.do de l:l? Puede aún e:e:'ci­
tarlo cnnt'orrllc ;-ti ,:>'digel, pero ohs'~n'~I!lcl() h L:y pO:-:itcrior. 
!isLl k:y (k:J¡~ regir el p;~S,-l(Jo, Pl;~qU(-': C::, ele inter¡~:--l público. 
Elb h:1 (:l1cric1o d:H "':lLLnt!a ;'1 b n-ddrf' COI1[[.'. U:1Zl in\'e::;-J - - n -

ti,~:l(:i{)n ap',lyad:l :"'::1 L:stilnUll:\'<S Llbus; ¡ y llaLía de:: Iicrmitir 
UIla prucb:l (: L:l' lL~~:LtLl 1',.:li:.;;ros:1, que rcc1-nz:1, de un ¡Úl0 
natural, pnrqlil;; l~:lCid ~'llllc:> dc.: l.t ilu]¡lic:~ci:')n del c{',dii;u? 
Por.')u mi~ll1,l natur:l~l..:za. L.t L~y lll](,'\'a el.., .. .'Lc [t..:~ir el I':lsadi.l, 

]0 mi;;r~lu que la ley que prohIbe LL i;l\'C::it~~,u:i()1l de la pa­
te~'l1id,ld; pérn deLelllO~ :l'..:;ri.::,<..:,ar qUe b l_',;!il1i¡'»)1 de ~reycr 

ha (IL~C:lL'..ljl) :.lisLlda, 1.\):~it'i:.J\-)~~e [e,::; J..utore:-; tOc]IJ:--> del lacLJ 

de 1,1 oplfli\:!11 de :\,ícrli;l, L1. juri:-;prlldellcia se uC:~'br;l t:1m­

b¡(~n ell c:;te scntiJI) 1,. r). 
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191' En el derecho antiguo, los pródigos est;l.ban suje­
tos á interdicción y á la autoridad de un curador; por con­
siguiente, no podbn di'sponer de sus bienes. El Código ci~ 
vil no perrr.ite ya b interdicción; y el tribunal les nombra 
un consejo, sin cuya interyenclón les cst~í prohibido ena­
jenar; pero conser"::lI1 b administración de sus bienes: (Có­
digo civil, articulo 513). .\1 h;l.cerse la publicación de la 
nueva ley, habia gT~n nÚln~ro de pr()dige-s en interdicción. 
¿ Cuál iba á ser su estallo según el códi'go' Hay por de pron­
to algo cierto, }' es que podbn pedir se les alz:¡se la in­
terdicción, á sallo el derecho d", los padres pare\ promover 
el nombramiento de un cOlbejo jmlicial. La ley nueva con­
cerniente al est"do de las pcrson"-s debía por eso mismo 
referirse también al pasado, en el sentido de que los pródi· 
gos que estaban cnUmces en interdicci('n recoorJ.oan su 
cJ.pacidad: 100 puede haber interdLcci(m por causa de pro­
digalidad con un código que no la admite ya. 

'Todos estí..Il de acuerdo en esto, y n6sotros décimos que 
;1 los padres toca provocar la rcuni(~'n ele un consejo judi­
cial. '\'1 ni comicn;;:ll1 {¡ diverger las opiniones. :'vIerlin en­
seña, y se Ira resuelto ya, (tue el tribunal, conociendo de 
la demanda por levantamiento de la interdicción, puede 
en el mismo fallo prohibir al pródi::-;o que enajene sus bie· 
nes sin la intern:l1ciún de un consejo. (I). No compren­
demos que el juez decrete sobre una cuestión (tue no le ha 
sido SOlllct¡da. El pr()(ligo en interdicción no le pide el 
nombran1icnto de un consejo, COll10 que ni él, ni el rnlsn10 
wlinisterio público, tienen tal del'ccho; el tribun"-l, pues, 
no va á falbr rn:'ts 'Iue sobre b interdicción, y no puede 
más que levantarl:!o Es cierto que el artículo .1.99 del código le 
permite, al dcsedlar la demanda de interdicción, nombrar 

núm. 3: y los alltures cit:1rlos ror 1):1110z, en b l'~¡Jal>r.1.l,·ycs mimo 23'2, así como las 
sent~ncias. 

l. Merlin, C'!(S/¡"u}!r'S d,' d,'r,.,-j¡u, en b ¡nLtbr:l j'n)di:~'II, 1 1 (Tomo XII. p;l;:{. 
! ·19 de L\ edicil)ll en ::.;,)} ~('nt"!lcja cI(~ Henn~s. de J -4 (k J uuiv de lS1<), (D,dltíz, 
en la ¡xlblxa 1,..1'1" .... , m'.m. 241, lumo XXX, p;i.éi. 115). 



un consejo judicizd al demJ..ndJ.d\); pero en ese C':1S0 cono­

ce de una demanda '111C ticne por objeto la interdicción de 

una per30n:t por C;llba de de1nenci~1; pudiendo suje~J.rla á 
• tuteb, es naturJ.l q:JC pueda sujctZ1.rb ::-;implctrlf;nte ;1 un 

cOf:sejo, lnicl1tr:1s que si el prú(L~'J que ('s~:í. en interdic­

ción le pide que se L_ lev;1nte, no conoce ele ;,.cci(JI1 algunJ. 
que tienda ;'l J.clOptZ1f p:,-ovldencia~.; en favor del prlJdigu, 

Se ha sustt~ilicl(), y c:-, t:lmbien r'untu fc.<uch .. :>, que b in­

terdicciún de llL-i prú(ligos est:1ba lcvant:1cLl d2 pleno dc:rc­
cho l)or el clJJigo; hay f<1:1.:-;, la Corte ele Cl::::lclón decidir'), 
que de pknn derecho tZlinLi~~il h cur~~LL·h c.:-:.lall(l tLl,Slol"­

macla en C01L;CJ'¡ judicial (['), L~~ ~,cntcnc:i;l se dió de una 

manera contr:nia:'t l<ls (:onclusior:,:~ de :.rer1il1; y la d}lt­

niólJ¡ 1ue él sostlPl1e. ;-tUll clnnuo c::t':' ;1jlro1.l<'1<1a Pi):- ~dt> 

ycr'(2), juri;jlonsulto eminenk, e:-; in:ldmi.-;!Llc. Lo que 
sedujo á la Corte, fui- que cl Icgdador h:tLría l'n<lido de­
clarar que la interdicci(');1 e::-)t;lba ic\-anLu];', )' qUt: el CUL1-

dor cjcrccrh, ];L-; fU111:ior~~;s dci co;!~cj() judiCl:tl. 1-I~~:o nl"¡S 

que e:--:to abolicnc:q 10:-' \-C'LdS ll1011Jsticos: la ley ele 13 de 
Fehrero ele 1790 di:-,ulvi{) de jJle:l() derecho t:.Jdns los votos 

pronunciados ant,..;rii)¡Olnentc: ill;~O, PUeS, 11l1e ri\'ivie~en los 
individuos 1111C legalmente habían r\1vcrtu en virtud el,:; un 

acto de su volunt:uJ, y c\}nf()rm~'tndu~.;c al derecho púb¡i~'u 

del antiguo n\~,-i:nC'n. De la nlis~n:l !11:1!1cra, h_ k:y ele; ~ ue 
l\Iayu de 1816, qu·-:.; :l1)(Jli(') el din)[cin en F':-allci:l, dl:cretó 
que 10:> efecto;; ck Ll:::i ;;elltcllCia::-i no cjcclli::uLL:-;, qUt: hubic­
sen dcr::bLldl) el cl;';nrcio, se r2::-itri~lgil'~;cl1 tan :-;I)\c, :'t la sc­

p:traci/Jn. El (L~;rcch() cId 1<.:~i;..;b~C'l" es illcontc::-it~lble. ¿ Pe­
ro tiene el Juez h m;'lllcl bculLlll' Esl:l es la ycrdcHlcra 

dilicultcld. 

[ S":::lknci:, __ ; ,!'.! ':0 d~ '.[:, ',)' ¡:~(,'-j y d .. r, rl,~ ]t:ni'l Jló lSI()IThl l("l, én la l-a1:1-
br:r. /",\'('::, lllll'\ :':41 J. \",:,l", "]L d rn;~;ll<' ':d1tido,<:] rkel''':,() d,; !;l Curll' d~ :\I,m(­
pdji(~r, (k ¡'J ti,! fll\lo ,:., j,"'.:" (LL,d~'-I,', (',>/I',(Ú;!( /,(;'_'-,;,I/'!, r0--\_-j, 2, [[;), 

::! :\kj'("f, J'rit1'~i;liu'-. ~n\ ,'lO 13" cll,;.sliunL'c; ~Lln',:~üri~"" [lig, 52, 



:236 PRIXCTPIOS GEl\EIL\LES SOBRE LAS LEYES 

leyes que lllodific~11 el estCldo (le las perSOllClS deGen ser 
aplicalbs desde el día e11 que se public;:¡n. Fundados en 
este rriucipio es como henws dicho que d menor se hace 
mayor y ei mayor rnt;I10f de: pleno derecho, en virtud de 
la ley nuev,-lo I~n ese C:1S~), no har inconvcnl(.;i1te alguno 
En que b. ley rija inlTIt:dizlLlmentc el pasado; pero no SU~ 
cede lo rn,ismo cuan;]u ~2 tcl.t;¡ ele !eV<li1tar la ínt~rc1icciún. 
Exisk UI1 falln que cnmpn.1L¡J~1 la pl\x1igalidacl, y que 
prc~Jcribc rne:Jid,ls en f2.\'or del próJi;;o y de su [:ltni1i;:t" Si 
el jUCl uecidilsC que Ll il1terdicciún c~taLa lev:lntacLl ele 
p1cno derecho r{J[' el Cl)di,~(jJ ¿qUl:: suct~derb? fJue los in~ 
diviJuo~ dc~:LlLll~US "inc;lp:lcc::; por sentencia, se con\'érti~ 
rían rcpcntin:lnlclltc en cap;1cc~;: GtpaCilh.d fUilcsta, I'ucs~ 

to q uc sería su ruina. 

1\0, el juez no puede: decidirlo 3.sí, ni lo podrh si no tal 
fuese 1:1. \-olul1t;¡u del kgisLt(hr; y ¿c"mo suponerle una 
imprcvi~..;il::1l1 tm ilnpcrJ()l1~tblc? ¿ Se clir{t que, según nucs~ 
tra opinillll, se pre:.-;c::nt.l. el mismo pcli!:-;To, puesto que el 
tribunal debe decretar el lcvailLunientLl de la interdicción 
si el pn'l(ligo la pidE? El peligro no existe :.-;i110 en teoría; 
porque de hecbo. los padres infü[tll'lclos de b demanda de 
alzanlicnto de la inter\licciún, se ~lpresuraran:.1 provocar 
el nomLr:.llllicnto Jd consejo" 

La corte de c:~saci¿n ¡lnaginó un medio rn:ts en{~rgico 

de prc\"enir el peligro que sCliaLnnos; ¿ pero puede el juez 
convertir !:-i intprdicci<Hl el1 conscju juJicial? ¿hacer de un 
utraJol' que adl;¡/n!.\'/nl, un (lJ//.\{jo que as/slt·,) El legisla­
dar puede, el jt¡.,-.:z no; él no ru(~d-; rn:ls que lo que (luiere 
ellegishclor, y cn este ca~o Ll volunt:ld no podc't ser tlcit:1, 

debe ser expreS'l; pon¡ue no se tr:lL.l solamente de modifi­
car un estado, sino de destruir las sentenc1:lS Ú de desnatu­
raliz;:¡rbs. En la omisiém de b ley, el juez no puede decidir 
lo que el legislador dcbiú h~cer; esto equiv~ddría ~'t hacer 
la ley, tnientr<1s qnc ~\.1 Ini:::i(ll1 ~c linlita á aplic;u1a. C:h:l~ 

Got dice que la sentencia de la corte de casación, 'lue cn-



nctl1lns, no ~C cli('J ~;il:(J desJ)u(',~ de una J.~limJ.d:l Jí:-.cusión; 

llOSqtros UDS Ztdhcrinj().-; r(~r lu qUl~ h;l~:e ,'t la rnin(\ridacl ~r). 

l' Principie. 

JO.:!. En ¡llatl2ri,l di"; dl'J"i ,:b,,· l' IlT:lTl1'¡1l,"des. lo:, ~lU~'Jrc:; 

\' Lt juriS!)rLHlL.'n...:i:l <'~uf:n \~O:lll\ ··.;·int:ipin, \ltk el I(,:...:i:-,Ll­
dor ,\" el iu~':: delH i: r,-'~ :'(~Llr k):..; !f,'l":'{¡¡ J, c:,,'·/_'it'n'/I ,', .\l'_~r­

lin dLÍlcc; ¡'l,-; JO"{'" ",\ .!J./.,//,"¡Jo,,', ll:L2~'¡l,}---; (lli l ; ]',.li': C;Ili.:r~l"­

dI) en nUt'str'j d:\rnlI11'J, qli·:~ f(·r~:' 1.:'. p:1rk dr; l:;, ~- que ~"t 
no lloS pt:cd,---, qU:~:ll- 1i}lli:l cl(~ ,pli· :; !():-:; rl"cihii11fj;-;. Cit;t co­

mo cj"lllpk,;;, 1(,::; <..L¡',-',-'hl.i:-; ql~C :-;(' !.L:ori'(;ul i:l!--¡lcd¡:lta¡lV~llu~ 

d,; un COl1tr-ltn, k,;-: (!11'.: :-;1_' !10S C1):-;tl,;rCl1 en un ~('st;llnult() 

cuy!) :LLltUl" l1:t 111Ucn,), los 1lue ""L: ti :rivan d(~ una slll:e::;i(')n 

abierLl, -" que lL~\~ e( l1l:cdc l:L L·", \·i.~,Lill(: en el 11l011i,.::nto 

de su ;lj)cr~tll:l (:!'l. Se illl!!.'l"I'-: (!'~ ;HluÍ Illl'-~ el k,~isbd{Jr 

pLi(:clL~ rc:.::ir el rn:~:Hl) Lnl1d,) ni) ()l~~t:l llil dt:rccho q~l'~ es~ 
el (:!l el (luminio d(' ¡(~~; ciwhd llH!~: lIt: (JUr-; pu~"dc h:u:crlo 
se illri('~rl: qu\; 1() qlliso, y por c()n<i'~u>:!lk t;l;llLil'I1 el juez 
puede aplic;tr h ley ,t1 i',\'<l,l,) ,Jin q,lC pl..lcd:l rCiHnch:ü::-;c­
le qLll: h~ d~t ckctr) rctrn lL:Li\'o, En l:sLt d()ctri:1J. el prillci· 

pio de Lt n,)-rt~trl):l,~l.i\"iJad ~ .. i~-';!1ij;cl. ::-im:)lcrncnte, que el 
l(;,~i:;hd\)r y el ;l1c:~ ]ji' pLJ·IL.-:;¡ d, :-;:Ilj lr;'t Ju;:; inJi\':Lli!0s el,,; 
lo:::;-JL""("¡/~'¡l")' quc~ :-;\.; lLU\l'l:l ti (,",1/,'-;",/1 ;,:, 

CrL'cl1I(l:) ql~~_; C:--it;¡ dnctril~:_t n::<rir;.~t.: li¡nitl..> lnuy f':;-

trl.'chu,:--; la r;':..>,Ll ;l:«~llj:lI h l:~ ir t'l :d'!j, ulo :2 tb 1 l.~(')(li.'-:."I), de 

qu:..! b. ky lld d:,...:,¡',('t¡~-:: :~l1l') j\'1:",1 ,---,1 j.nr"t"L l. L'l no-rc~ro­

;lcti\Cilhd, tk~nc, :;f.':-·:Ú:l illl¡;"L¡'"l. (li'!;:! )11, Ui'!;\ 1ll.ltrLl n-:,í.:i 

c:-.:tcn:-1:l :lún CIlIo l!U; t,)¡':t d~ ¡('~',l.-.,hdt)r, y tU) (_rCl';:l'J:~ que 

el jl~CZ puuh ]1'\ e!:r t"rL) 1,) ti Dl' l'] l'( !t1cr L c~-:>h ~l'.-n, 
193, CtI:tlldu un dcn~c]¡'_l c:~L;'l el1 nu,_:,..;tro t1umilliu, C:-:i 

( ,,', "-, ',," , l. \ ' :t! \" r; j 'i 
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cierto que el legislador mismo no puede quitárnoslo. La 
inviolabilidad de la propiedad la garantiza nuestra consti­
tución; la ley que privara á un individuo de un bien cual­
quiera que formase parte de los de su dominio. sería in­
constitucional y violaría el artículo 11 de nuestro pacto 
fundamental. En ese sentido y dentro de esos límites, la 
no-retroactividad es un principio constitucional que ata al 
poder legisbti·;o. r con mucha m'lS razón al poder judi­
cial. La aplicaci(JIl del principio hará cOlnprender su ex­
tensión. Ella no presenta diticultad cuando no tiene por 
cau~a el interé!:i gcnerZll. Dos esposos ~c han hecho bajo 
el derecho "ntiguo una donación mútua que estipularon 
fuera irrevocable. El Código civil decbr" esencialmente 
revocables Lts clO!laciones entre marido y n1ujcr (artículo 
J09i). ¿ Esta cli;posición producit-;'t el efecto de reyocar 
las donaciones anteriores? Está fuera de toda duda que 
el juez no puede rC'-()C'l.r los <lelos irrc';ocablcs; pues bien, 
la donC\ción hace entrar h cosa donada "n el patrimonio del 
donatario y produce un derecho ,rd'luirido (1). El mismo 
legislador debe re~pctar esas donaciones y no podrá decb.· 
rar revocables los actos que las p:utcs contratantes han 
hecho irrevocal)lcs; esto sería quitar (llos dOl1Zltarios los 
bienes que est:tn en su dominio. 

19+. La cuestilll1 es n1:'ts difícil cuando la ley nueva afec­
ta ~ll interés gCllCLtl. ¿ No es nc.:cesario decir LIue estas le­
yes rigen ncccsarian1cn te el pa~-)adü en lnatcria de derechos 
patrimoniztlcs como en n1atcri,1 de estado personal? No; 
cuando el k~islaclor "lTegla el estado de bs personas, 

,nunca esL'L al frente de un derecho adquirido; los indivi­
duos no pueden oponerle más que su interés particubr, y 
el interés social domina al individual. No sucede lo mismo 
con Jos llcrechos de propieebd. pues desde que entraron 
en nuestro dominio, el legislador mismo no puede quitClr-

t Merlin. j,'.,!,.,-/"¡-;,,, en hs p;¡bbra,; I~fx({) rdn"ld/:'u, s..:c. 111, e 3, ;),I"t. 3, 
núm. 2. 



nosJos nI aun en nnnlbre del interés general, porque no hay 
interés) por grande que sea, que se sobreponga á un den:­
eho, ~osotros hemos c')luc"do !Yl:'¡s "Ito el principIo íI); 

he aquí lln~l aplicaci,'m. 

La ley de 3 de ScpticrnLre de T .~o7 tija el :ntcrés con­
vencional en cinco por clcr::u Ul Tn~lt(;ri3. (¡\'JI, ~\' en seIs 

por ciento en Il1J.terla de C1"JI".'l,::rci(l, dcn_,,~~;tIvJt) el Código 
ele l\apolcón filIe pctlllitb ;_t h_:~ p~trtcs t~ontr;1t;lllt(;.~ cstipu­
lar el interés que ql1lsic'(an. ;.(}Ui': :--uertc UJrr¡',l~l 1,,)~, con­

tratos cclcbrCldus Cln,,,,, ele L, j,uh¡''':lI!''':' del c,'¡di~(\) El 
interés cOIl\'cncion¿ll fOC;lLl U:1 (LI'1'i'Cl1o adl;l!irido, porque 

el derecho est't en r-l dOllllni·) elc'] :-:J::n::c:di)f, y c;cs:le c!",t()n~ 
ces deLe rc~peta.rll) d L',C;~,C;~(ld,)~·. ¡::.;Lq eS]¡l Ilue hizo l.t ley 

de [go7: dice: «que \\;:1.\1:::. se h:1.. illl1l)\'adn r(~~reCLu de las 
e~tlpula,-:iones ele intc'rc:-;es pl)r c!')lItrJ.tos Ú otro:-; actus cc:­
lebrados hasta el clLl. eL: Ll plllJlicaci/Jl: de b. ley.» I:Es es­
ta unJ. simple cli::-illiLiicic')i! de l~l\:()f? :\0, d orador del go­

bierno declaré) ell t,_"rJll~n()') fnrm,llcs que C~·a 1Jll:1 ;lplícaciútl 

del principio (k 1:1 n<l~::-I'tr!)J.cti\·ictl(l. l\I. Dll\-er,(~i'.::r con­
testa y sostiene qUl2 ("1 k'..::i:-1:Hl,)[ l¡,lbrí:l podido reducir el 
interés estipulado b:ljO cllllljJérin del ('(~)c1í:;.-() ;'l la t:t~a 11;:L­
d;l por la ley de: 1807, sill rcLruactivÍtb.d; POí!lUC, dice L1 
ley de lS07 [Uf: ,1"L el1 nombre de b moral pública y del 
interés general: luc:-::() };-h !c:yc~ de on.kn público :-;icmprc 
son rctro;:.cti VJ.~; (~'I ~,í. cU:llldo ni) t'lCllC pur Cl1J:~;l m;ís 

que los ill/f','-:·.\·,' ': rl(l, clundo ]i;l~: JF(':"I~'()\' adquirid();-;. La 

ley de IS07 t'SUl cn!l(ornlc por 1\) mi-..;nj() con h:-i \',~rdaclc· 

ros principi()~. ESt.l {'--; la ()P;lÚ(~.lI1 (k~ },lcriin (3). 

Es ycrebcl qnt~ l1lLl ley [C¡¡ll;Ul,t (lí...:cidil') h c'h.::~til:'il en un 

sentido contrario. [ustini,llliJ, al rl~dl1cir lt'S illterese:3 ~t una 

tasa fija) dccrc:t() que: l(¡:~ cu:1vcnin:-, anLcriure:~ :_i Ll consti-

1 Vé::J.Dsl~ll)~nLÍm~, IjlY l·,,)~lllj· 

.: Dll,·er.~:ier. /),,/ ¡, ,~.,/(I!I:" . (1'; ;.'1 ,1' ~s, iH::~', 'J") \ :, ['J, Dj", rt:lci\Jn sn\)rt, la 
n()"r,~tr(lacti\'id:\,¡ d" h-; k:(:~. 

3 !\fL'rlin, N,:t,I(,¡ri(" ell :'l~; P,):"l>ras 1'-/,,(11) I .l/-oc'"',:',,, St,;.; 11r. ~ j, art. 3. 
clím. '7 

p, eh:: D.-Tumo L---37 
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tnción se ;trre~bríJ.n por la l~y nueva (1). Esta era una 
vlohc:ún dd derecho de propiedad, y no se explica sino 
por las prevcncionc,; contra el préstamo á interés que do-
111inahan al 1cglsbdor cristiano. La ley consagraba una 
verdadera ('\propi:lción por G1USa de religión. Este excc­
~ __ <, de poder ~;e (c,ncibe b:ljO el dominio de un Cé~ar; pero 
fc:izmcntc c~~ iLlpO:;ibl~ b3.jo un n~gil11cn d(~ lilJcrtad. 

195. ¿ Cómo puede sabersE:: :-;i se ha adl/?tlr/r/o algún de­
recho? Es J1C'~(:.-;ario di.still~~·llir los derechos que nacen de 
10:-; cu:lti.":lt(l::3, dt; los que rueen Jc la hcrenci.J. ¡!O i/lld/dlo 

(") testJ.!llcnt:uía. En n1;ücria de sucesj(')l1, el derechu rw es­

t:l adquirrdu sinu cUJ.nc1o se ha(:e la apertur;:¡; hJ.sta entón­
ces ;tl prc:;ullto heredero y el lc;_2,"lt:lrio no ticncL1 más que 

una t:~speranza, que unos califlcln de espera y utros ele es­
pectati\:a; Pt,ro que es en todo caso un derecho esencial­
m.ente rc:vocahIe; lo que quiere decir que no es derecho. 
De donde se infiere; que una ley nueva pucde quitar este 
derccl:() (') ]1)oJillcarlo sin que :-;c la pueda tachar de retro­
ael;,·i,!:,,!. Lo cnntrario sucedcría si la herencia fuese esti­
pllbd;l_ prJr al~ún CO;ltrato; el heredero instituido por con­
tratu de matrimonio tiene un derecho (tIa hcr(;l1cia que no 
le puede ser quitado por el in~)tituyente, Este derecho es, 
en verdad, cl)r~dicional, puesto que está subordinado á la 
~upern'.-cnci:l. del heredero; pero la condición, corno dirc-
1110:-; ln:l,') addantc,'110 irnriJL.: quc el derecho c::;té adquiri-
, 

au. 

H)Go Los contrCltos son irrcvocCllJlcs desde el momento 
en qUe se hall f()r:l1;ulo: y los derechos estipulados son, pues, 
CSC~l1Ci~1111lentl~ derechos adl1ti:'idos. ¿ Quiere decir esto 
que lu ~C:ln siclnprc :y \}UC nUllca pucclJ, ser 111odiflGH1o un 
cCIltr:lto por [[In lel' püstt:rior? :\'luí yuc]vl;;i presentarse 
I1UC:-.;tCl c1istinci¡':n entre el le:~i:-:bd()r y el juez. Elle6'isb.­
clnr ne c;;t~i ataJo sino 1)O[ h COll~~titucú')n que le lllanda 



respetar la propiedad. 
quitt á los ciuebdanos 

Desde el momento en que él no 
un dcréc)¡o de propicchd, puede, 

en rigor, regir el pJsauo. y por consi.~uientc, lnodific~lr 
aun los contratos; pero elle~islaJ.ur n0 debe h~lcer todo 
lo que puede en los limites d:.:: sus facult~ldes constitucil)­

nales. La cucsti¿m es, puc~) sJ.Ler cUé'tnuo puede regir le­
gítim:-unente el pasado, snponiCild l ) que no e:::k <11 ir,;nt~ 
ue un dcrécho de prnpicuau. Lo puede cuando el :!llerés 
general lo c:-.:.igc, porque dc~dc: que los i~ldi\·idu()s no tie­

nen que OpOl1crlc J'-'r~cllO (lue teiL':;l.ll en ~;u dumini'J) n'J 

hay nlá:-; que intcn~:)(;s de pDr mcd;'J.: y el interés :Jocial 

domina en este contlicto. Pero si el i!lt(:rl-~ de b socicJacl 
no exige que b ley nuc\-a rija cllU::;;lUI), cqw~ deLe h;1.ccr 

ellegisbuor? 1\0 cL.:t)c retro-olJrar. aun cuando lu pucda. 
Volvemos, pues, ent(:¡llces ;.1\ es;)íritu \luC Jicl/l el artículo 
2 del Cúdi.C;ú civil. Hemos dicho '1:lC en la intcnciélll de 
los autores del CóJigLl) el principio de la no-rctruacciún se 
dirigía al lcgisbdor C\):110 conscjc\ CülTIO re.~b de derecho 
natural. Efectivamente, el le~¡shu()r no del,e perturben 
los intereses particulares sin Clusa lc;'.;i[ima; .si lo hiciera, 
se enajenaría los ánimos que, por el contr;:¡rio, eleo" pro­
curar ganarse. ( QLH'; f::lZún poclia tener pz.ua herir lus inte­
reses privJ.dos retru-obrJ.lldu, cuandll el intcr~s gcner:.ll no 
lo exige? ¿ Se clir;'l que 1:1 ley llU(;V~l t:OC supune rnejor Clue 

la antigua, y que iIl1porta que: los p[()grc~;os realizados por 
la legislación pCllctri;l1 en L'.. ~:,ocit~J:l(l? l\e:-:ponclereI110S 
que el meuiu mejor de difunuir 1:1S ide;:s nuc\-as es velar 
porque eibs no b~tirnen lo::; i,llcrcsc:) de 10:-; ciudadanos. 
Que el lcgi2iIador se COi1tC T1tC cun di~p\)n...'1' par;1 el pon"c­
nir sin tOCd.r el pd.:;ac1o: el pr(),",~TC~tJ se eLxtuar:l 111,'L:; len­
tanlente, es cierto, pero tllrJ.bll':n e'Jll 1l1;'lS hLllCZ:J.. Se di­
rá que de ar¡uÍ rcsult;U{l lE1Zt f:d:.:l d~ armolli:l el1 la aplica­
ción de las li..:yes. pU2St() que un ",010 y misrno hecho Jurí­

dico será rcgiJo, tlL1tO pür Lt ley anti~ua como pur b ley 
llueva. ¿No co un lllal coa falla ele uniclad? ]\0, porque 
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no debemos olvidar que estamos al frente de relaciones 
estipuladas; pues bien. en esta materia el legislador deja 
á los ciudaclanos la m:1S grande libertad; les permite dero­
gar estas disposiciones: no quiere, pues, la uniformidad 
en los cont¡;atos) y no debe quererla; porque sería obligar 
á las p:lltes contra t:lntes cuando la libertad es una condi­
ción de la vid:l. Es cierto que hay, como excepción para 
los contratos. leyes que las p:lrtes no pueden derogar, y 
esto sucede cllc¡¡;clo existe uu interés generéll. Entónces 
puede retro-obrar el legislador, :1 no ser que esté al frente 
de un dctecho de propiedad. 

197. Ahora que sabemos lo que puede, y lo que no pue­
de hacer el legislaclor, nos será m:lS fácil decidir en qué 
casos el juez puede hacer retro-obrar una ley. ¿ Cuál es la 
misión del juez? Aplic:l la ley, es Jecir, hace lo que el le­
gislador quiere que hag;:¡ y Jebe SiC111pre seguir su volun­
tad. Se supone (pe la ley no retro-obra expresamente. No 
habiendo manifc,;tado su voluntad el legislador, ¿ cómo po­
drá saber el jucllo que ha querido? Examinará desde lue­
go si hay un derecho adquiriJo, que deba respet:lr el legis­
lador mismo; siendo inútil uecir que el juez no puede qui­
tarlo aplican Jo la ley ,,1 pasado. ¿ Pero si no hay derecho 
adq uirido, podrel el j uCz aplicar la ley al pasado, sin retroac­
tividad? Sc responde por lo cOl1lun que puede, porque lo 
puede el legislador. Nos parece que la cuestión est'l m:ll 
propuesta: él juez no tiene que cxanlinarloqueel legislador 
pued", sino lo que Ijlli"I'<', porque el legislador no quiere 
todo lo que puede, y la ,.ol:mlad de! legislador es la única 
y sola ley para el juez. La cuestión, pues, es ést,'l: ¿ cuán­
do, en la omisión de la ley, puecle el juez admitir que el le­
gislador quiso regir el pasado? 

Con anticipClción respondimos á la pregunta.. Si la nueva 
leyes de interés general, el juez dcbe aplicarla al pa.sado, 
porque debe creer 'luC la intención del legislador es que 
prevale~c:l el interés general sobre el individuaL En 
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verdad, el legislador no lo hace siempre, le toca dispo­
ner solamente P:Uct ei porvenir cuando el inter¿s general 
le permite regir él ¡nsado' lo hJ.ce para no lastima:, dem~ 
siado los j¡ltcrc::;cs; pero esta es un:l excepción, y las excepcio­
nes no se prcsull1en: es nc-'cesario, para que exi:::tan, que el 
icgisbdor krya declarado formalmente su voluntad. El juez 
no puede suponer qGc el legisbdor hayo. so.critícado el in­
terés genenl ,'l los pri ":ldos; y desde CI"C lo. leyes de 
interés genee"l, la "rile",r:, al pas;Jdo, porc¡ue lal es Lt vo­
luntad tácrta del le,c;isiador. 

Si la ley nuev:l ne.' éo (Ito interés general, ¿ el juez ¡Juede 
aplicarla al p:lsado, fundándose en que ellegisbc10r habría 
;/J(Jdido retro-obrar, puesto que, lo suponemos, no hay de­
rechos ad'luiricke' '\0 lo creemos. El juez, lo repetirnos, 
no debe inclagJ.r Ir) qu~ el legislador puedc, ;;ino lo 
que f}uit'rt'. Lue~((). cuanuo no tiene por causa el in­
terés general, debe el legislaclor limitarse á disponer pcHa 
el porvenir; y el juez no puede crcer clue haya querido 
regir el pasado. )T si el ie~isld.clor no q uiso retro~obrar, 
el juez no lo pued" ciertamente, porque se encuentLl ata­
do pOI d artículu 2 del código, que prohibe aplicar la 
ley de una manera que ::;c la haga retro-obrar. 

Cuando la ley nueva es concerniente á los contratos, hay 
una razón partIcubr para no aplicarla al pasado, Es raro 
que el intcrós gencr,ll sea Gll1sa en las relaciunes que son 
por esencia de inter<~:; privado; suceucr{l con frecuencia que 
el. legi;:;laJor quiera Ill0dificar las relJ.ciones estipuladas. 
Si no lo ha hecho expresamente, el juez no debe admitir 
la volunt.lcl t:lclta, sino cuando el interés general es evi­
dente; y no aclmitirá fácilmente que haya un interés social 
que exija b retro-acti\'idad. Efectivamente, en materia de 
contratos, el legi::;hc1C\r no itnpone ninguna regla á las par­
tes contr;rtantes, no !tace l11,ís que presL<mir sus intencio­
nes, }' les permite tenerlas contr:tri:ls á las 'iue él.les su­
pone. Si las ¡Jartes intercsad:ts pueden derogar la ley 
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para lo futuro, ¿ por qué el legislador no les permitiría de­
rog:ub en e! pasado, en el sentido de que sostenga los 
contr:ttos tales como las partes los han celebrado, aun cuan­
do sus convenios estén en oposición con la ley nueva? 
Después de todo, el legiolador bien puede presumir lo que 
,¡'I(,;nill l0s cOLltratantes Laja el imperio de la ley nueva; 
y no puede presul!1ir lo que eUas /¡all qu,orido bajo el im­
peno de la l"y antigua; por mejor decir, se juzga que las 
partes han querido lo que presumía la ley que les regía 
cuando contratan, y la ley nueva no puede hacerles de­
cir lo contrario de lo que quisieron decir. ¿ Se oLjetará 
que la ley antigua interpretó malla intención de las partes 
contnlalltcs? En materia de contra tos esto im portaría poco, 
por'juc si así fllera, las partes tendrían muy buen cuidado de 
clcrog.l[ la ley; Y si no lo hicieron, es una prueLa cierta 
de (jue sus intenciones son las que el legislador les ha ou­
puesto, Y desde que la voluntad de las partes contrCltClntes 
es cierta, debe ser sostenida, puesto que es realmente su 
voluntad la que hace ley y no la del legislador. 

Llegamos :í nuestra conclusión. Se lee en muchas sen­
tencias, y los autores repiten, que el juez puede, sin violar 
el artículo o dd Código civil, aplicar una ley al pasado por­
gue el Icgi,;lallor judo retro-oLrar sin lastimar un derecho 
adquirido. Sí, el legislador lo juede, pero el juez no lo 
pUeUC sino cuanclo cllcgislador lo Illti,)(). Y cuando elle~ 
gislador no ha expresado su voluntad, el juez no puede 
apEe"r la ley al pasado sino cuando existe un interés ge­
neral r¡ue c:;ige la retroacción: esto es verdad en materia 
p~tril11()ni::d lo mismo que en materia de estado personal. 
Fuera de esto, el juez no puede aplicar la ley al p:lsado, 
at1l'. cuando cllcgislador hubiera podido retro-obnr; por­
qUé el juez se encuentra :ltado por el principio de la no­
retro:ccti"ilbd, y tambien lo está por el artículo 2 de! CÓ­
Jigo; no puede separarse de él sino cuando el legislador 
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quiere retro-obrar, y el legislador no está obligado ;\ que­
rerlo, cuando no hay interés genenl que lo exij". 

I98. Los principios gener:tles que acabamos de ~sentar 
pre~<cntan :l.lgunas dificultades que debeJYlos eX:lmi;Llf an­

tes de pas"r á bs aplicaciones. ¿ t: 11 derecho conclicional 
es un derecho adquirido? La ;:dtrmJ.ti';,l- no permite duda 
alguna, cuando se trata de un derecho estipulado. Es cier­
to que el contrato celebrado bajo condici/)11 Sl..L;í)Cnsiva no 
existe sino cU;lndo (':sta se cumple: pero eso !lO impide 

que de ahí resulte un derecho eventual, mientras que la 
condici(~)n está en suspenso: ese derecho C:St:'l en el domi­
nio dd acreedor; puede venderlo, y lo Lrasmite ;'l ~;us he­
redero:.): la ley le pcrn1ite hacer todos los actos Cr)ilScrV;l­

torios (Cúdigo civil, artículos 1179 y 1180\. 0:0 sth:ecle en­
teramente lo mismu cU:lndo el dc:rccho cOlldicio!l;¡] n:¡ce 

de un tcstzunento, Se supone que ell(:S;lt~l.ri,) su;:revi .. -e 
al testado;:" pero la concliciúll no se cumple ~¡no cLlJ.ndo 

se hace la irpcrtura de b. sucesi(m. ¿ Este derecho condi­
cional es un derecho ad(IUirido? Ellcgat:Lri,) no 10 tr:1~)mi­
te it sus herederos; ]",', aquí Lt raz,)n de b ducb. Lo nece­
sario sin emb~ugo decidir que el derecho es[,;'t adquirido, 
porque es inrrevocablc,' aunque eventual: y por 10 mislllo 
esü en el dominio del legatario. l'n derecho cstipuLtdo 
puede tClmbién ser inherente á b perso]ra dd acreedor 
(C()digo civil, J.rtículo 1122): y no dejJ. de CSLH en su uo­
Ill1nlO. 

El lc.~isbdor n,) ha rcspetJ.clo sicrn 1'rc este prinCIpIO. 
Por odio á las sustituciones, b. lel' de LI de ?\(l\-icl\riJre ele 
T79~ anuló las cn!idiciones todzl\"Ía pClld¡Cr:k~ b:1jo !J.-J 
cu;t!es lo':> sustituidos, ya nacidos, cr<1!1 ll:lI11:1c1o:-i j'Cor los 
tcstarT1cntos Clly():~ J.utorcs h:11)bn ya rnucrto. l)C;~;pw~s del 
Q,"olpc de Estado de r 3 brun-;;1ri,). ~e pidú·) la ahi-0.~~;1Ciúl1 

dc c::::t:1 di;-;posici/H1. S,; respnndit·) ~'t lo:; pctiC:O:1:uit).c..;, dice 
:11crlin, que la r:1ZI'):-:' c¡y-il Jebia ceder ~l b r;l7,!'lll ~)nl{tiCél: 

que el interés .~cner:l.l del EstJdo, que debe prcdoll1in~~r 
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siempre en el ánimo delleQ;isk'ldor, debía hacer que calla­
ran todos los i!1tereses particulares (1), Sofismas malos 
que han conducido á la Francio. de golpe de Est;J,do en 
golpe de Estadn, á b ruina de toda libertad, bajo el pre­
texto ele la salud pública y que ;J,nonaelarían Jos derechos 
civiles lo mismo que los políticos, Sí, el interés general 
debe pre,,;J,lecr sobre el i;¡fer/s privado; pero no sobre los 
,hra/¡os de los ci udadanos, Ahora bien, un derecho condi­
cional está en el dominio de aquel el quien pertenece; es 
pues una propiedad, y los ciudadanus no pueden ser ex­
propiados por el legislador. Ihjo el imperio de nuestra 
Constitución lec disposición retroactiva ele la ley ele 1792 
sería imposible, por<lue seria inconstitucional. 

199. :\IerliL1 agrega que los derechos /a(ltl!düc.lVS no son 
derechos,I(!'lllirido-" Entiende por eso las facultades con­
cedidas por la ley; Y ellas no se convierten en derechos si­
no cuando han sido ejercit::tc!as y cuando por el ejercicio que 
de elbs se ha hecho, la cosa que es su objeto se ha con­
vertido en propiedad nuestr::t (o). Esto es evidente cuan­
do las facult'1dcs son un don del legislador: pero cuando 
proceden de un contrcllo, entúnces toman el carácter de 
derechos estipulados; poco importa quc las p'1rtes las ha­
}''1n estipulado ó que la ley las haya est;tblecido, porque 
en los contratos se suhcntiencle lo 'jue se )la dicho por el 
legdador; y la hcultad legal se convierte en convencional. 
Ya sea que se ejercite (l,nO bajo el imperio de la ley anti­
gua, nu;:! ley uueva no puede despojar ele elb á las partes 
contratantes, El contrJ,to dehe surtir tocIos los efectos que 
las partes hJ,n tenido él la vista, ya sea que fueran even­
tuales, ya que fueran [;¡cultativ;¡s. En vano se diría que no 
hay nerecho adquiric10 ,mtes del ejercicio de la facultad; 
porque en materi:t de convenciones, ellegisbclor )' el juez 

1 l\Ierlin, R"to-(orirl, en las l~~l:\hra:3 ['_.f,,'do ;-dl"OUdjz'v, seco HT, ? :l. núm. 4. 

2 ::'Iferlin, Rcj(rlvric, en las p;¡labras IV,'cto rd¡'oadi<.'o, sec, nI, ~ J, núm, 3. 
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deben respetar, no solamente los derechos adquiridos sino 
todo lo que los contratantes quisieron. 

200. Por aplicación de este principio la Corte de casa­
ción decidió que la caución que es de obligaci(JIl beljO el 
derecho antiguo y que se paga bajo el Código civil, no es­
tá subrogada por pleno derecho en las hipotecas del acree­
dor. Siendo el contrato anterior al código, dijo la corte, b 
causa no puede fallarse por el arto 2029 que establece la 
subrogación legell en beneJicio de la caución: y debe serlo 
por el derecho antiguo. que no concedía la subrogación de 
pleno derecho á la caución. Merlin critica esta sentencia 
y con este motivo entra en consideraciones muy sutiles, 
c¡ue vamos {, referir aquí para demostrar c(¡mo este gran 
Jurisconsulto se ha depdo extraviar por una ver,hd e:iCO­

lá,tica. La corte de casación, dice, no ha considerado que 
la legisbci(,n antigll'l dabe< á l'l callción el derecho de es­
trechar al :lcreedor que la persegub él cederle sus acciones 
recibiendo su pago. De allí infiere con Proudhon, que ia 
ley nueva puede conceder lo que la cauci,'J!l estaba ya con 
derecho de obtener, puesto que podía obligar al acreedor 
:), ceder sus accione;:;; y es necesario decir tiue desue la pu­
blicación del código, esta cesión es inútil, teniendo lugar 
la suhro~ación le~a!. l\Ierlin encuentra ll1Uy juiciosa estJ. 
observación, y quiere que se aplique á todos los casos se­
Inejantes; y'de esa rnZlncrallega á esta regla que 1110difica 
ia irrevocabilidad de ios contratos: ",to es, que no hay re­
tro-acti"idacl en la aplicación que se haCe ele una ley nue­
va á un contrato anterior. cUelndo b ley bajo b cual se 
verificó ese contrato, ofrecía á la p:ute que se prevaEó de 
!J. ley nueva un medio de procurarse por sí misma lo que 
ésta concede. 

Creemos que la Corte de casación juzgó muy bien. El 
legisbLlor sin rlu(h Labría podido declarC\r qll~ las caucio­
nes gozarL'1n de 1:1 subrogación legal, aun cuando se hu­
bieran contraido baio la ley antigua, pnf([UC no l1J.y en 

P. de D,--ToffiO 1.-J:" 



298 PRINCIPIOS GE~ERALES SOBRE LAS LEYES 

juego ningún derecho adquirido. Pero al hacerlo, habría de­
rogado el principio de la no-retroactividad fijado por el ar­
tículo 2; Y este principio apliceldo á los contratos significel 
que la ley nueva no debe conceder á las partes un dere­
cho que no tenían en virtud de su contr:J.to, y que no pue­
de quitarles un derécho que allí se encuentra estipulado 
á menos que lo "exija el interés general; ahora bien, en 
el caso. no se trelta melS que de intereses individuales, y 
entónces es sob la voluntad de las pelrtes la que debe de­
cidir, es decir, que es neceselrio aplicClr b ley del tiempo 
en que las partes contrataron. El legislador retrotraeríCl sin 
rClzón, si diew ,í una p,nte un derecho que ella no tiene por 
su contrato. ¿ Por qué, pues, admitir que quiso retro­
obrar? Porque parCl el juez se trata de saber lo que ellegis­
bdor Ijuiso y no lo Cj'lC }udo, y cuando la ley calla, el juez 
no debe admitir Cjue el legislador haya querido alterar, 
sin razón, la leO' de los contratos. Los autores se han 
adherido á la opinión de Merlin, aunque con alguna vaci­
bción, como lo confiesa Dallóz (1). 

~ 2. Aplicación. 

NU,\f. 1. F(JIUfAS lNSTRU:\fE~TALES. 

201. La doctrina r b jurisprudencia están de acuerdo 
en decidir que las formClS instrnmentClles de los actos se 
rigen por la ley del día eIl que se verificClron" Esto nunca 
ha sido dudoso en los contratos. En el momento en que 
las partes contratan, es cUClndo deben saber en qué for­
mas deben rcclactClrse los escritos destinados á comprobar 
sus convemos. Cuando h;l.n llenado bs formalidades que 
la ley prescribe, todo está consum;¡do; h;¡n obrado confor­
me á la ley, y esta debe sostener y sancionar lo que h;¡n 

1 r-.'It'rlin, R,'/,o'{O,.¡o, en bs r:dabras !:/nfo rd¡-ol¡d/z'o, seco nI. i! 3, arto lII, 
numo 10. Véan:;c b. scatl:!1ci.a y autores citados. un Dallóz, en la pabbra Leyes, 
n;.lm. 1.70. 
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hecho. No habría y::t seguricl::td en las relaciones civiles. 
como dice muy bien :\Ieyer, si el legislador puJier:t pres­
cribir formalid:tJes lluevas que 1:15 partes no podian cono­
cer cuando celeor:tron sus convenios (1), 

202, La aplicacion Je esos principios:í las form3s de 
los testamentos, ha tenido alguna dificult:td en los prime­
ros tiempos que siguieron él la public:tci,ín del código, Mu­
chas cortes decidieron 'lue h ley nueva regía los testamen­
tos anteriores, aun en cuanto á la form:t, ¡-hy algo de es­
pecioso en,esta opinión, El testador debe m:tnifestar su 
voluntad en las iorm:" presCI'ita,s por la ley, puesto 'lue el 
testamento es un acto solemne; pues bien, ¿ en qué época 
produce sus efectos la voluntad del testador? Despu¿s de 
su muerte; no es sino en esta época cu:tndo ella existe 
realmente: debe, pues, ser exprcs"d~ cn las form~s que 
quiere la ley, bajo el imperio de Id .. cu;:\! !Jet muerto el testa­
dar. El testador sabía, y debía saber, que el código ha 
prescrito nuevas formas; si y desde luego no rellJ.ce su tes­
tamento, es porque su volunud ha cambiado; el testamen­
to no debe valer. Est~!.s son las consideraciones que arras· 
traro n á las cortes dc :--iimes y de Liejc, Desde cntónces 
h jurisprudencia se ha fijado en un sentido contr:trio, y ca­
si todos los autores se h:tn etdherido á esta opinión, según 
creemos con razón, ¡ ndudablcmente Id voluntad del tes­
tador no se ha-ce irrevocable sino ha,ta su muerte; pero 
no es exacto decir que él m:t¡¡ificsta su volunt:tcl solamen­
te hast:t esta époc:t, La ley ,¡uiere quc los testamentos es­
tén fechados para que se sepa en qué lnOlncnto expresó 
su voluntad el test~dor, pues la n,luntad está m:mifestad" 
en el día en que est'¡ escrito el testamento, Desde luego 
es neces:trio :tplicar ;'l los testamentos lo que acabamos de 
decir de los contrato:;, Lelo razones de decisión son idén­
tic;J,s, aunque los contratos sean irrevocables y los testa-

1 j\[eyer, l'ril/ut1os sol're las CII1'S.'¡U!/,S !r'¡Nsitori'-l;i. p. rI Y siguientes. 
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mentos revocables: y es que la revocabilidad nada tiene 
de común con las formas del acto (r). 

203. Merlin pregunta, si el legislador podría someter los 
testamentos hechos bajo la ley antigua, á las formas pres­
critas por la ley nueva. Creé que lo podría hacer, sin vio­
lar el principio de la no re-troactividad. Desde luego á na­
die quita un derecho adquirido, pues es dueño de declarar 
que ya no se podrá testar para lo futuro, Y con más fuerte 
razón tiene el derecho de declarar que no reconocerá más 
testamentos c¡úe los que se encuentren revestidos de las 
nuevas formas que ha prescrito (2). Nosotros creemos que 
obrando así el legislaJor derogaría sin razón el principio de 
la no-retroactividad. Indudablemente, no quita derechos ad­
quiridos; Y podría, aun sin violar el derecho de propiedad, 
regir el pasado. ¿ Pero tiene una razón para hacerlo? Esta 
es la verdadera cuestión. 

¿ Cuál es el objeto de las formas instrumentales? Es ase­
gurar la libre expresión de la voluntad de aquel que es par­
te en el acto. Cuando un acto se ha hecho conforme á la 
ley que la p:¡r'te interes:¡d:¡ debe observar, este :¡cto se pre­
sume que expres:¡ b verd:¡dera voluntad del que lo ha he­
cho. Este es el sentido del adagio según el cual el acto es 
válido, cuando se ha efectuado conforme á la ley del lugar 
donde se verifica. Por la misma razón debe tam bién seguir­
se b ley del tiempo en que se efectúa. ¿ Por qué, pues, una 
ley nueva vendría á declarar que un acto practicado ba­
jo b ley antigua no es la expresión de la voluntad de aquel 
que allí figura? ¿ No sería eso deshacer lo que el legislador 
mismo ha hecho? ¿ El testador que viera anulado su testa­
mento, no podría decir con derecho que al testar en la [ar­
ma antigua ha obcdeciJo la ley, y que ésta, por su parte, 
debe sostener lo que él ha hecho? Si el legislador deCÍa con 

1 Ch.lvot, CU<'S({¡UI/'S (rcl)ls¡/ur¡as, en la palabra 'le'st,llflo!lo, ~ 1, tomo nI, 
pág. 2S') y sigui,mles. Las se!llI:I1t.:iasy los autores está:J cit.J.dos en Dallóz, en la pa­
labra J.,'.I'CS, núm. 3 q. 

2 Merlin, iI'¡'f/'/"!u¡-¡"o, en las palabras 1;;(:do retroactivo, seco lIl, ~ 5, núm. I. 
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Merlin, que puede abolir la facultad de testar y que con 
mayor razón puede imponer nuevas formas aun para el pa­
sado, el testador le respondería que esto es razonar mal, 
que el que puede 10 más, no siempre puede 10 menos, por­
que hay muchas veces motiyos para permitirle lo más y 
para prohibirle 10 menos. El legislador puede abolir la fa· 
cultad de testar, porque puede arreglar el ejercicio del de­
recho de propiedad como quiera, con tal que no quite á los 
ciudadanos un derecho que tienel1 en su dominio. El no 
puede, sin retro-obrar, imponer nuevas formas pan la va­
lidéz de los testamentos ya hechos, porque sería derogar 
sin razón el principio de la no-retroactividad, al anular los 
actos practicados conforme á la ley (1). 

Hacemos notar ademe,s, que en la opinión de ylerlin, el 
juez no podría aplicar la ley nueva :, los testClmentos ante­
riores, aune¡ ue ellegisbdor hubiera podido hacerlo sin las­
tim~ un derecho adquirido. En consecuencia, por con­
fesión del gran jurisconsulto, el juez no puede aplicar la 
ley al pasado, aunque el legislador hubiera podido retro­
obrar y aun cuando no quitZlra algún derecho adquirido. 
Esta es una confirnnción de nuestra doctrina que tenemos 
la dicha de comprobZlr. 

XU),L 2. C()NDICIO~E:-; DE \-,\LIDEZ DE LOS CUNTlZATUS. 

20+ Si esas condiciones cambian, es la ley antigua la 
que el juez debe aplicar; sobre este punto no podría haber 
duda. Efectivamente, en los momentos en que las partes 
contratan. es cuando elb, deben sZlber qué, condiciones tie­
nen que llenZlr, para e¡ue sus convenios sean válidos. Todo 
lo que hemos dicho de las furmas irrstrumentarias, tiene 
su aplicaci<Jn en bs condicionL's intrínsecas requeridas pa­
ra la validez de los contratos. .\un el interés general, 

t Esta es h opinion (k ~r Unver~;c'!'. en Sll di,;ertaciúu soure l:1 no-n:truac· 
tividau ue 1:1:.; leyes 
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creemos que no justiJicaría unJ. derogación del principio 
de la no rc-troact:vicL1d; porque desde que el contrato es 
óertccto, el dere(~ho que produce cntr:l en nuestro dom¡~ 
nio, y ni el k;dctd'_Jl" ni el juez puedcn rlc'roj~r'1o, de él. 
En este sentido ~c 11a blbdo (lue la rCI1G:lcia ele una su­
ce,iéln está rcgicl:c ¡cor L; ley elel clíCl en que ,oc celebró el 

contra~o (1). El cÓJi::.;o prohibe los pactos sucesorios, mien­
tra::; (FJe el dCi·cch,) anti:-;uü los permitía bajo ciertas con­

diciones. Son \-;iliclu:-;;::i c:sa.s condicinncs se han obsen'ado, 
y l-lcnnJ.llcccll \·;'ditlus b:1jU el inlperio del cl'JJigo, aunque 
la prc:hilJiCir·)l1 esté fUlldada en 1:1 rnuL11idad pública. Ilay, 
pues, U!1 il1tCrl~::i soci:d de alt;l graycdad, pero el interés 

general sc c.leti:..:nc :1nk los d~rec}¡o."i :tdlluiridos, porc1ue el 

m:lS .~clnde intc:rés d.::: la suciedad es (p.lC Se::lll re::ipetldo:) 
los derechos convclli.,ilJn:"des. 

~Oj. La jurisprucL:nci~ h;l aplicad l ) e:::tus principios ,i lus 

convenios rn:ltrimolli:.dcs (1). En el Jerccho antiguu exis­

tían costui-obrcs (111~; permitíall /l los éSP()SOS hacer ~u 
cot1trat() dC.-ipué:::; de b cclctH~lCi();l del n13.trirnonio: el có­
digo quiere por el c011trario, quc se extiendan 10:-, con­
venios rn:ttrimonizl1cs cintes de que se celebre el matrimo­

nio (;:¡rtículn 139+). La corte ele Brusclas decidió que los 
esposos cEiados ;'l1ltc~.; de 1.1 ¡.\uulicación di':] c~')clig·o puelic­
r;1.11 v:'did:l.mcntc· h:l.cer un contrato de matrirnonio bajo el 
imperio de la ley nUeva (3). No s'...: puede decir Cll este ca­
so ¡pIe h:1y un ,.lerccho adquirido, puest<) que los e:::,posos 

no lt:1fl celebradu toc.l:lvh contrJ.tl1. El lcgi.slador hJ.oría 
podido prcscribirlcs que celebraran uno dentro de un pb-

1 S<.'llknci.1. ~k b c·.)rt ... d,~ :\¡()lltpl!llit~r de {¡ ,le .\L~il ,.:.~ ISJ5 (Dall,;z. /\, f' )"tu· 
ri" ·'11 1:t il;l~··.l)I":t .->":'.'.'.;':". 11Iim. ()I)S). 

~ L~. '-".(li,!,.,;, d·~ :l!P r(;Jl';\¡llI ¡(jll .!t! <!0l,~ :H.'ch:, ¡".'ej, c·) :ml'<ri<.' (!~I e 'u!i..::(! el­
,.¡¡ p' '" :ln iTl,ll'::<~:lu quc ,,~L':}.l ,·n l:l:,;rd:c{ ll'il r·',¡- r:1l1'c' <~': p:·,)digr\E,l:.d <,I~ki 

dl.l <.' II (kl, ~ :ic;r :t!',rL·cl;l,T'l :l<lr h k·; j,'I ti'·~:l!':) (·U <iUr! st.! lurr:.1'¡ el cont,.¡!o 
f~l."r:.~<"lj,.,i"t d,' 1.1 e,,'rt\.· de M()~dl)dl.,·r ,1,! j •. ' (L! Ji:!;') de ¡.'S.¡u. eJl ¡ -'1.1LJi, 1:1-1-3, ::!. 

r 17 L 
.l. S,':·1t<.:'H.i,¡ ,,1-.! l~' ('u:·k ~~,l)1'·'~'T.l (~': j1: ;l;, .. i;l ,-'" Br'b\;ia~ l:': 3U de .:'ILuzo de 

l,'.!(). I \í,~I"l<n, "j .. ' :"'.;". tm L~~ pal<~hr:l." /. /." (o I ,·:r¡l'ldi",), s'~c. IlI, ~ 3, arto r, 
nLÍlll . .!}. 
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zO deterrnin::tdo y decbr:tr que :í blt:l de corwul1') que­
darian sujetos ;'"ti ré~irne;l de ia comuniJJ.d leg:ll, Pero lo 
que ellegisbd'1r hahrb podido h:lcer, no lo puede: el juez, 

porque no est~\ en su L1..cult:1JI prc~criblr las n1L'cLda::; que 
sirva.n de: tranSlCl('lll entre bIey anti:..!.ua y b nueva, Esté'¡ 
al fren te de 1..111 deredhl que los esp:-r·';l)S han ad( l ~Ú fiel;) con­

forme á las costum l)rcs bajo las cuales se caS:1ron: y en vir­
tud ele c~e c1~rech(), pueden celehrar, cL;::;I)LH~::; di'? ~u r.l;l·crimo~ 

niol la::; cOl1,'cnciones (11..112 '1 nieran, y la::; pl1(~den ce: '31)f~trctl:ln­

do quieran, dehienJI) el juez respetar ~u d[.:rcc~lo y no i'uJif.?n­

do linlit~rl(l, cu;tn(l~) el legislador no ha creído cni1'.-('.nicntc 

hacerlo: haría la L:~,,, ") su misión se h!niLt;i s{\b :tplic:-lrh. 

206. Por Ll I1ii:.;m::l raz(l1l, los CSP():~i.}S C~L'l;ll1;:'::3 l¡:ljO el 
i111perio de una costumbre que pcrrnich E)(Jdif1ci..r lo~~ C;':)­

venÍus matrimont:11c:; dcspu(~S de h cl'kl,raci~'):l cL:,l nrl­
trimonin, han cnn-.;~:rYado ese deF:',~¡I(¡ [J:1,iO el irnpcrio c:d 
c6digo, J.unquc el :lrticl.!lo 1395 prCihibc tOrll1 (':1¡n\);,1) rL::;­

ru',~s del 1l1;ltriI~1\)ni¡"). ,\:;1 se ha dcciclic10 pCll' 1:1 Cc·rte· 
SupremZl de; J ustici~~ de Brusd;)..:j (l). Tnd;:'\'Í<L (:;:; nccCSar1,) 
d¡stln.~ulr :l.q uí entre ,;1 legi:;l:ldor y el juez. L:t l.:~y h::.bría 
podido sin ufencler un d(~rccho ;1U(1uirtOI), dispoilf;r que los 

esposos ca:::>ados <1.ntcs dt:l cúdl~:~o, plldier;ln tn()(1;f1ca~ sus 

convenios l)Ll.trimoni;l!c.) en un pL1zl") (lekrmln;:ulo) pero 

CIue pa:;ado este plazo, e~;os cf)l1vcni'Js fuer;).\) inn1utJ..~ 

bies. EXlstc un i¡¡ter,',s ,;cner;¡! (Fle C,.i:~I: b in,;Jllt:ILili(bd 
de 1\.")::; ~>Jntr:ltoo..; tk 11l;ltrin-lonio, !;:;tc c'; cllr1.Lc""·:; de tcr~ 
ceros; y cJ lc.:..:¡sl;-¡JL)~' h;:-tbríll. podi1jt) invocarlo ¡:,tr.l limitar 
el dcrechu de lu::; c.~l)(¡~ns, rc;;,pc~;'ll)d()¡o en teclc) lo dcm~í:;: 

pero el jUl:Z no id pLwdl:. Los c::¡,o:--:o:-j h:lrl cdchcvlo u)n­

venins ren>eabk:-i; y dC'bt:n con::crv,u ~s(: cl"C,'ldcr; y el 
Juez no podría :llt~;rJ.Lks sin 
rartJ. Ull dcr:..:::cho cl.¡\\Vt::'.clol1a!. 

rctrn-acción, pc)rquc alte­

E;; cierto q U·,~ lois C5:pOSOS 

l. S,'nt"n, ;:1.'; ,i,~ 17 e!' i:t'h¡'(!", y 1 r <1" :\Ll\'<l (,; l,~:'; '\T ,rl:'l. 
!!. <ti! r(!i'I'!I, f.o" .'~ct:. fU. ;~ .i an.l u:n '.!l, ,j,}::r ¡f,.., 

I!lr¿·'t¡-I¡~¿':'" I d,.!s¡"~'.',) \'!,\". 13.!~, J'I ¡",P", . 1'251, 

(;n ::h 
,!,~ ú~~6. 
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no han declarado revocables sus convenios; pero no te­
nian necesidad de hacerlo, pues por ellos lo hacía la cos­
tumbre. Menos aun podría el juez prescribir á las partes 
un plazo dentro del cual debieran modificar sus convenios; 
pues no hay más que el Poder Legislativo que pueda 
tomrtr estas medidrts. En el silencio de la lev nueva, las 
convenciones revocables permanecen tales: son los conve­
nios temporales los que el juez no puede hacer definiti­
vos é inmutables. 

:-¡ú,r. 3. EFECTOS DE LOS CO)iTRATOS. 

207. Los efectos que producen los contratos son inse­
parables de los convenios y forman la esencia de ellos, 
puesto que es por razón de estos efectos por lo que las 
partes contratan. Es inútil 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 'játosf' Lo que es verdad de los efectos, ¿lo 
es tambien de las consecuencias del contrato? I3Iondeau 
ha establecido esta distinción en una disertación muy sutil 
pero demasiado escolástica (r): ella se encuentra ya en 
gérmen en :.vIerer (2), y Merlin le dió la autoridad de su 
nombre (3). No sin razón la critican Duvergier (,.¡.) y De­
molombe (5). El menor reproche que puede hacersele, es 
el de ser inútil para la decisión de las cuestiones á que se 
aplica, y hasta se convierte en un peligro. Se dice que 
los efectos están regidos por la ley antigua y las co¡¡secuClt­
c¡"as por la nueva. La razón de esto es que los efectos se 
derivan necesari:llnente dcI contrato, mientras que las con­
sccuencias se originan con ocasión del contrato; los efectos 

1 Blúndeau en 1:1. 'li'u:mi3 B/l.!füa, tomo VII. p. 360. 

2 l\'Ieyer, PrinciPios sobro' ¡as cue.,tiO/h's Ir{t/zsilorius, p. 18, 

3 Merlin, Rcj,"-!ou'o, en las palabras F/~'do rdroacti,'o, 5'~C. !Ir, ? 3, art. 4. 
4 Duvergier, Disertaciones sobre el efecto retroactivo de l<l.s leye~. 
5 Demolomhe, Curso del Código d,' !lítpo/,;r5/!, tomo I. núm. 57. 
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han debldo entrar en la consideración de Í3.s partes, mien· 
tras que no pensaron en las COllscolCJlcias que no pod.rbn 
prever. La distinción es racional, pero vamos á ver cuán 
peligrosa es, aun en manos de un juri'iconsulto como \Ieriin. 
Esto procede de que en la aplicaci,m es muy difícil distin­
guir los elatos de las (OHSC(/t[/IÚ'¡S; de allí procede que 
uno vea una (UJlS((/(t.'}lcia f allí donde otIo enr:uentra un 
ejút", y por tant'), el uno aplica Le ley nueva, mielltras 
que el otro cree necesario aplicar la antigl1;t. Creernos que 
vale más dejar bs dl::itincioncs ociosas y atenerse :tl prin­

cipio que rige: los contratos y que b3.sta p~lra resolver hs 
d¡ficnltades. 

208, La ley de 6 de Octubre de. 1791 no admite la tá­
cita reconducción de los fondos rur:lles. L: Il arrendarnien­
to hecho bajo el imperio de esta ley, expira baJO el del 
Código de Napoleón, que permite ia rec<Jnducción tácita; 
el arrendador contll1úa disfrutándolo. ¿Es necc,:nio apli­
car el código ¡') la ley antigu:l.? La corte de l\ouen }¡a fa­
llado muy bien que b cucstiói¡ debe deci,lir,e por b ley 
nueva (1). ¿ Pero hay necesidad, flara decidirla. ele recu­
rrir á la distinción de los "Iá/os y de las co/lie(ltOZú",) 

El motivo de deci,i'.\n es de lo m;lS evidente: esto C', el 
principio que rige lo:; contratos f y que dice que es necesa­
rio aplicar la ley el"1 día en que se celebró el cuntrato. 
Ahora bién, la tácita reconuucción es un nuevo contrato. 
Desde luego es inút¡] examinar si el l1ue\'o arrendamiento 
es una (OI¿Sc·U!(}l(úr., 6 un efecto del primero. 

209. La división de una sociedad ó de una comunidad 
fonnada bajo la ley antigua ::-;e celeora bajo el Código civil. 

¿ Es la ley nueva la que arregLu<Í iJ. obligación de gar:tntía? 
Blondeau y .\Ierlin, que admitiendo enteramente l;:¡ dis­
tinción de Jos (j~'cfr}s y de las COluc{l{ouias, están en de­
sacuerdo sobre casi todas las aplicaciopes, convienen en 

1 Sentencia:1e 17lk :-.rLl\-') rll! ];)[2 (D'Ü!OZ .. /c·'f·¡:é!rio, e:1 la paLlbra L(I'!',",> 
núm, :Ú~.s. 

P. de D.-T<.mlú 1.-39 
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decir que la división es una COllSCCltClZtia y que por tan­
to no debe ser Clfrcglaela por la ley elei día en que la co­
munidad se formó. Merlin acepta que ele be suponerse 
que los que forman una sociedad. previeron que de­
bía hacerse la di,'isión un día; pero dice, es imposible ad­
mitir, que con anticipación hayan calcado en la ley del 
momento en que contratab:lll, bs obligaciones que debe­
rían imponerse al tiempo de su divisi6n. ¡ Qué sutilezas! 
¿ La disoluciLln de los contratos no pertenece ;Í, los contra­
tos) ¿ Los derechos y las obligaciones q l1e nacen de la di­
solución} no son por eso mismo derechos y obli~aciones 

que se dcrin.n del contr"t,,? ¿Desde luego no es la ley 
del contrato b que les debe regir? Las partes no pensa­
ron en ellu, dice ~íerlin. ¡Ah! ¿y qué importa que ellas 
hay:ll1 pens:H!o en ello ó no? El legisbdor lo pensó por 
ellas. Al contr".tar, las partes saben que les rige la ley 
existente en ese nlomento, sin que tengan necesidad de fi­
j;u su pens:lmicnto en todo lo que la ley ha previsto por 
ellas; y al asociZlrsc, saben que la ley arreglad la división 
de su sociedad, lo mismo q ne los derechos y las obligacio­
nes de lus asociados. Que si se quiere prevalerse de su 
pensamiento, no se dirá ciertamente, que este ha com­
prendido la eventualidad de una ley nueva, y que además, 
y sin saber aún si habría una ley nuev;;, quisieron some­
ter;Í, esta ley la división de su sociedad. 0:ucstra conclu­
sión es que deben hacerse distinciones, cuando son nece­
sarias; pero que nos guardemos de abusar de ellas, so pe­
na de que b ciencia del derecho se asemeje ;í la escolásti­
ca de la edad media. 

2 lO. Antes ele abordar las dificultades que presenté! la 
aplicación del principio de lJ. no retro-actividad á los con­
tratos, es necesario también fijar un principio sobre el que 
es unánime la doctrina. Cu:rndo se dice que los contratos 
están regidos en todo por la ley antigua, se entiende por 
contratos no sobmente bs estipulaciones expresas que ha-
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cen las partes contratantes. sino también todas las dispo­
siciones que la ley ha iormulado, iundándose en la inten­
ción probable de los '1 ue contratan. el no ser que ellos las 
hayan derogado por sus convenios. Efectivainente, para 
dispensar el los contntantes de entrar en esos detalles y 
de prever todo lo que el legislador ha tenido cuidado de 
formular por ~í mismo, en cuanto ;Í.lo$ principios que rigen 
los diversos contratos; permite:l !as partes interes2dJ.s de­
rogJ.r lo que ha establecido, pero ::-i tllas no lo derogan, se 
apropian por este mismo hecho l:ts di~·posiciot1es de b ley. 
El código asientl este principio paLl los convenios matri­
moniales (artículo J 3~;7) Y se aplica el t·)dos los contratos. 
De allí el adagio de 'lue bs cl:lUsuhs ticit"s producen el 
InisI110 efecto 4ue ias expresas \ 1). 

Vamos á aplicar estos principios ,i bs cuestiones que se 
han presentado en b práctica. 

211. Que los convenios matriInoniales cst{~n regid()s en 
todo por la ley del día en que el contratiJ se celébró, no 
puede ser dudoso. Péro imporLl lijar el momento preci­
so en que el COi1trato se ha p,~rfeccionado. Si la legisla­
ción cambia en el inter'.'alo que separCl d acto notari"do de 
la celebración del matrimonio. ¿ es h ley nueva ó la ley an­
tigua la que es necesario aplicar? Se ha decidido t}uc es b 
ley r¡uc existía en el día del acto (2). En verdad. el con­
tr~to no produce inn1cdiatanleilte .su::; efectos, y no los 
produce sil\o desde la celebración del l\),ltr'111on;o: has­
ta allí puede ser rnodiÚcadü peir lu:-; futuros esposos en 
las fornlJ.s y bJ.jo las condicion~.:l prescritas por la ley. 
Pero en la especie se trata de saber cu:¡J es b inten-

1 \'~<lnse los a.utores citJ.r.1.-:::i I;n D.l1l0z, Rc},'r.','¡".;o Hl 1:1 r;tLlb,":t //.1"' . .;, núm. 

:1 5.3. 
:.! Sentencia Je la c')r~l! (:e 13astí:l, de 4 Je :-í:-n'(l eL· l-'Y¡ (J!:Lll( • .:. /."'/tT/"1 ¡',i, 

",1 bs p3.::lbras C-oJ!trdlu 1/,: matrim,)!¡¡'o, ntim. 50]). 
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ción de las partes contratantes: es, pues, necesario tras­
portarse al momento en que ellas han manifest~do su vo­
luntad, ya sea por las cláusulas expresas del contrato, ya 
sea refiriéndose á la ley. ¿ Qué ley? Evidentemente la que 
existe cuando el notario redacta el acto; yes absurdo su­
poner que los futuros esposos hayan tenido á la vista una 
ley que no existía y que ellos ignoraban. 

212. Nuestras antiguas costumbres concedían al esposo 
superviviente un derecho de supen;vencia, que ya no 
existe bajo el dow.inio del Código de Napoleón. Si los es­
posos se casaron ántes de la publicación del código, sin 
arreglar sus derechos de supervivencia en el contrato de 
matrimonio, ¿ el superviviente tendrá las ventajas y prove­
chos de supervivenciCl, aunque la ley nuevCl no los reconoz­
ca yCl, si no es cUClndo han sido expresClmente estipubdos? 
LCI jurisprudencia decide lo. cuestión, y con rClzón, en bvor 
del esposo ([). Efectivamente, la ventClja de supervivencia 
es un derecho convencional; es cierto que, si los futuros 
csposos la habían estipulado en su contrClto de mCltrimonio, 
ICl ley no podría quitárselos; pues bien, si se casCln bCljo unCl 
costumbre que les concede este derecho, no tienen nece­
sidad de estipularlo, porque la costumbre lo estipulo. por 
ellos. Existe, pues, una convenci,)n tácita que el legislador 
debe sostener. Esto es lo q uc formalmente decidieron los 
decretos de .. de Julio y 30 de Septiembre de 1811 (artí­
culos lj8 y 38) sobre la introducción del Código civil en 
los departamentos ansi~ticos y las provincias IlIiriams. 

¿ Es necesario Clplicar el mismo principio al derecho de 
viudedCld que ciertas costumbres concedían á los hijos? 
La cuestión es dudosa. Puede elecirse (2) que este dere­
cho csti fundado únicameilte en b ley, que es por lo 

1 Véanse las sente11cias en D3.lI'íL, en la pabbra L')'I'S, nÜm. 256, y en las pala­
bras COJ!/ralo dI' /I/(ÚriJl!f1)!io, lJÚl1ls. 5lÚ y sig"uielltt's. Comp,trese la sentencia de 
la Corte do; c:ls::lci,Jn de LJ- de Julio de 1303 (Uallúz, 1.';;63,1.+11). 

:2 E::;ta ,~s la opinión ue Dallúz en la p,dabra Lt'),(,s, núm. 256. 
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mismo una eventualidad revocable por ella; y que por 
tanto ya no existe desde la ley de 17 nivoso, aúo· II. Nos­
otros preferimos b opinión contraria. ¿ Los futuros esposos 
no habrían podido estipular este derecho de viudedad? En 
presenci:t de una costumbre que bconcedía ¿no es de juz­
garse que b habrían estipulado? ¿ Su previsión y solicitud 
no debieron fij:trse en los hijos que podrían n:tcer de su 
unión, lo misn10 que en ellos miSlTIOs? Si hay algún mo­
tivo petra decidir, la decisi()n debe ser idéntio. 

213. Let cuetlidad mueble ó inmueble de los bienes tie­
ne una grand~ intluenci~ en los convenios m;¡trimoniJ.les. 
Ahora bien, b legislación h3. vJ.riado en este punto: tales 
bienes, bs rentas. en otro tiempo inmuebles, son hoy muc­
bies; miéntrzts que bs c;es3.S, reputadas muebles bajo cier­
t3.S costumbres, h:ln recobrado su naturalez3. mueble. 
Si I::t comunidad se disolvió bajo el imperio del Código 
de Napoldm, ¿ debe aplicarse la ley ztntiglla (, la nue­
va? Ciertamente es la ley antigua la que debe aplicarse 
respecto de los bienes que los futuros esposos poseían al 
casarse. La Corte ele IlruCielas habl:! decidido primero 
lo contrario; pero Varil) de una opinión (1 ue era evidente­
mente errónea (1). Los que se ca~an bajo una costuln­
bre que reputa illmu"blcs hs rentas, y que concede los 
bienes mueLles al cónyuge que sobrevive, entienden cier­
tanlente que bs rentas que puseen, permanecen siendo pro­
pias de ellos; aplicarlas al que sol .. fcvivc, seria despojar á 
los herederos del que falleci:). ele un derecho que estaba en 
el dominio ele su autor. Es necesario decidir de la misma 
manef;e respecto de los bienes adquiridos después del ma­
trimonio, pero ;lntes de \.1 publicaciol1 del cóeligo, porque 
hay la 111islna razún de cJcc;Sil'111. La jurisprudencia y la 
doctrina cst{lll de acuerdo en C:-:ite punto. 

1 \',:,¡'lSl' bs s,-,n't~;lci;¡s hi Dall,íz, en 1 \'> ra!:>l!:·:l.S ¡'"¡i/ral,, d,' ma.'¡·¡n,"{)/·:·,). 
núm. jlL SerH¡>T',~i;1. (le- C:l.:'lcl,;n ·1.-; l;ru~,~Ll.,>, de 2) ck JUni,) de ;::'30 (jN¡-is!nt­
d(JI, ú¡ -Id S,,>;.'u XIX. r.Sy¡ 3" p:l.rk. p :'..01.). 
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No sucede lo mismo con una última hipótesis: los bienes 
están adquiridos bajo el dominio del código, que enume­
ra las casas entre los bienes inmuebles, mientras que la 
costumbre los reputaba muebles, y el contrato de matri· 
monio dice q e e la vi uda tendrá la totalidad de los bienes 
muebles, y la mitad solamente de los inmuebles de la so­
ciedad: ¿ se la concederán las casas com pradas después de 
la publicación del código) Merlín responde que esto no se 
concibé. e InvocClr{¡ la mujer la costumbre á título de ley? 
La ley está abrogada por el código. ¿ La invocará como 
convención tácita? ;:\0 se trata de la intención que los fu­
turos esposos haycm teaido al casarse, se trata de la inten· 
ción que tuvo el marido al comprar una casa; pues bien, 
comprándola bajo el código que la declara inmueble, quie­
re comprar un inmueble·; y es su voluntad la que hace ley. 
Duranton abunda en esta opinión (1). Sin embargo, la 
corte de casación decidió en sentido contrario, y creemos 
que sentenci,) 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. Sabía, al comprar una 
casa, que sus convenios matrimoniales la declaraban mue­
ble; y no depende de él el hacerla inmueble. Desde entón­
ces el C6digo civil no puede ejercer ninguna intluencia so· 
bre la decisión de la cuesti'Jn; esta quedó decidida con ano 
terioridad por el con trato de matrimonio. 

214. Los derechos de los esposos sobre sus bienes es· 
tán arreglados por sus convenios matrimoniales, expre­
sos ó tácitos; es decir, que la ley nueva nada puede cam­
biar. Según ciertas costumbres, los bienes gClnanciales no 
podían ser enajenados sino con el consentimiento de los 

r ::\Icrlin, A"'/,I'J'I"r¡,), en b.s pahbra::; 1:.'/',.'-/0 J",'.'rouc:h'o, seco In, * 3. art. 3, 
lllilTl. I; lJurantou, ('iII"SO ((',' D,.,.,·(¡,o ./ra'l'-':", tumo XIV, núm. I:.! ¡.. 

:¿ Sentencia do..: ;,>,7 tI-: EJl<.!ro de IH'f') (Dall(í/.. RtjtTtvrio, en las rJ.hbr::s Co.'/­
Irulo ti,. f}li/lr¡lIIr1uio. núm. 5(4). Esta es tanbién 1:1. opiuiún de DU\'crgi,~r L'1l su 
JisertaciJu sobre el ELec!" retroactivo de bs l~yt:s. 
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dos esposos; y el artículo q21 del código permite al mui­
do enajena .. ;os sin el concurso de la mujer. ¿Es la ley nue­
v;:,. ó la costumbre antigua la que decidirá de la suerte de 
];¡s enajenaciones que el m:lrido haga bajo el dominio del 
código? La corte de Bruselas sentenció que lo es la ley vi­
gente en la época en que el matrimonio fué contraido. 
Hay aquí un motivo de duda, y es que el código da al ma· 
rido el derecho de enajen;}[ sólo los bienes gana!1ciales. 
porque él es el jefe de la :lsociaci,"l!1 conyugal; si el dere· 
cho ele ell:ljen:lr se ,Ieriva ele la potestad marital, ¿no es 
necesario inferir que se tr:lta de una cuesti6n de estado, 
de capacidad y de i ncapClcielad? ¿ Desele cntónces no es ne­
Cf:sario por esto "plieClr la ley nue\"a? 1\ osotros n') res pon­
deremoR COI1 "\lerlin q ne el artículo J 383 prohibe única­
Inente á los futuros c:=;posos derog:~r los (}..:!rechos que re­
sult::1!1 de la potcstCld marital sobre h ií'rsoJlIl J(, Id /J!1f:/cr: 

porgue este n1isrno artículo prohibe talnbién L1 derogación 
ele los derechos del marielo como ¡i/e. Toch"ía creemos 
que h corte ele Brusebs In rall:1elo bien, y existe une. seD­

tencia semejante de h corte de Lieja (1). Es esta una cues­
tión ele ré~imen, y no una cuestión cié estado. Ihjo nues­
tro antiguo derecho, h mujer estaba t:lmbión bajo h po­
testael marital, lo que no impeelb que exigiesen ciertas 
costurr~bres su concurso pafa lJ. cnajen:1ción de los bienes 
gananciales; esto prueba que ~c tcltZlba de los d(~re~:h():-; de 
la n1ujer como asociad;), lo que es una cuestión de régi­
IDen, y el régimen debe sostenerse tal como se contrató. 

215. El Cócligo civil eleclara no enajenables lo,; bienes 
inmuebles ele !d. dote ele la mujer, cuando está casaela ba­
jo el r¿gimen dotal; miéntréls C¡11'~ en algunos países de de~ 
recho escrito, la IllU¡Cf tenía el clt::rccho de cnajenJ.rlns é 
hipotecarlos. ¿ La mujer casael:1 LaJo el imperio del elere­
cho antiguo. conserva la facultad de enaje'lH sus fonclos 

1 Dalle!:,: /\"/,,,.10"/1), en Ll p;l!:tin'a I nÚt'l, :¿(,r; :\l,~rlill, /,','i,'rl,')/","(), en 
Lr; palabr:l~ lj't',-{o r,,'ro((;-!;,"'. seco lrl, ). J.r:, :; y lH:m, :l. 
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dotales? Se ha fallado por la corte de casación, que las le­
yes ó usos antiguos formaban una cláusula tácita de las con­
venciones matrimoniales; y que la mujer tenía por una con­
vención el derecho de enajenar. y que por consiguiente, es­
te derecho no podía serle quitado por una ley nueva. La 
doctrina está de acuerdo con la jurisprudencia (1). Hay 
sin embargo motivos para dudar. ¿No puede decirse que 
el derecho de enajenar ó de no enajenar, es una cuestión 
de capacidad? No, esta es una cuestión de régimen. La 
enajenación ó no enajenación de los inmuebles de la mu­
jer, depende de los convenios matrimoniales y no de su 
capacidad ó incapacidad. Desde luego hay un derecho con­
vencional que la ley nueva debe respetar. El código per­
mite á los esposos derogar el principio de la no enajenación 
del fondo dotal, 10 que prueba que no es de orden público. 
Puesto que no concierne m;í.,s que á los bienes de la mu­
jer, las convenciones que ella otorgue son las que forman 
para ella la ley. 

216. La cuestión inversCl es más dudosa. Según la cos­
tumbre de Normandía, la mujer no podía enajenar sus pro­
pios; y el código le permite enajenarlos con el consenti­
miento del marido (artículo Lp8). ¿ Se pregunta, si las mu­
jeres casadas bajo el dominio de esta costumbre podrán 
enajenar sus inmuebles? La corte de casación casó una 
sentencia de la corte de Rouen que había aplicado el dere­
cho nuevo. Merlin aprueba esta decisión, y con razón, por· 
que es una cuestión de régimen y no de estado. 

¿ Por qué la costumbre de Normandía prohibía á la mu­
jer enajenar sus propios! Corno dice Merlin, y como repi· 
te la corte de casación, la costumbre quería asegurar á 
la mujer casada contra su debihdad; bajo el Código de Na­
poleón sucede todos los días que la mujer que tiene bienes 
en común, vende sus propios con el consentimiento del ma-

1 Véanse las sentencias y autores citados en Dallóz, en la palabra ¡~t·)'cs. núm, 
220. 
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rido, cediendo él. sus ruegos ó á sus amenazas; la costum· 
bre normanda concedía á la mujer el derecho de anular las 
enajenaciones en que hubiera consentido, ya por un afec­
to ciego, ya por un temor reverencial. Se trat:!, pues, de 
la conservación de los bienes de la mujer y no de su inca­
pacidad. Desde luego la cuestión está decidida: los con­
venios matrimoniales deben sostenerse. 

A primera vista, podría creerse que esta decisión 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 Código civil, y que la 
mujer capaz para enajenar sus propios, se ha convertido 
en incapaz. La contradicción no es más que aparente. En 
efecto. la prohibición de caucionar era una verdadera in­
capacidad que hería á todas las mujeres: prueba de que 
esta no era una cuestión de réginlen. Que si la mujer, ca­
paz de enajen:tr, tiene necesidad bajo el Código civil de la 
autorización marital, es porque esta autorización es una 
consecuencia directa de la incapacidad de b mujer;el ma­
rido no interviene sino para conservar los bienes de la n1U­

jer, e interviene por rnotivos de orJen público: luego éstJ 
es una cuestión de capacidad y no de régimen. 

Existe además otra causa de duda. La inalien;J.biiidad de 
los bienes propios de la mujer los pone fuera del comer­
cio. Eso es contrarío al interés general; ¿ y el interés de la 
sociedad no debe ser colocado sobre el de la mujer? Es 
cierto que ellegisbdor habría podido prohibir toda cláusula 
de no enajenación y por consiguiente, declarar enajenables 
los bienes que los com-enÍos declaraban no enajenables: 
no habría quit"do :l la mujer ningClll derecho adquirido y 
solamente habría modificado los derechos convencionales, 
lo que en rigor tiene b facult"d de hacer, cuando no des­
poja á los ciudadanos de un bien que esb en su dominio; 
pero no lo ha hecho, y por el contrario permite á la mu­
jer estipulitr la administración dotal y por consiguiente la 

P. de D.-Tomo I.-4~) 
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no enajenación de sus fondos dotales. Eso decide la cues· 
tión. Si los esposos pueden, bajo el código, estipular que 
los inmuebles de h mujer no serán enaienables, los con· 

. . 
venias análogos, expresos ó tácitos. que celebraron bajo 
el antiguo derecho, deben también ser sostenidos. Si el 
legislauor subordina el interés general al de la mujer para 
el porvenir, ¿por qué no lo permitiría para el pasado? 

(B) TRAS:'IfTSf(');\ DE L(lS DERECHUS REALES. 

217. Los derechos reales se trasmitían por tradic<ón 
en el derecho antiguo; hoy la trasmisión se efectúa entre 
las partes por sólo el concurso del consentimiento. Desde 
que se ha trasmitido el derecho, se ha adqllirido 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; y la ley misma no podría quitárselo, porque esto 
sería uespoj;1fle de un bien que forma su propiedad, y se­
ría expropiarlo, lo que no puede hacerse conforme á las 
prevenciones ue nuestra Constitución. sino por causa de 
utilidad pública, y mediante una justa y previa indemniza­
ción (artículo 11). 

218. ¿ El derecho también esti adc]uirido respecto de ter­
ceros? Según el Código civil, la trasmisión de los derechos 
reales inmuebles se hace respecto de los terceros como 
entre las p~rtes, por el sólo concurso del consentimiento 
(artículo 1 138). Se exceptúan las uonaciones inmuebles 
que deben ser transcritas para que tengan efecto respecto 
de terceros (artículo 939), y para las hipotecas convencio­
nales y judiciales, las cuales deben ser inscritas para que 
el acreedor pueda oponerlas {¡ los tcrceros (artículo 2I34); 
en cuanto á las hipotecas legales, la ley ha prescrito tam­
bién la publicidad, pero da efecto á las hiputecas de los 
menores y .de las mujeres casadas, aun cuando la inscrip­
ción no haya tenido 111g:u (artículo 2135)' La ley hipote· 
caria belga ha generalizado el principio de la publicidad: 
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las hipotecas legales están sometidas á la inscripcú','T1 1,) 
mismo que bs hipotecas com'cncionales (artículo Sr): y bs 
hipotecas judicialeo bbn abolidas. En Cllanto 'l los demás 
derechos reales inm nobles. la ley de ! 6 de Diciembre d" 
1851 exige que las actas que comprueben la trasmisiún de 
esos dérechos sean transcritas para proc!ucir efecto re:~pect() 
de tercc ros (articulo ¡ e). 

La ley nueva, estableciendo una publicidad mayor 'lue 
el Código ciyíl, origina h cuc:::,tión de s; les derechos 
reales adyuiridos b:1jo el clominlcJ del cúdig(', y qut.: el 
código dispen:..:;aba ele la puIJlici(h.d. (~::;t]rán ;::ometidus á 
ella en virtud ele la ley eL, r6 de DiciLll} br e de rS 5 L P:ua 
evitar toda duela. el lCiiÍslador rmemo h:l cortado h dificul· 
tad con d¡spo~icion(;;-i expresas en lo que concierne i las hi­
potecas, é in1ph.::itam~nte en lo \jUC cO;lci(:rne ~i los dernás 
elerechos reales inmuebles. El articulo r o de bs dispo­
siciones transitorias exige que las hipotCClS, lo mismo que 
los privilegios que e"istían sin icscripción ántes d~ publi­
carse la ley nueva, sean inscritos; y los 3.rtículos 9 y 10 so­

meten /l la especialización las hipotecCls y los privilegios 'ya 

inscritos. 

¿ EstClS disposiciones transitorias no yiobn el principio de 
b no·retroactividad) El legislador puede regir el pasado 
cuando no C]uita un derecho adquirido, en el sentido estric­
tu ,le la pabbra. ,hbría quitado un elerecho cHI'luirido, 
si hubiera abolido bs liipotecas judiciales, procedentes de 
5entcncias anteriofl'" :í la ley nuev,,: habri" tarnbicn retro­
aLrado si hubiera ~lbulido la:; hipotecas Icg;llc2i !lO !:1SC[1-

taso En opinión nu'~stra, una rctro:tctividzld ~;C~-U(;Flnte ha­
brb yiob.do el arto 1 r de ti Constitución. Per\) el lE;~-isla­

dor respetó los derechos adr¡uiridus bajo el !l1lperio del Có­
digo civil: sostiene las hipotecas judicialc::;, lo" li11icamente 
obliga {l los acreedores :1 espcciall%arbs: ~:().::.ticne l~ls hipo­
tec:l.S y los prl\'ilcgios que existían ;wte:s .Je I;l It-y nueva, 

sin inscripción; pero obliga á los aC!'Ceclcrcs a inscribirlos. 
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Luego, el legislador puede siempre arreglar el eJerClClO 
del derecho de propiedad, y someterlo á 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, ellegisladór lastima los intereses de los 
acreedores. En vano se dice que de ellos depende llenar la 
formalidad de la inscripción y que si no lo hacen, deben 
quejarse á su negligencia, si sufren algun perjuicio; ellos 
pueden responder que bajo el imperio de¡' código su dBre­
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 reproch~.trseles ninguna negligencia, y estos son los 
incapaces. Todos, pues, sufren un perjuicio más ó menos 
grande á consecuencia de las disposiciones retroactivas de 
la ley nue\·a. Sin embargo, no tienen el derecho de que­
jarse, porque no tienen más que su interés que oponer al 
legislador, y el interés general se sobrepone al privado. 
La ley belga hizo lo que había hecho la ley francesa de 11 
brumario del año VII: la publicidad que estableció habría 
sido incompleta, y no habrb producido las ventajas que 
de ella esperaba cllegisiador, si las hipotecas legales ad­
quiridas lnjo el código hubieran conservado su efecto sin 
inscripclon. Lo que decimos de b inscripción de las hi­
potcc~s leg~lcs, se aplica ú la espeClalizClción de las hipo­
tecas judiciales (2) 
L~ doctrin;} consagrada por la ley de 16 de Diciembre 

de 1851, no está en oposición con los principios universal­
mente admitidos sobre bs formas instrumentales. N oso· 
tros enseñamos, con todos los autores y con la jurispru­
dencia, que la ley no podría, sin retro-obrar, establecer 

1 :>Jer1iu. N',/I'l"lor/o, en bspalabra'; F/i'c'!o rdn)((diz'v, seco Uf.:¿ j, núm. tI. 

2 Informe d~ la comi"j<in Ik la C,iIn:o.fa, sobre el proyecto d(~ ky hipotecaria 
(C(llcuióll d·' dvo(J/l!'J/!os s/J(!/'~' (,{ h.y luto!"C/lr¡a, p\lblic~l\b por Parent, pág 
t69)' 



DE LA NO-RETROACTIVIDAD 3' 7 

formas nuevas para la validez de los actos verificados bajo 
la ley antigua. ¿ No debe admitirse la misma decisión para 
la inscripción y la especialización? No, porque no hay la 
misma razón p,na decidir. Las formalidades prescritas 
para la publicidad de las hipotecas, no son formas instru­
mentales; no tienen por objeto 3-segurar la libre expresión 
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 sí es 
éste el que ordena la publicidad má's completa de las hi­
potecas. Las 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 q uc resulta de la ob­
servancia de la ley. El acreedor, por el contrario, que 
tiene una hipoteca dispensada de inscripción ó de especia­
lización, no puede invocar un derecho; es el legislador 
quien se lo ha dado y el legislador puede también modifi­
carlo. 

219. ¿ Lo que el legislador puede hacer, lo podrá el juez 
cuando calla b ley? r-io lo creemos. No hay más que leer 
las disposiciones transitorias de la ley hipotecaria para 
convencerse de que solo el legislador puede prescri­
birlas. Se necesit"ba determinar un pbzo dentro del cual 
debían hacerse bs inscripciones para conservar el orden 
de los acreedores hipotecarios; era preciso arreglar por 
quj,;n se haría la inscripción cuando b hipoteca pertene­
ciera á los incapaces. Es evidente que estas medidas de 
trancisión no pueden tomarse sino por el poder legislativo. 
Adern{ls,habíaque examinar si el interés general debía so­
breponerse al interés de los incapaces, lo que es también 
un interés ~enera1. En esta pugna de intereses opuestos, 
solo el legislador puede elecidir cu:tl debe ser sacrificado. 
Si pues la ley de 16 de Diciembre de ¡851, no había retro­
obrado expreSClmente, el juez no habria podido aplicarla 
al pas:ldo. Eso prueba que el juez no puede hacer retro-
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obrar le ley en todos los casos en que lo podría el legis­
lador_ 

220_ La ley hipotecaria no dice en términos formales 
que los actos traslativos de derechos reales inmuebles 
efectuados bajo el imperio del Código de Napoleón, están 
dispensados de la formalidad de la transcripción. Pero no 
es dudoso que no haya sido talla voluntad del legislador; 
en los trabajos preparatorios se ha dicho y repetido que la 
ley no podía, sin retro-obrar, someter á la transcripción 
los actos de trasmisión á los cuales el código daba efecto, 
respecto de terceros sin publicidad alguna. Es de sentirse 
que la ley no hubiese formulado la voluntad del legislador. 
Nosotros también preferimos una declaración expresa á la 
voluntad tácita; pero en la especie era inútil una disposi­
ción formal. Habiendo señalado el legislador las medidas 
transitorias que hacen retro-obrar la publicidad en cuanto 
á los privilegios é hipotecas, y no determinando nada pa­
ra los actos traslativos de la propiedad inmueble efectua­
dos bajo el código, es evidente por esto mismo su inten­
ción de dispensarlas de la transcripción (1). 

¿ Pero es cierto, como se ha dicho en el informe y en la 
discusión, que habría retro-actividad si el legislador hubie­
ra declarado que los actos traslativos de derechos inmue­
bles verificados bajo el código, deberían ser transcritos pa­
ra producir efecto, con relación á terceros? (2) Habría ha­
bido retroactividad y hastq. violación del arto II de la 
Constitución, si la ley nueva hubiera anulado los actos de 
propiedad hechos por los adquirentes cuyos títulos no ha­
bían sido trascritos. Pero si la ley se había limitado á de­
cir que en lo de adelante ningún propietario podría cele­
brar un acto de disposición, válido respecto de terceros, 
ántes de haber transcrito, nos parece evidentemente que 
no habría habido retroactividad. Se invoca tan frecuen-

1 1IartOl1, los }ri;·ill,/."¡os / J¡iPO!"Ctls, tomo 1, núm. LJ.3. 
"2 Par8nt, j)¡sclls¡on~'s de la ll')' lupo/en/ria, págs. 1G9, 362, 526 Y siguientes. 
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tementc á diestra y siniestra el principio de la no-retroac­
tividad, que importa poner fuera de toda controversia el 
derecho del legisbdor. 

Decimos que la ley nueva habría podido aplicar á la 
transcripción de las actas trasbtivas de propiedad inmue­
ble la disposición que dió p:ua];¡ inscripción y especializa­
ción de las hipotecas. ¿ En qué principios oe fundó para 
lncer retro-obrar la publicidad en materia de hipotecas? 
En la doctrina de los autores cuya autoridad es la mayor 
en esta materia. ,(~Iientras que los derechos que resulten 
de los contratos, dice :vIerlin, estén fuera del alc;:tnce de 
b ley posterior, ésta no puede menos que subordinar su 
ejercicio para lo futuro ,i tales formalicbdes, á tales dili­
gencias ó á tales condiciones que sean de su agrado, con 
tal '1 ue esas formalidades, esas diligencias y esas condi­
ciones no dependan de acontecimientos 6 de hechos extra­
ños:l la voluntad de las partes á quienes se imponen, ó en 
otros términos, con tal que esas pctrtes no puedan imputar 
más que á su propia negligencia h rérdida que sufran por 
el no cumplimiento de esas formalidades, de esas cliligcn­
ci~b, de esas condiciones,» :\Ierlin cita, como ejemplo, las 
sustituciones fidcicomisarias; la ley no podría privar de su 
derecho al sustituído que hubiera sido concebido ó que hu­
biera nacido al abrir.se la sustitución, puesto que sería qui­
tarle un derecho que desde enté>nr,cs est:r en su dOlllinio; 
tampoco podría pri\'ar de su espect;rtiva á aquel cuyo dere­
cho no estuviera aún abierto: pero podría muy bien obli­
garlo á trascribir su título para hacerlo efectivo respecto de 
terceros. :\Ierlin no lo dice sino par;r el caso de espectativa; 
y los principios son los mismos 1'aL1 el caso en que el de­
recho est;í ya abierto. ;\'Ieyer asienta el misma principio y 
da 13. ra1.ón, que es la utilidad general (1). 

Tenen10s una autoridad n1ás grande que b de esos ~mi-

[ 71'Ic rl in , R,jo'!o/"¡'(>, en las- palabras F/:r/,l rdruactiz'o, seco lJi, ? 3, arto 3, 
núm. 11. 
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nentes jurisconsultos, esta es ladellegislador belga. Habría 
podido aplicar á la transcripción 10 que dijo de la inscrip­
ción de las hipotecas, porque hay una identidad absoluta de 
razón. 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 está en su domi· 
nio. Si el legislador puede, sin quitar un derecho adquirido, 
someter las hipotecas á la inscripción, aunque la ley anti­
gua las hace efectivas sin publicidad, también puede some­
ter á la transcripción las actas traslativas de lo. propiedad, 
aunque el código les dé efecto sin publicidad con relación 
i terceros. Que si se admite que hay derecho adquirido pa­
ra los propietarios, es necesario decir que también hay de­
rechos adquiridos para los acreedores hipotecarios. Hay 
más. La posición del acreedor hipotecario que lo obliga á 
inscribir su título, es mucho más ventajosa que lo sería lo. 
condición del propietario á quien se obligara á transcribir 
el suyo, por'l ue la hipoteca generalmente no produce otro 
efecto que el que produce respecto de los terceros: luego 
cuando la ley subordina este 'efecto á una formetlidad nueva, 
compromete el derecho mismo del acreedor. No sucede lo 
mismo con una ley que obligara á los propietarios á trans­
cribir su título. Entónces aun cU'lndo ellos no lo transcri­
bieran, no por eso serÍZ1.n lnenos propietarios, ni tendrían me­
nos derecho para ;.;ozar, us~r y abusar; conservarían hasta 
el derecho de enajenar; pero que la enajenación no pro­
duciría efecto alguno respecto de terceros, mientras que no 
hubieran hecho la transcripción. Nuestra conclusión es que, 
si el legislador puede, sin retro-obrar, imponer ó. los acreedo­
res hipotecarios la inscripción, puede con mucha más razón 
im poner la transcripción á los propietarios. 

(e). ARRE"iDAMIE:<TO. 

221, En el derecho antiguo, cuando el arrendador vell­
dh la cosa locada, el que la adqUIría podía expulsar al 
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arrendador ó al locatario; el Código civil (artículo 17+3), 
por el contrario, 10 obliga á sostener el arrendamiento, si 
es auténtico ó si tiene fecha cierta. Se hizo un arrenda­
n1Íento ántes de la publicación del código; l~i COS;l locada 
se vendió bajo el im pecio de la ley nuevJ.: ¿ es necesJ.rio J.pli­

car el articulo 1 7-U) La corte de Dijon lo hizo_ [{econoce 
que, aplicando el código:l los arrenclamientos anteriores, les 
da un efecto que no habrían tenido bJ.jo el derecho antiguo; 
pero no se infiere de "'luí, dice, que b ley nueva retr,)-obre, 
porque no es el eleredlO elel arrcndador b causa de él, sino 

el del comprador; pues bien, éstc ha comprado L>aio el Có­
digo civil que no le permite expu¡s~lr al arrendatario; y, sa­
biendo que debe sostener el arreilcl;uniento, habrá pagado 

su precio atentJ. tal circunstancia. La ce¡ uidal!, lo mismo 
que el elerecho, cxigen,pucs,1ue la ley nueva tengasu apli­
caci~\l1 (1). 

~,rerlin critica este decreto, y 10:-; autores se hJ.11 adhcri­
d,-) ;"t su opini<lrl. E:-.:i::;tc una cOllsidcraciún que es decisiva. 
El arrenlbdor puede estipular conforme zcl artículo 17-f3, 
que el J.rrcnd;:ullicntc) terminJ.ri en caso de vellt;l;::;i pue­

ele hacerlo beljo el código, puede hacerlo tambi(,n h:ljo el 

derecho antiguo, y In h:l hecho, aun :::uando el arrenda­
miento no estu-,,'ir.:ra co.mprenclido en cl,Í,usuh expresa á es­

te respecto; y er" inútil decirl", puesto que la ley lo decía 
por él. Luego ~l ucrccho ele expuls~r es un derecho cun­
\'cncional, y como cd, debe ser sostenido ~lor el juez, ba­
jo el Írn perio del C(·)cli~o. ¿ Por qué el adquirente podíCl 

expulsar al arrcndat;Lrio Lnj'l h ai1ti.~uJ. lcgislaci{)Il? Por­

que éste no tenía n¡:'es 1uc un derecho p"rs",,,,L El códi­
go le d:1 uno (le los caract~res dd clcrcchr) re~d, puesto que 

le f1t;rmite of-Joricr su ;:urcl1dc11l11cnto á UIl tercero, ¿ Puede 
concebirse que un c\Jlltr:1to, que en el momento de formar­

se no produce más que un derecho personal, d,; orígen 6. 

1 Decretu de:.!9 I·;-~di~ll. :1:,<.1 :::I!I (~Iu-li!l, A"'~""r!'-)I :'0, ,~:l LI" pal:tlJl'as (("da 
r(/!"I)'u.-//,- . lit ?, ,l. ;irL 3. n.í;1l. 6 ) 

P. de D.-Tumo 1.-41 
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un derechc re;).l en virtud de una ley nueva? La retro",cti· 
vidad sería evidente. 

La consideración de e'1uidad Cjue sedujo á la corte de 
Dijon no tiene mejor fundamento. Efecti\'amente, el arren­
dador que vende b cosa locada, y el que b. compra, de­
bían saber que el comprador no tendría el derecho de ex­
pulsar al arrendatario. puesto que existía un;). cláusul;). del 
arrendamiento que lo prohibb; desde luego se habrb fij;).­
do el precio teniendo en cuenta este hecho. H;).y un;). cosa 
cierta, como dice ;\Ierlin, y es que la antigua ley debió in­
fluir sobre fij;).ción del arrend,uuicnto. Entónces sería in­
justo modificar bs convenciones de las partes. 

Sin embargo, es exacto decir con la corte de Dijon, que 
ellegisla<lor habría podido retro-obrar El derecho de ex­
pulsar al arrendatario es contrario al interés general; el 
legislador por lo mismo habrí;). podido abolirlo de um m;).­
nera ;).bsolnta, aun respecto del pas:tdo. Habría quit;).do 
al arrendador el derecho de vender, con hcultad p;).ra el 
comprador de rescindir el arrendamie~to; pero podía qui­
tarle este derecho puec;to que se trataln solamente del mo­
do de ejercer la propied;:¡d, y la ley puede siempre regla­
menta r el ejercicio de un derecho en beneficio de la socie­
dad. Y si el legislador hubiera prohibido de un;). m;).nera 
;).bsoluta el derecho de expulsar, el juez también habría po­
dido aplicar la nueva ley al pasádo, puesto que no h;).bría 
hecho más que ejecut;).r la voluntad dellegisbdor. Mas el 
códiso no prohibe la expulsión de una maner;). absoluta; 
por el contrario, permite ;).1 arrendador estipular que el 
arrend;).miento terniin;).r<Í por h venta. Desde luego ya no 
puede decirse que la ley nueva es de interés general y que, 
como tal. dd)e regir el pasado. El legishdor permite su­
bordI11ar al interés de la sociedad los convenios de las par­
tes; por consiguiente, el juez debe sostener sus convenios 
camo para el pas;).do como para lo futuro. 

222. El arrcndClmiento hecho por el usufructuario dá lu-
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gar á una cuestión más dudos:1. Según el derecho :1ntiguo, 
el arrendamiento cesa de pleno derecho con la muer­
te del usufructuario; mientras que el cúdigo civil sostie­
ne el contrato en los límites de un arrendamiento de ad­
ministración, es decir, por un período de nueve años (ar­
tículos 595, q89). ¿ La ley nueva es la que debe aplicarse 
cuando el usufructo se constituyó antes de la publicación 
de! código? Si el arrendamiento es anterior al código, no 
hay duda alguna; el contrato no se hizo sino para mientras 
viviera el usufructuario; y el juez no puede extender 
la duración del arrendamiento, contra la voluntad de las 
partes contratantes, sin atentar á un derecho convencional. 
Pero ¿qué debe decidirse si el arrendamiento se celebró 
después de la publicación del código' Existe aquí una ra­
zón 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 París decidió que 
el Código de NapoleéJn no podia aplicJ.f:3c sin retroactivi­
dad, y sin ,¡tentar contra los derechos adquirid03 (1). Tal 
es también la opinión de Proudhon (2). 

Creemos que la corte de París falló bien. La cuestión 
debe decidirse, no por el contrClto de arrendamiento, sino 
por la acta constitutiva del usufructo. Se trata de saber 
qué bases puede establecer el usufructuario; ahora bien, 
los derechos del usufructuario se rigen por el acta que es­
tableció el usufructo; luego, por la ley vigente en el mo­
mento de constituir el usufructo. ¿ Quiere decir esto que 
el legislador no habría podido regir el pClsado como pa­
rece creerlo la Corte de Parb? En rigor, habría podido 
modificar las bases hechas bCljO el derecho antiguo, 
porque el interés gencfJ.l se opone á que los arrenda­
tarios sean expulsados antes de que termine su arrenda-

1 Sentc;ncia d<J t:) de Agosto tl~ rS.!5 (Dallúz, R''j''r(r¡rio, en la palabra I,~VI'S, 
número 264), 

:z Prow.\hon. ('r,/!,ul" so.',,·I''-¿ ('s/(((!" d,' 111.,- f,'¡-SUIIU'-, lomo J, p. 73 Y ,>ig\1it~n­
tes (edición dt~ r(42). 



324 PRINCIPIOS GENERALES SOBR.E LAS LEYES 

miento. Es cierto que esto sería modificar un derecho 
convencional; pero la ley lo puede, cuando el in terés de la 
sociedad lo exige. Con más fuerte razón habría podido 
decir el legislador que las bases establecidas por el usufruc­
tuario después de la publicación del código, se regirían por 
la ley nueva. Es cierto que también habría lastimado un 
interés, y aún un derecho convencional del simple propie­
tario, porque éste tiene, en virtud de la acta constitutiva 
del usufructo, el derecho de volver á entrar al goce de su 
cosa en muriendo el usufructuario, y aun cuando ella estu­
viera ocupada por un arrendatario. Pero todavía una vez 
más, el legislador lo podría hacer, sin violar el artículo 11 

de la Constitución; derogaría el principio de la no·retroac­
tividad, pero este principio no le liga más que en los lími­
tes del artículo 11. En cuanto al juez, no lo puede, porque 
se encuentra atado por el artículo 2 del Código civil, y no 
puede atentar contra un derecho constitucional, á ménos 
que la ley !lo tenga retroactividad expresa, porque se nc­
cesita una ley, para que el juez pueela derogar el principio 
de la no·retroactivielad. 

NU~L 4. RESOLUCIÓ;-'¡ DE LOS CO¡';TRATOS. 

223. La resolución ele los contratos se rige por la vo­
luntad de las partes contratantes, lo mismo quc el efecto 
que producen. Puede decirse que la resolución es un efecto 
de la convención. Poco importa que la atención de las pu­
tes se haya fijado en las causas quc podrán terminar sus 
relaciones; no tiencn necesidad de prever todas las even­
tualidades, puesto q uc el legislador tuvo este cuidado por 
eIlas. Como dice el artículo 1135 del Código civil, «los 
convenios obligan no solamente él lo que se ha expresado, 
sino tam bién á todas las consecuencias que la eq uidad, el 
1tSo ó la lq imponen á b oLligación, según su naturaleza.» 
La resolución se considera, pues, estipulada conforme á la 
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ley, lo mismo que las demás consecuencias de los contra­
tos. Lo que decimos de la resolución se aplica también 
á la revocación. ]\'0 hay más que una diferencia de pala­
bras que no ejerce ninguna influencia en los derechos de 
las partes: la una se entiende más particularmente de los 
contratos por título oneroso y la otra, de las donaciones; pe­
ro los principios que las rigen son los mismos. No orde­
nando la ley nueva más que para lo futuro, no puede regir 
las causas de resolución de los contratos hechos bajo el 
imperio de la ley antigua. Este principio nos parece incon­
testable; y sil) embargo, en su aplicación ha dado Jugar á 
numerosas dificultades. 

224. El articulo 1978 del Código ci':il 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 disposición á los 
contratos celebrados antes de la publicación del código, 
bajo una ley que autorizaba la resolución por csta causa? 
La jurisprudencia estét dividid" (1). Creemos que la cues­
tión debe resoh'crsc conforme al principio que "cabamos 
de fijar y sin distin~uir si la resolución iué pedida bajo el 
imperio de b legisbción anti~ua él si lo es bajo la del Có­
digo civil. Se tr"ta de un derecho cOllvencional; y desde luc­
goel juez no puede, sin rctro-obrH, modificarlo en virtndde 
la ley nueva. LClS partes pueden dcro~"r el artículo 1978, 
y pueden conwnir ell que, si el deudor vitalicio no paga 
los vencimientos, deberá reembolsar el c"pital. Si la reso­
lución estipulada bajo el c¡'¡digo se sostiene, ¿ por qué no 
se sostendría la estipulacii>n hechCl antes del códi;:o? El 
legislador, después de haber declarado resoluble el contra­
to, lo declara en seguida jrre~oluble. pero no quiere ligar 
el las partes; prevé y pre'LITllC sus intenciones, permitién­
doles que teng"n una voluntad contraria. ¿ Puede decirse 

1 VJaust.!bssenlcncias en Dal!úz, R,,!oúwiv, en la pal.J.L.rJ. Le)'!::..-, número 274. 
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que los autore.s del Código civil pretendieron explicar lo 
que quisieron las partes antes de su publicación? Esto no 
tendría sentido: el legislador presume lo que querrán para 
lo futuro las partes contratantes, pero no lo que quisieron 
en el pasadJ. Nuestra opinión es la de Mailherde Chassat 
y tiende á pre;'alecer en la jurisprudencia (1). 

225. El derecho antiguo pronunciaba la revocación de 
las donaciones, por ca usas que el Código civil no admite 
ya. Según el código, las donaciones en favor del matrimo­
nio, no son revocables por causa de ingratitud. La mujer 
casada antes del código y que obtiene después la separa­
ción corporal, por sevicia y malos tratamientos, ¿ puede 
pedir la revocación de las liberalidades que había hecho á 
su marido en el contrato de matrimonio? La corte de ca­
sación le reconoció, y con razón, este derecho, porque las 
donaciones hechas bajo el derecho antiguo, eran contratos 
revocables y el juez no puede hacerlos irrevocables, porque 
sería desnaturalizar los derechos convencionClles. En vano 
se diría que la mujer no pensó en la revocación por causa 
de ingratitud, cuando practicó un acto de liberalidad con 
su futuro consorte; que, por consiguiente, no hay cláusula 
tácita de revocación. N o, ciertamente, ella no lo pensó, 
pero el legislador sí lo pensó por ella. También se diría 
inútilmente que el legislador habría podido declarar irre­
vocables las donaciones, aun respecto del pasado: habría 
podido hacerlo en el sentido de que no se encuentra ata­
do por el artículo 2 del código; pero el juez sí lo está por 
este artículo; el juez no puede, por lo mismo, lo que pue-­
de el legislador; no puede más que lo que quiere la ley; y 
por tanto, no hay razón alguna de interés general que pue­
da empeñar al legislador " regir el pasado en esta matcró; 
desde luego si no lo hizo expresamente, el juez no puede 
admitir que lo luya querido (2). 

1 Mailher de Ch~S5<lt, COl/uJI/ario fn~¡-Ilndu, temo n, p. 250. 
'2 Véanse la,; seutt.'r:cias en Dal!..íz, Re/,ertoriu, en la palabra L')',·s, núms. :!l)7-

299· . 
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226. El artículo 912 del Código civil consigna que el 
deudor de una renta constituída á perpetuidad, puede ser 
obligado á la redención, si deja de cumplir sus obligacio­
nes durante dos años. En la legislacIón antigua, est" causa 
de resolución no existía. Se pregunta si el deudor de una 
renta constituída antes de la publicación de la ley nueva, 
puede ser obligado á devolver el capit:li, cuando bajo el 
imperio del código dej.l durante dos años de pagar los re­
trasos, Esta cuestión Lunosa, dice Merlin, está resuelta 
hoy de una manera invariable en el sentido afirmati\'o. 
La corte de Turín comenzó por adoptar la negativa, Cha­
bot defendió esta opinión con grande esfuerzo, fundándo· 
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 prinéipio, pero pretende que est't modifi­
cado por este otro no menos constante, que el le:~islador 
puede imponer al que tiene un derecho convencional, una 
condición nueva que dependa únicamente de él cumplirla. 
Tal es la c~ndición est:lblecida por el artículo '912; si el 
deudor no llena sus oblig:lciones por el espacio de dos 
afios, no debe imputar m:lS que:i su propio :lbandono la 
pérdid:l que sufre, puesto que de él dependb cumplir la 
condici(¡n que la ley nueva estableció para sostener su de­
recho (1), Esta opinión ha sido consagr;;d;; por numero­
sas sentencias, y adoptada por l:t mayor parte de los au­
tores (2): 

Admitimos el principio asentado por l\Ierlin, en el sen­
tido de que el legislador puede imponer una condición 
nueva para el ejercicio de un derecho nacido de una con­
vención anterior; pero nos parece que el gran jurisconsul· 
to hizo de él Un;! falsa ;;plicaci¡')J1 (3), Cuando por interés 
de terceros, el legislador somete bs hipotecas á la publici-

1 1\I0rlill. 1,','1''J"!O!'¡'O, en lJ.s ralabras i;/,¡(iJ rdro,utú'u, ,;ee. IlI, ~ 3, art. 3 y 
núm, 11. 

2 \'é,,~e la jurisprudt:"lCi ... en nal1o::. !""/,,.rl,)¡-;"o. e¡~ la palabra !,t:l"'S, numo 273· 
3 Esta es la Ilota de! :\rarc;llil~, CUL;o elemt:utal (lt~ derecho cidl, tomo 1, p. 43· 
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dad, puede hacer extensiva esta formalidad nueva al pasa­
do, porque está siempre en su facultad arreglar y modifi­
car el ejercicio de los derechos, cuando lo exige el interés 
general. ¿ Pero se trata en el artículo 1912 de una forma­
lidad nueva para el sostén de un derecho? No, ciertamen­
te, porque se trata de la resolución de un contrato, y el 
código admite una nueva causa para ella. Luego la cues­
tión es saber, si las causas de resolución de los contratos 
están regidas por la nueva ley ó por la antigua. Esta 
cuestión no existe y todo el mundo está de acuerdo en 
aplicar la ley del contrato. 

¿ Hay otras razones que justifiquen la opinión general­
mente seguida? La corte de casación dice, en su senten­
cia de 5 de Julio de 1812, que el legislador tiene siempre 
la facultad de modificar para lo futuro el modo de ejecu­
ción de los contratos. La corte de Rouen dice también que 
el legislador siempre es dueño de imponer á la negligencia 
del deudor la pena que juzg'¡e conveniente (1). Induda­
blemente, el legislador lo puede; ¿ pero lo pu~de el juez 
cuando el legislador no ha declarado expresamente que 
entendía regir el pasado? Tal es la verdadera dificultad. 
Ahora bien, cuando la ley calla, el juez no puede sino lo 
que se presume '1ue el legislador quiso. Esto supuesto, 
preguntamos: ¿dónde está la razón que pueda obligar al 
legislador á introducir una nueva causa de resolución en 
los contratos celebrados bajo el imperio de la ley antigua~ 
No conocemos más que una sola que pudiera invocarse, 
ésta es el interés general. lVierlin habla de las nuevas ne­
cesidades de la sociedad; y la corte de Bruselas dice: 
«que el artículo 1912, tiende á coordinarlo todo en un 
nuevo sistema general que establece por interés general 
del Estado, adaptando á él las cosas particularas que sin 
esto no armonizarían con el sistema general (2).» Todo 

1 Sentencia de 27 de l,'ebrerv UC r829 (Dallóz, en la palabra Lqts, mimo 295). 
2 Sentencia de la corte superior de Brusela.:.>, de 8 dI;! .:\layo de IS20, obrando ca· 
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esto es muy vago. e Qllé cosa son este interés del esta lÍo 
y esas JIIiL',',1S lIC{tsid"Jes de la súcÚ'd"d) En vano se bus­
CCln. Hay una pruebCl decisiva de que no se trata aquí de 
interés .sacól alguno, yes que IJ..s partes cantr3.tantes pue­
den derogar el artículo 1912, y declarar que el contrato no 
se rcsol\'cd por la soh falt:l de pago de los vencimientos 
durante dos allos. Puesto que bs partes pueden retroce­
der Cll derecho antiguo, no obstClnte el articulo 1912, es in­
dudable que la ley nuev'l no es de interés generCll, Se tra­
rel muy sencillamente de una cláusula que el legisbdor 
oulJ-entiel1de en un contrato, suponiendo que tal es la in­
tenclún de las partes; pero e11egisbclor presulne lo que las 
partes querr{tn en lo futuro y no lo que h,m querido, per­
mi,i,cllCloles querer lo contfZlrio de lo que él presume. 
(Djnde, pues, esto rb la razón para declarar resoluble en 
lu pasado un contr:1to que bs partes quisieron hacer no 
resoluble, y 'Iue tod'IVía pueden hacer no resoluble en lo 
futuro? (1) 

.\ro, dice l\L Duvcrgicr, no se puede invocar :\'luí 1:\ ley 
de:! contrato; esta ley arregla, en verdad, los efectos ordi­
n;uios de los convenios, pero no las consecuencias que re­
sultan de la infracciim de una de las partes, ¿Se concibe 
q llC el deudor yitalicin piense, en el m0Inento en que con­
trC\t~, para el caso eu que blt,ua {l sus compromisos? ¿No 
:;';ría es tu tanto como decir que se reserva faltar á ellos? 
Esto es absurdo (2), I\espondimos con anticipación ;í esta 
objeci(ll1. 0:0, cví,lcntemente, hs partes no piensan al 
cOlltr:1tar, que faltar{tl1;'l sus comprol11isos; .r sin emb:1r­
'-','-', deben prever q llC eso podd suceder, puesto que casi 
siempre sucede. ¿ Con esta prc\-isión no es necesario que 

m,' curte (h~ c:1s;-tcióll. La juri<pnHknciJ. d<.! bs corte,; de Bélgica. est;i siempre en 
el rLlismo '-;L:iltido, \"~;Ill~C Lb '>';\ltencl;:ts U~ id corte OC Bruselas de 30 de Octubre 
de! IS52 (/'asslcrisic, 1~5J, 2, 2:)). Y de b corte de Licja dI: 9 dI! Diciembre de 
rS5~ (!'as;.,",',-i,\'i,', 1'''53 2. 1')7). 

1 E",;¡ ','S la nota de Valette s(lbre Proudll'm, j'¡-o('ldo soflrr el estado di' /1/3 

1, rSl'iW.', t\'mu l. p. (7). 
:.! Du\',--,r:.:;i','r, 'l"n¡/",,!o dr'/ fl",~."!<fm() il ¡'ni,·¡-• .} ___ . núm, 35'J 

P. de D.-Tomo I.--t~ 
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sepan cuales serán bs 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, ellegislador 
lo hace por ellas, y esas cl'lUsubs tácitas 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 razón 
para alterarlas. 

:\lr.\r. 5. PRUEIL-\, EJEcucrós y PROCEDnIIENTU. 

027. Los autorese stán de acuerdo en ensei'iar que la 
mClnera de ejecutar los contratos se arregb. no por la ley 
vigente cU;lndo las partes contrataron, sino por la que 
existe en el momento en que proceden á la ejecución de 
sus convenios (1). Este principio está fundado en razón. 
No son las partes que ejecutan, sino el poder público quien 
les presta su apoyo para obtener la ejecución forzosa de 
bs obligaciones que resultan de los contratos. Ahora 
bien, desde que el Est::tdo interviene, es él á quien toca 
arreglar las condiciones bajo las cuales quiere intervenir, 
lo mismo que las formas de su inten·ención. Esto es de 
derecho público y no de privado. Desde luego las partes 
no tienen derecho alguno que oponer al legishdor cuando 
modifica la manera de ejecutar los contratos. A lo más 
podrían im'ocar SLl interés; pero el inten,s privado cede 
ante el derecho del Estado. 

228. Se celebró un contrato en la forma auténtica confor­
me á h costumbre de Parb,h cualno permitía al acreedor 
ejecutarlo contrJ. los herederos del deudor, sino des pues de 
lnber hecho decbrar la ejecutoria contra ellos por una sen­
tencia. El código civil cambi" el modo de la ejecución; 
según los términos del art. 877, los títulos ejecutivos con-

J :\Tcrlin, R(,/,crturio, en las palabras j'f''C/') rctroadi7.'o, seco 111, g ro. 
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tra el difunto son iguJ.lmente ejecutivos personalmente con­
tra el heredero_ Se ha fallado por la corte de París que el 
acreedor podía ampararse de la ley nueva (1)_ 

229_ La aplicación del principio sufre alguna dificultad 
cuando se trata del apremio corporaL Se ha decidido que 
un extranjero podb ser arrestado en ,,;rtud de la ky de !O 

de Septiembre de IS07, por una deuda contraida antes de 
que se hubiera publicado (2)_ lIabía un motivo de duda: 
¿ no podía el extranjero decir que había contratado bajo el 
imperio de un3. ley que le aseguraba la libertad de su per­
son3. y que no habrb contratado, si hubiera previsto que 
empeñaba su libertad? Esto puede ser muy cierto; pero 
no impide "llegisbdor introducir un modo de ejecución 
que crea necesario para dar garantí;¡ á los derechos de los 
indígenas y aplicar este nlle,'o modo al p"sad,., Y es pre­
cisamente porque la libertad se haya interesadCl por loque 
h ley nue,-a e, de orden público; Ji desde Illego debe re­
gir el pasado lo mismo que el prcocn le, 

Pero también debe decidirse que, si una ley nueva abo­
lió el apremio corporal, aprovecha á los deudor(;~ que en 
virtud de la ley antigua e,taban sometidos á él, Nos "d­
mira que i\L Duvergier sostenga lo contrario (3) _ Induda­
blemente, las partes contrataron bajo la fé de una ley (Jue 
autorizaba al acreedoc- á redusir á prisión á su deudor, ¿ Es 
de decirse por esto que el acreedor tenga derecho para 
aprisionar, y que cllegislador no pueda quitárselo? Si el 
legIslador abolió el apremio corporCll, es porque niega que 
exiota un derecho sob!-e la Jibertad del deudor. ¡Y se quie­
re que bajo una ley que procbma que el deudor no com­
promete su libertad, un acreedor pueda encarcelará su deu­
dor! Esto c'luivClldría á t:lnto como á decir que si una ley 

1 Senteucia de la corte de París de 1) \'eD.t:¡mi:uic" :1.;:'0 XI (Dall/'l, Rt/,o'!orio, 
en la palabra IL.\"'''''' núm. 3(J2.) 

:.: Sentcnda de la cort~ de.: casaci,;n de: ::.! de ),[,:u;:o de lSU\). (D:dl,JI., en la ra­
labra uutád", Ullffi, 557 ) 

3 Duvergier, dist:rtaciúll sobre el dectü rd.oacÜ\'o dI.! las leyes, 
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abolía la esclavitud, dejaría á los esclavos en las cadenas. 
¡No existen derechos contra la libertad! 

230. Los modos de prueba son regidos 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 
más que al interés de las partes. El artículo 1325, que es­
tableció fornnlidades nuevas para la validez de las escritu­
ras que comprueban los convenios sinalagmáticos, no pue­
de ser aplicado á los contratos celebrados ántes de la pu­
blicación del Código civil (2). Creemos que el legishdor 
mismo no habría podido declarar aplicable csta dispnsici¡"m 
á las escrituras extendidas bajo la ley antigua; por'lue pri­
vando á las partes de una prueba legal, de la únicCl que 
ellas tenían, les quitaría indirectClmente los derechos que 
tenían, por su contrato, puesto que se encontrarían en la 
imposibilidad de presentar la prueba. 

¿ Pero qué debería decidirse, si ellegisbdor prohioicse 
de una manera absoluta la prueba testimonial, fund:tndose 
en el peligro de los testimonios falsos? ¿ Podría, en nombre 
del interés general, en nombre de la morolid;¡d pública, 
prohibir ];¡ prueba testimonial, aun para el pasado) N o lo 
creemos; si el interés general domina sobre el interés pri­
vado, se detiene allí donde encuentra un derecho; ahora 
bien, por falta de prueba el derecho puede perecer. Lue::;o 
quitar la prueba es quitar el derecho, lo cual decide b eues­
tión. 

231. No deben confundirse los modos de prueba coulas 
formas establecidas por una ley nueva para suministrar b 
prueba jurídica. Lasformas pertenecen al procedimiento, son 
de derecho público r por tanto el legislador las puede mo­
dificar siempre. Esto no quiere decir que la ley nueva puc-

1 St;ntcnc¡a de la corte de C:lsaciún ue Bélgica de 16 de ::,Inrw de 1850 (/\/s8i­
lT/si,', 1,s50, L 195. 

2 Esta t~S l:.!.'lpinión genera!. Y~ause Jos alltore~ cit,l(los en Dall,-íz. Rf,/",,.¡orio, 
t!n la palabra Ll'l'ts. núm. 335, y la jurisprudencia ([bid. núm. 250. 
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da nulificar lo,; actos celebrados b<ljo el imperio de la ley 
tlntigu~. En rigor el legislador lo podría indudablemente, 
porque en e,ta melteri" no h<l}' derecho adquirido; tampoco 
derecho de c1ominin: pero ellegislac10r no debe hacer todo 
lo que puede. E,te eS el Caso de aplicar el principio de que 
los actos co¡¡forme,; :'l b. ley deuen ser sostenidos, no sola­
Il1Cntc por intcrt:.:l de los particLllares, sino también como 
sal\'2.gu:udia de la ,wtoridad de la ley, En cuanto á los 
actos nuevos, deuen pr:lcticarse en bs formas que pres­
cribe la ley cxisten~", cuando se practica, Numerosas 
scntcnci:l3 In 11:1.11 (lccidido así; y nos lin1itaremos á 
citar h de la corte: de cClsaci'J!1 de 23 de Febrero 
de ,807, eblla sobre Les conclusiones de Daniels, El Códi­
go ci\'il :\rrc,gla las formas con que debe rendirse la prueba 
de la lesiénl, cuando el vendedor atac~ una venta de esa 
clase (artículos [678 y 1(79)' ¿Es necesario que eldeman­
dante hs ouscr':c, cUlnel" la ,"cnta 11" sido hecha antes de la 
publiGICir)[] de bley nac\'<l? La afirmativa es indudable (1), 

El Ct')di~o de proccllimient'b contiene sin embargo una 
disposición que p,ucce contradecir el principio formulado 
por la corte de casaciCJIl: «que éll la redacción ele las actas 
,lcben seguirse siempre las formas prescritas por las leyes 
cntlmces vigentes.» Según los térmillos del :\rt. IO.j. 1, todos 
l,)S pr<lCCSOS que hu!Jieran comenzado desde el 1 9 de Enero de 
1807 llebían estar instruidos conforrne ;oí l~s disposiciunes 
dd nuevo c(l<..ligo; lu que signiflc:1 111Uy cbran1cntc, dice 
:\lcrlill, que,cnlos procesos. comenzados :tntes ele esta épo­
C~lJ c0nti nuarbn sl.~u¡é nJosc las tonn:1S prescritas por las leyes 
allt¡~u;1S. ¿ El art IO_~ 1 es h apliclcic'll1 de un principio ge­

neral en 111atcria de pru\~cdimicnto, (') es una excepción? ~le­
ycr quiere que :-)e~l Ull~l regla. El procedimiento, dice, no 
Jebe ser una aglomcracii~n incoherente de actos entre loscua~ 
lc~ no huL¡c:ra conexióll al!2,una; sino que debe, por el con~ 

1 :\I,!ríin. ¡"'f"r/,¡rin, '~I\ h"p.¡);tbr:1-; /:'; , :" 1'</1"0((/1;;'0, Seco JlI. ~ 7, nÚms. 1 y 2; 
i)allt¡l. N"i"¡-(o)"/u. en Lt p:tl:dJl';l j, Y""" 11l;Ill~. 335· 337. 
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trario, y SU naturaleza misma lo exige, hacer derivar los 
actos subsecuentes de los precedentes, y de los que no son 
más que el desarrollo. Sería, 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
dían estar allí contenidas y que ni aún podían ser previs­
tas (1). Nada mejor como consejo de prudencia dirigido 
al legislador, y tal es también el espíritu con que se puso 
el artículo I04I. Ka es menos cierto que esta es una ex­
cepción; á falta de una disposición expresa, el juez debe­
ría aplicar la ley nueva. Inútilmente se invocaría el prin­
cipio de la no-retroactividad. Este principio supone aquí 
com prometidos derechos pertenecientes á las partes; ¿ y 
puede haber cuestión acerca de un derecho que tuvieran 
los litigantes para observar tales formas con preferencia á 
tales otras? Esta es la opinión de Chabot (2), y es tam­
bién la adoptada por ;Ylerlin. 

Nú,r. 6. PRESCRIPCIÓN. 

232. La prescripción cuando se ha cumplido, constituye 
un derecho adquirido en el sentido estricto de la palabra. 
Cuando se trata dc una prescripción adquisitiva, la cosa ha 
entrado en el dominio de aquel que la adquiere por la po­
se~ión; y una ley nueva no podría quitarle este derecho 
sin violar la propiedad. Se trata de una prescripción ex­
tintiva, el dcudor está libertado; una ley nueva no podría 
dar al acreedor Ulla acción que está extinguida, sin quitar 
al demando una parte de sus bienes. Es decir, que el 
legislador mismo no puede mudar de opinión sobre una 
pre~cripción adquirida. El artículo 691 del Código civil 
consagra una aplicación de este principio; decide que la 
posesión aun inmemorial no basta ya para ·establecer scr-

1 i\féyer, l'rino,,¡us sobn: lels cUI's/ion,'s trdllsi/ori,rs, págs. lJ. Iof Y 30. 
:l Chabot, Cun,t/vno; tn'N.útorl.rs, en la palabra I"cs<"lsidlJ, numo 3. tomo 'III, 

p;:ig. 15+ 
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vidumbres discontinuas ó no aparentes; pero tiene cuidado 
de agregar, que no se pueden atacar bs servidumbres de 
esta n;;.turaleú ya adquiridas por b prescripción, en los 
paises en que podian adquirirse de esta m'lnera. 

233. ¿ L;:¡s prescripciones comenz;:¡das forman un derecho 
;:¡d']uirido 'lue elle;;isbdor y el juez eleben respetar? Clli¿n­
tras que b prescripci'Jn no cstí adquiridCl, es evidente que 
el poseedor y el deudor no tienen un derecho que esté en 
su dominio; el legisbelor pueele por lo mismo arregbr las 
prescripciones comenzadas corno éllo cntienda. sin bstimClr 
un elerecho ele propiedad. Es necesario decir m;ls; en el 
silencio de la ley nueva el juez debe aplicClrb ;:¡l pasado; 
el legisbdor rige el pasado en esta materia por el sólo he­
cho de que no limita expresan1ente SllS disposiciones al 
fnturo. Efectivamente, la prescripción es por su esencia 
de interés público. La prescripción adquisitive, despoja al 
propietario en provecho de terceros posesores, es decir, 
en favor de un interés general. De la misma nnnera. la 
prescripción extintiva dcspoja al acreedor, siempre por un 
interés social, á fin de poner término á los litif2,ios. Aque­
llos contra quienes corre la prescripci(!I1, como aquellos en 
cuyo provecho corre, no tienen pues derecho que il1\'OCar 
contra una ley nueva; porque no es su derecho el que arregla 
el legisbuor. sino el derecho de la sociedad. De eso se 
infiere que el juez debe aplicar h ley nueva;í las prescrip­
ciones cOll1enzadCls, PO[(l ue tal es b voluntad del legis­
bdor. 

'AplicClrnos este pril,cipio á la usucapiéll1 lo mismo que á 
la prescripción cc:tintiva. :VI. Dm'ergier estctblcce una dis­
tinción que á primera vista parece muy jurídica. El posee­
dor que ha comenzado á prescribir, si no tiene un derecho 
adquirido, tiene por lo 111énos un:l de esas graves especta­
tivas, ante las cUClles la ley nueva se detiene, lo mismo 
que ante un derecho completo. Aquel en cuyo favor corre 
una prescripción extintiva, nadJ hace para su liberación y 
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el acreedor nad;:t hace para la consen'ación de ,ll derecho. 
Ellegisiador, pues, nada tiene que respetar, :\[iéntrCls que 
el poseedor hace actos enérgicos y reiterados que den1UCS­

tran una voluntad finne y perse\-erant(~ de aclqüirir, sería 
injusto que una ley nueva le quit:tr:t el frmo de su <lcti,'i­
dad (1). La distinción es m{lS inp:cn1CJsa 0¡nc ;:;úlúb .. En la 
usucapión propiamente dich:1, no lny mis que una pura 
hipótesis á la cual la realidad déSnúcllte con frC,:L1Cncia. 
El poseedor es de buena fe;, es decir, c¡ l/e se cree propie­
tario. ¿ Cómo, pues) pueue pretenJer::;c; que lugJ. ,..;;:ilucrz0:-i 

para convertirse en t;:tl) Adem¡b. entra ¡'1,:n',1S en el illt,> 
rés del poseedor, que en el interés general, d que la ley 
organice la prescripción; desJe luego, pertenece sien: pre al 
legislador lTIodificar las condiciu!1eS (1:.:: b:; IH'c~crjpciones 
comenzadas, si lo exige el inter,,, de la socied;td. 

234. El artículo 2ZS1 del Cc',clig<l ,Í"ÍI parece contrario 
al principio que acabamos de flj;lr y qUl~ es aclmit~cl() gene­
ralmente. Quiere que las prescripciol1(:s cUlnenzach.s antes 

de la publicación de la IllleVCl ley, cS["n arrcgh,Ll,' cunfur­
me á l:.ls leyes antiguas. ¿ Es esL1. un~l aplicaciún dd prin­
cipio de la no-retroactividad? Bi,;ot-l'reamcllcu, el orctllor 
del gobierno, lo dijo en la exposición de moti\'()s elel título 
de la Prescripción. «Es, sobre t<"lo, en Ilutcri" ,!c prupie­
dad, dijo, en lo que debe evitarse tocl" efect,.' rdruClctivo: 
resultando que el clerechu c,"entu,:tl de una pre~;cr¡pcii\l1 co­
menzada, no puede depender i 1.1 I'C¿ de dos kyes, de la 
ley antiguCl y del cndigo nuevo, Ahora hiCE, basta 'Iue un 
derecho eventual esté adherido ,tla prescripción comenza­
da, para que este derecho deba depender de la ley anti­
gua, y para que el nuevo código no pucda arreglar lo que 
es an terior á él.)} 

El orador del gobierno no se hi¿lJ cdrgo ele (lUC el .tc;xto 

miSITIO de la ley, cuyos motivos e}:ponb, cUl1tradccb. su 
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doctrina. Efectivamente, el artículo 228 I agrega: «este 
no obstante, las prescripciones comenzadas y para las cua· 
les se necesitarían todavía, según las antiguas leyes, má~ 

de treinta afios á contarse de la publicación de la nueva 
ley, quedarán perfeccionadas por el lapso de treinta afios.» 
Si la prescripción comenzada constituía un derecho adqui­
rido, como dice Bigot-Preameneu, la ley antigua debería 
ser aplicada enteramente. Sin embargo, el legislador la 
modifica; y es que cree que en esta materia no hay dere­
cho adquirido. El artículo 691 está concebido en el mis­
mo sentido; sostiene bs servidumbres )'a "¡{,,,tirúlas por 
la prescripción, cuando son discontinuas ó no aparentes; 
proscribe por eso mismo toda posesión comenzada, no con­
sidera por tanto una posesión semejante, como un derecho 
adquirido. 

¿ Qué otra cosa es esto sino la disposición del artículo 
2281? Ella no tiene por objeto mantener los derechos ad­
quiridos; el texto mismo del código lo prueba. Es una de 
aquellas medidas que el legislador ordena para moderar la 
transición de un orden antiguo de COS;1S á otro nuevo_ 
Cuestión de prudencia legisbti\"a; pero guardémonos de 
convertir en una regla de derecho, una disposición transi­
toria. El artículo 2281, lejos de ser un principio, es una 
excepción de los verdaderos principios, y ha dado lugar á 
muchas dificultades que examinaremos en el título de la 
prescripción. 

235. Las sucesiones no abiertas, no dJ.11 derecho alguno 
al heredero ni al legatario. Es una simple esperanza que 
la voluntad del hombre puede reducir á la nada de un 
momento á otro; y con más fuerte razón puede hacerlo el 
legislador. Como él se encuentra al frente, no de un de­
recho, sino de una espectativa revocable, puede arreglar 
la trasmisión. de los bienes por vía de herencia, como le 

p, de D,-Tomo 1.-43 
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parezca y no consultando más que el interés social, que es el 
único que está de por medio. Esto es elemental. Es necesario, 
sin embargo, hacer una excepción respecto de la sucesión 6116-

tablecida por contrato, á la que llamamos institución con­
tractual. Ella se deriva de un contrato, y es necesario 
aplicarle la ley que rige los contratos. La institución 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 podría quitár­
sela. Es cierto que su derecho no comienza sino hasta la 
muerte del instituyente; es, pues, condicional; pero poco 
importa, porque los derechos condicionales están en el do­
minio de aquel á quien pertenecen, lo mismo que los de­
rechos puros y simples. Se ha decidido, aplicando ese 
principio, que b institución contractual, hecha bajo el im­
perio de una costumbre, por una persona que ha muer­
to después de la publicación elel código, debe ser regida, en 
lo concerniente á las disposiciones irrevocables, por la ley 
de la época del contrato, y en cuanto á los bienes que no 
se habían adquirido irrevocablemente al tiempo de la ins­
titución, por la ley del tiempo del fallecimiento (I). 

236. Puesto que el derecho del heredero comienza al 
tiempo del fallecimiento, es desde este momento cuando 
debe ser capaz de recoger la herencia. Si lo es, una ley 
nueva no puede quitarle su derecho, porque la sucesión 
ha entrado en su patrimonio; y ni el legislador mismo po­
dría despojarlo de elb. El principio es elemental; y sin 
embargo, en su aplicación ha dado lugar á algunas dificul­
tades. En el derecho antiguo belga, el legado hecho á un 
hijo por nacer era dlido, aun cuando no naciera ó no fue­
ra concebido sino después de b muerte del testador. El 
artículo 906 del Código civil, declara por el contrario, in­
capaces de recibir, á aquellos q lle ni han nacido ni han si-

1 Sentencia ele la corte de casación de I'.! de Julio de 18.j.2 (Dallúz, Re/ertorio, 
en la palabra Leyes, núm. 30.J-). 
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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 ántes de la publicación del código, 
y cuando el legatario no ha sido concebido sino después: 
La Corte superior de Bruselas decidió que era necesario 
fallar la cuestión conforme al derecho antiguo; pues apli­
car el articulo 906, dice, sería hacerla retro-obrar de url:l 

manero. manifiesta (1). A primera vista, eso parece evi­
dente. Sin embargo, :\Ierlin tiene razón para criticar esta 
sentencia. Para que el derecho entre al patrimonio del le­
gatario, es necesario que exista. ¿ Puede tratarse de un 
derecho adquirido en favor de uno que no existe? ¿Se 
quita un derecho á aquel que no 1", podido recoger ningún 
derecho, puesto que no existe? Esto es lo que :'IIeyer fun­
da muy bien. ;';0 podría haber retroactividad en perjuicio 
del legatario, puesto que en el momento en que se abrió 
el derecho, no habia legatario (2). 

237. Es tambien la ley existente al tiempo del blleci­
miento la que rige los derechos de los herederos aó-iJ/tcs­
tato. El que era incapaz, conforme al derecho antiguo, 
puede recoger la herencia, si al tiempo de la apertura lo 
declara capaz una ley nueva. Laó costumbres excluían á 
las júvenes en provecho de los v;uones. Este privilegio 
fué abolido por las leyes dadas durante la Revolución. Re­
sulta de allí que las júvcnes excluídas por la ley antigua, 
han podido recoger las herencias abiertas bajo la ley de 17 
nivoso, año 11. Ejercitaban ese derecho, aun cuando ellas 
hubieran renuncia,]" la succsiún de su padre y madre, 
porq ue esta renuncia era supererrog;1tori~: no es en yirtud 
de su renuncia por lo que eran excluidas, sino en virtud 
de la costumbre (3). 

r St!ut8!1cia ,le 27 ,ie ;\,)\'¡'~¡!l: re: Je l~l') {~ll:r!in, Júi<'r!o)'/,), (;111.1.:; r<lbbr::ls 
l(ll:tI" re! rvu, ti,'o, sec. I If, 1, 5, nLLr:! ú) 

'2 :\Icyer, Prilld}ios s:I!'r<, ,:<18 Ci(,':;/in!l('S lrallsi/o/"ia.-;, p. 17 

3 Vt:mse las s(;ntencia~ \:i¡'l.,b~, en l>.l.llú!., Á"j>'T/u)"io, en b p,11auCl 1,,)'<':;, illím. 
32 3. 
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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 decbra incapaz. La cues­
tión se ha presentado muchas veces ante la Corte de Bru­
selas. Al principio se decidió en sentido contrario en la 
especie siguiente. La costumbre de Ypres, conforme en 
este punto con la mayor parte de las costumbres de Flan­
des, establecía la succesibilidad recíproca de los hijos na­
turales, tanto en la línea directa como en la colateral, en­
tre ellos y sus parientes por la parte materna. Este dere­
cho de succesibilidad quedó abolido por el Código civil; y 
el hijo natural no sucede ya más que á su padre y madre 
que le han reconocido. Los hijos naturales, nacidos ba­
jo el dominio de las costumbres antiguas, ¿ tienen un 
derecho adquirido á la herencia de sus parientes ma­
ternos? La corte de Bruselas lo creyó; le parecía que 
la legislación nueva, hecha con objeto de mejorar la con­
dición de los hijos naturales. nada quitaba á aquellos 
cuyo título existía anteriormente. No, ciertamente, si 
había título; pero la ley que llama á tales parientes á la he­
rencia, no les dá ningún derecho, mientras que la sucesión 
no esté abierta en su provecho; hasta allí la ley puede cam­
biar, sin retro-obrar, el orden de bs sucesiones. Pero, di­
ce la Corte de Bruselas, la costumbre local debe por 10 me­
nos producir tanto efecto como la legitimación por decreto 
del príllcipe. La comparación es candorosa. Efectivamen­
te, la legitimación asegura al hijo natural un estado defi­
nitivo, y deja de ser natural para convertirse en ltgítimo, 
mientras que b costumbre que le dá un derecho de succe­
sibilidad, no le confiere ningún estado; permanece natural 
y sometido, como tal, á todas las variaciopes de la legis­
lación. Habiéndose presentado nuevamente la cuestión an­
te la corte, fué decidida conforme á los verdaderos princi­
pios. La capacidad de suceder está arreglada por la ley 
vigente al tiempo de la apertura de la sucesión; desde en-
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tonces el hijo natural no puede ya suceder bajo el imperio 
del Código civil á sus parientes maternos, aun, cuando ba­
jo el derecho antiguo, hubiera recogido las herencias (1). 

238. La sucesión testamentaria dá lugar á 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 ó su incapacidad. Pero debe combinarse este 
principio con el que rige la sucesión testamentaria lo mis­
mo que la sucesión a{,-illtcstato, es decir, que no dá dere­
cho sino hasta la muerte del testador. En los países de 
derecho escrito, una jú"en de edad de 1 2 años podía hacer 
testamento. El código civil (artículo 903) declara que el 
menor de edad que tenga menos de 16 años, no podrá dis­
poner en manera alguna. ¿Es b ley nueva la que debe 
ser aplicada á los testamentos hechos bajo el derecho an­
tiguo? No, si la testadora ha muerto antes de la publica­
ción del código. El testamento está regido, en este caso, 
por la ley antigua; hay derecho adquirido en favor del le­
gatario; y el legislador mismo no podrb quitárselo. Pero 
¿ qué debe decidirse si la testadoD ha fallecido bajo el im­
perio del código? Ella, desde entonces, está tachada de im­
capacidad por la ley nueva. ¿ Esto hace retro-ourar el ar­
tículo 903? No, porque no hay derecho ad'luirido por el 
legatario antes de la apertura de b herencia (2). 

Aplicando los mismos principios, deLe decidirse que la 
ley que declar" ""paz de teotar ;\ un individuo que era in­
capaz petra ello b"jo el derecho Clnti,;uo, no helce válido el 
testamento que habb hecho "lcnelo incap<lz. i\leyer ense­
ñet lo contrario, pero su opinif!l1 h" q ucd"do aislada (3). 
El testamento era nulo; es decir, '1ue el testade)r no tuvo 
el derecho de querer le) que hizo. ¿ Puede decirse 'l ue por 

1 Vtfanse las st.:ntencias en ::\Ierlin, Rr1'ertorio, en las palabras Efecto rdrva,-{ivo 
seco ru, ~ G, núm. I. 

2 MediD, Relé'doriu, en l:-ts palabras f..f,;c!o rdrvadá'o. seco 111, ~ 1, núm. 2. 
3 :Meyer, [,¡-i/lo}:'os subr,' la.,' {{(('St!Olli'S Lnulsitorú¡,,', ;\lerlin, /bid, sec, 111, ~ 

3. núm. 3· 
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sólo eso adquiere ese derecho y se considera confirmado 
su testamento? No, porque también se le puede suponer 
la voluntad contraria y decir que sabía que su testamento 
era nulo, y que no quiere darle ningún efecto. Es decir. 
que si quiere aprovecharse de la capacidad que le recono­
ce la ley nueva, debe hacer un nuevo testamento. 

239. La mayoría de las costumbres daba al heredero 
puro y simple, en línea colateral, el derecho de excluir al he­
redero beneficiario; y el código no reconoce ya esta especie 
de previlcgio. e na sucesión se abre conforme á la costumbre 
de París, }' se acepta con beneficio de inventario antes de la 
publicación del Código civil. ¿ El heredero beneficiado po­
drá ser excluido por un pariente que acaba de aceptar la 
sucesión pUr::l r simplemente? Hay alguna duda. Puede 
decirse que en el momento que el heredero puro y simple 
quiera excluir al heredero beneficiado, la ley no reconocía 
ya ese derecho de exclusión; que no existe un derecho ad­
quirido en virtud de la antigua ley, puesto que no lo ha 
ejercitado. La opinión contraria estl autorizada por una 
sentencia de b Corte de París 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 código, estaba llamado á la sucesión des­
de su apertura. Ahora bien, bajo el antiguo derecho, los au­
tores ensellalnn, como una doctrina incontestable, que el 
pariente q uc 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 él desde este instante traido á la 
sucesión. Lebrun compara al heredero beneficiario con un 
pariente que hubiera sido puesto en posesión de la heren­
cia y que después fuera excluido por un p'lrientc m,ís cer­
cano. Esto es procbmar enérgicamente. c¡ ue el heredero 
que acepta pura y sencillamente, es llamado á suceder 
desde la apertura de la sucesi<'ll1. Eso decide la €uestión. 
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Poco import" el momento en que "cept", porque no es 
desde la "ceptación cU'1ndo su derecho nace; se remont" 
al fallecimiento del difunto (1) 

240. Los primogénitos tenbn, por ciertas c05tumbres¡ 
un privilegio que los mismos padres no podían quitarles, 
Una ley d:ld" durante la Ec\'olución, aplicó á las sucesio­
nes el principio de igualdad que formJ.b" h base del nue· 
vo orden de cos"s, ¿ La ley de 28 (!oc ~hrzo de 1790, quitó 
á los hijos primogénitos 1" mejora que les asignaLan las 
costumbres? No habrb podido hacerlo. sin v;olar el dere­
cho de propiedad, para ks sucesiones abiertas bajo el im­
perio de la ley antigua, aun cuando hubiese de por medio 
un interés social; pues el inter,:s de la sociedad, por grave 
que sea, se deticlle :lnte los derechos de los individuos, 
En cuanto á las sucesioues :lbiertas desde la publicación 
de lo. ley nue\'a, es cierto que los primogénitos no podrían 
rccbmelr la mejora establecida por la costumbre. Inútil­
mente habrían dicho que esta era una expectativa cierta é 
inmut;¡ble; pues se les habría respondido que un derecho 
de succ;-:;ión no abierta) no es un derecho; y que ellegis­
lador que les concedió la mejora pudo tambien quitárselas 
(2 ), 

241, Lo mismo sucede con el derecho de devolución, 
Conforme á muchas costumbres belgas,los hijos de un pri­
mer n1atrimonio, cuyo padre se volvia á casar, tenían el pri­
vilegio de tomar adelllás de su parte, en ~u sucesión, todos 
los bienes de que aquel se había encontrado dueño en el mo­
mento del bliecimiento de su m;:¡dre, Esto es lo que se lla­
maba derecho de deyolución, Este derecho fué abolido por 
la ley de 8 de Abril ele 1791. ¿ Los hijos cuyo padre se había 
vuelto á casar beljo el imperio de la ley antigua, conservaron 
este privilegio? Hay aquí un motivo de duda que no existe 

J Sentenci~ de 1:1. Corte r.] .. f'aris de 15 de .'\hyo de lSII (Da1l6z. R,j,'r{orio. 
en la p"labra L/yes, mím. -1 'In). Esta E'5 b opini6n de ~lerlin, ¡"''jo-torio, en las 
paburJ.s (/á1¡) rdFO{lCÚ¡'O, sec:o nf, ~ G, núm 4. 

2 Merlia, R<:/,"rtorio, en las pabbr<l.s ¡:fedo rdroo("{[,'o, sec, III, ~ 2, núm. 4. 
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en el derecho de primogenitura. Este es que los bienes del 
padre eran devueltos á los hijos del primer matrimonio por 
motivo del segundo, y desde este instante no podía ya ena­
jenarlos ni hipotecarlos. Sin embargo, debe decidirse, que 
la ley nueva quitó el derecho de devolución aun para el pa­
sado; y efectivamente, aunque los bienes fuesen devueltos 
á los hijos del primer matrimonio, el esposo que volvió á 
casarse no era expropiado antes de su muerte: este era un 
derecho de sucesión que no se abría sino hasta el falleci­
miento del padre. La costumbre del Limbourg lo dice en 
términos que merecen ser reproducidos: «uno de los hijos 
que llega á 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 á desvanecerse por 110 haber esjJn'a­
do el 'Jencimiroto del plazo.» La costumbre agrega: <que 
el superviviente, que sobrevive á todos sus hijos, es dueño 
de sus bienes como si no hubiese vencido el plazo fijado en 
el derecho de devolución.» Esto prueba que el derecho no 
era una sucesión anticipada, sino una simple espectativa, 
que no se abría sino á la muerte del esposo vuelto á casar, 
yen favor de los hijos que existían en ese momento. La 
ley podla, pues, abolir el derecho de sucesión, como puede 
abolir todo derecho hereditario no abierto. Así lo decidió 
la Convención Nacional: consultada sobre la cuestión que 
acabamos de examinar, decretó el 18 vendimiario del año 
n, que la ley de 179 I debía aplicarse á los bienes que al 
tiempo de su publicación estaban afectos á devolución 
en poder del esposo superviviente con hijos (1). 

2.~2. El derecho de pedir la separación de patrimonios 
está regido también por la ley existente al tiempo de la 
apertura de la sucesión. Esta es la ley que determina qué 
personas pueden pedir ese beneficio y cuáles son los efectos 

J. MediD, Cucsliolll's d,' dt-'rec1w, en la palabra Di'l'olució/! (ollsududinaria, 
¡ 2. 
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de él. El principio es incontestable, pero su aplicación 
dió lugar á una singubr cuestión. El título de Sucesiones, 
que arregla la separación de los patrimonios, fué promul­
gado el 9 ílore:tl, ;:,ño XI. Yino en seguida el título de 
Privilegios é Hipotecas promulgado el S germinal, año 
XII, cuyo art. ~ 1 1 1 dice, que los acreedores que pidan la 
separación de patrimonios, conserven respecto de los acree­
dores de los herederos su privilegio sobre los inmuebles de 
la sucesión por las inscripciones hechas sobre cada uno de 
esos bienes, en los seis meses á contar de la apertura de 
la sucesión. TJ na hncncia se abre deopués de la publica­
ción del título de las Sucesiones, pero antes de la del título de 
las hipotecas. Primera cuestión: ¿ el art. ~ 111 se aplica á 
esta sucesión? Si la demanda de separación estaba ya in­
tentada cuando la ley nueva fué publicada, fué regida por la 
ley antigua; luego el art. 2111 no es aplicable. Pero si la de­
manda se ha puesto después de la publicación de la ley nue­
va, el art. 2111 debe ser aplicado. Las cortes de Toulosse 
y de Bordeaux han fallado en sentido contrario, fundán­
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 á las sucesiones abiertas bajo el 
derecho antiguo. La formalidad de la inscripción que este 
artículo prescribe, se estableció en provecho de terceros así 
como por interés general; y cllcgislador puede por lo mis­
mo obligar á los acreedores que piden la separación, á que lle­
nen esta formalidacl. Nuestra ley hipotecaria sometióá la pu­
blicidad las hipotecets legetles adquiridas antes de su publica­
ción; y con mayor razón el legislador puede imponer á los 
acreedores la obligación de hacer pública la demanda de se­
paración puestet baJO el imperio de la ley nueva. No les qui­
ta derecho alguno, únicamente arregla el ejercicio de su 
derecho y como lo hace por in teré,s general, puede regir el 

1 Dallóz, R'l'n-(orlo, en la 'Palabra LQ'['s, núm. 323, y en L:t. palabra SUCI'sión, 
núm. 14I6. . 

P. de D,-Tomo 1.-44 
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pasado, y se presume que 10 quiere, precisamente porque 
tiene por causa un interés general. 

Existiría un derecho adquirido, si antes de la publicación 
del título de las Hipotecas. el heredero hubiera enajenado los 
inmuebles de la sucesión. aun cuando los acreedores hu­
bieran hecho inscripción más tarde en virtud del art. 2! I I. 

Esto es lo que decidió muy bien la Corte de Caen \1). An­
tes de la publicación del título de LIs Hipotecas la separa­
ción de los patrimonios estaba regida por los artículos 
878, 880 del Código civil, para LIs herencias abiertas des­
pués de la publicación del titulo de las Sucesiones. Ahora 
bien bajo esta legislación, la separacición de patrimo­
nios no era un privilegio; era un derecho que tenían los 
acreedores respecto de su crédito, un derecho que se 
conservaba sin inscripción, pero que se extinguía por la 
enajenación del inmueble, si con anticipación no se había 
ejercitado. Desde este instante el adquirente estaba al abri­
go de la acción de aquellos; tenía un derecho adquirido que 
oponerles. Inútilmente habrían hecho la inscripción los 
acreedores después de la publicación del art. 2 I I ¡; pues 
este artículo no podía quitar un derecho adquirido. 

243. La aplicación del principio de la no-retroactividad 
con relación á la reducción y al producto, dió lugar á difi­
cultades sérias. Se- hizo una donación entre vivos á un he­
redero bajo una ley que le dispensa de devolverla á la su­
cesión del donador. ¿ Está obligado á hacer la devolución de 
ella, si la sucesión se abre bajo una ley que no admita al 
donatario suceder sino devolviendo lo que le ha sido dona­
do por el difunto sin cláusula de mejora? Los autores se 
han dividido en esta cuestión y hay sentencias en sentido 
diverso. Chabot la decide por el principio de la irrevocabi­
lidad de las donaciones. La donación entre vivos, dice, es 
irrevocable y debe estar regida en todos sus efectos por la ley 

1 Sentencia de :2 de Diciembre de r82F" Dallijz. en Lt palabra IJ')'('s, núm. 32'3. 
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vigente al celebrarse el contrato. Pues blén, la devolución 
concierne á los efectos de b donación; ¿ v no es uno de sus 
efectos ser ó no restituible) Esta es su ejecución; y su ejecu­
ción debe ser conforme ;i la volllntad del donador, y el dona­
dor quiso hacer una donación irrevocable, puesto que la ley 
bajo cuyo imperio donó, no sujetaba su libera1iebd á la 
de\'oluclón (1). 

Creernos que la cuestiéln no ele be decid,r"e por el princi­
pio ele la irrevocabilidad ele las donaciones. Este principio 
no concierne más que él bs rebciones del donador y del do­
natario; y signifIca 'lue la liberalicad en nada debe depcn­
der de la voluntad del que da, porque d;tr y retener no va­
lc, elice un adagio antiguo. Pero la irrcvocabilid"d de las 
donaciones no irn pide q ue ella~:; sean rc~oll1 blcs e uando es­
tán sujetas:l dc,-olucil'J/l. Ahof:l bi<-':;l, e qui¿:n determina cuá­
les uoaJ.cioncs est:ln sujl:tas á devolución? La ley concurre 
aquí con el donador. Es cllegisbdor quien decide si el he­
redero debe h:\cer la dc\'oluci(m. pero el donador le puede 
dispensar de ella en los lín1ites de lo dIsponible. U,esta sa­
ber ¿ eu;'¡l es b ley que arregb b de\'olución: Lo es eviden­
temente b existente al tiempo del hllecill1icI~to, puesto que 
en este mornento nace la obligación de de\'ülver. En cuan-. 
to á la volunLld del donadur deue manifestarse en I;:c aet,,­
de clonación, puesto que todo es re\'I)caLle respecto de él 
desde que la donacióa es perted"-. 

Si es b ley existente al tiempo de Ll apertuLl de la 
sucesión la que elecide cuétlco t!on:tcioncs son de devol­
verse, ¿debe inferirse de aquí cun l\Ierlín que esta es la 
ley que debe aplicarse sielTlpre? ,\briéndose belJO su im­
perio. dice, ella es la duciia :tbso!uta. puede admitir lo que 
le agrade; y puede por lo rnismo decir al donatario: (<'COi1-

r Ch,¡j)ot. ('iI",,)ÚIl,'I', (nlllo,;'!iI}'';,,,,, en 1.l p:¡~~\~)r:l J)(~',)/I((/¡iN (í ,'1iO',',",'II: (?, l. 

tO!ll1l lll. p;ig, ... q). :\LlIlht~r de Cha,;::-';ll, t ',¡¡:!,'lIi,I'-¡'," (('mo 1, r;;;.:, 3r; v' s;guieu-
tl"s), y Demoloml!t" (C!lrs,) dI!' C(:,r't:~'n tn:r,,; I. JlIU:'., 5t'¡, Se h:lTl aJlwrido;i 
esta upiniún. lby !'.l:ntcl1cia,~ t·n !.:o.tc semi,lu ID,l]l,',,:, N,'j,r(orio, en b palabra 
Ley""" núm. 293) 
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servad vuestra donación, teneis derecho para ello; pero 
si 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 sucesión, 
es la que determina las devoluciones que hay que hacer, y 
aquel que va á suceder debe someterse á las condiciones 
que ella le impone si quiere ser heredero. ¿ Pero es única­
mente la voluntad del legislador la que arregla las devolu­
ciones? Acabamos de recordar que la voluntad del hombre 
desempeña también su papel en este·caso: ¿el donador no 
puede dispensar al donatario de la devolución? No basta, 
pues, que la ley lo obligue :í devolver las liberalidades que 
recibió; también debe verse si no ha sido dispensado por el 
donante. 

Ciertamente, si el donante había dispensado al donatario 
de la devolución, la ley nueva, al someter enteramente la 
liberalidad á la devolución, respetaría esta dispensa; y su­
ponemos naturalmente que sostiene el derecho de dispen­
sar al donatario de la obligación de la devolución. Es, pues, 
necesario ver si una donación hecha bajo el imperio de una 
ley, que no declara que deba devolverse, est:í dispensada 
por este mismo hecho de la devolución 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 
á ellos? Cuando la ley estipula por las partes contratantes, 
éstas no tienen necesidad de hacerlo. Luego cuando se ha­
ce una donación bajo una ley que no obliga al donatario á 
la devolución, el donante no tiene necesidad de hacer que 
se ponga en la acta la dispensa de la devolución, pues 
est:í puesta en la ley. Finalmente, la cuestión es saber si 
el donante quiso hacer una donación que no se devolviera; 
y tal es, nos parece, la voluntad de los que donan bajo 

1 Merlin, Rl"jlertorio, en las pabbras fUi'e/o rl'lnhldi,lo, seco 111. ~3, arl. 6, 
núm. 2. Grcnier, (Donaciones, tumo n, p;ig. 24~). Y TOllllier, (tomo IV, núm 454. 
nota ¡), son de esta opiniún. Hay senteucias en este sentido. (DaUóz. en la palabra 
L.')'t!$, núm. 295). 
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una ley que no obliga al donante á la devolución. Ahora 
bien, si d donante quiso hacer una donación 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 á ciertos parientes una reserva 
que también se llama legítima, y les prohibe por esto mis­
mo disponer de todos sus bienes. Ha habido grandes va­
riaciones en la legislación sobre el número de los reserva­
tarios y sobre la extensión de sus derechos. pe aquí pro­
ceden cuestiones transitorias muy difíciles. ¿ Qué ley 
debe aplicarse: la de la época del fallecimiento, ó de la 
época en que el difunto dispuso de sus hienes? Existe un 
caso en el que no hay duda alguna. La ley existente al 
tiempo de la apertura de la herencia dá una reserva á 
ciertos parientes; los bienes que se encuentran en la suce­
sión ab-intestatu no bastan para completar la legitima, ha­
biendo hecho el difunto legados que exceden de lo dispo· 
nible; es cierto que los herederos legítimo,; pueden pedir 
la reducción de los legado,;. ¿ Pero cuál ley debe aplicar­
se? Evidentemente la que estaba vigente al hacerse la 
apertura de la herencia. En efecto, los derechos de los re­
servatarlos 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 la que determina la cuota dis­
ponible y la reserva. Poco importa el. imperio de la ley 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 intención de disponer conforme á la ley 
existente al hacer su testamento, porque sabe que no dis­
pone actualmente, sabe que no dispone sino para la 
época de su muerte, y su yoluntad no puede ser 
otra que la de aquella bajo cuyo dominio se abre 
su testamento. En cuanto al legatario, nunca puede invo­
car derecho contra la ley nueva, apoyándose en la que 
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existía al tiempo de su testamento, porque no tenía dere­
cho alguno en virtud de la ley antigua; y su derecho no 
comienza sino bajo la nueva, y es por lo mismo esta ley 
la que lo rige, 

Los autores y la jurisprudencia están unánimes, Bajo la 
ley de 4 germinal, año VIII, el difunto no podía disponer 
más que de una porción del hijo, cuando él dejaba descen­
dientes, El Código civil (artículo 913) 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, y muere después de la publicación del código, ¿ Con­
forme á qué ley debe arreglarse la reserva? La corte de 
Riom decidió que debe aplicarse la ley nueva, porque el 
testamento no tiene 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 :í la cuota determinada por la ley bajo la cual 
dispone; su voluntad es soberana, y si la expresó, se eje­
cutará, en el caso en que aumente lo disponible, Suce­
dería de otra manera si lo disponible disminuyese; no per­
tenece al testador traspasar lo disponible ti jada por la ley 
del tiempo de la muerte; es libre para dar menos pero no 
puede dar más, La corte de casación decidió que, en 
lo que concierne á la cuota disponible, el testamento está 
regido por la ley existente al tiempo de la muerte del tes­
tador (2), 

245. La cuestión es más difícil cuando los legitimarios, 
no encontrando su reserva en la sucesión, piden la reduc­
ción de las donaciones entre vivos. Hay controversia y 
duda. Lavasseur aplica á las donaciones el mismo prin-

r. \' é;10SC la doctrina y la jurisprudencia en DallJz, en las palabras D/sfosiu'o-
1/('S nlln' 7'/1'08, núms. 584 y 585-

2. Sentencia del 2 de Agosto de r853 (Dallúz, CoücdólI f~'r¡ódit-((, 1853 l, 300). 
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ClplO que acabamos de establecer para los legados; y 
cree que es siempre la ley de h época del fallecimiento 
del donante la que arregla los derechos de los reservata­
rios; y por consiguiente, lo disponible. La cuota dispo­
nible, dice, "O puede arreglarse sino hasta este momento; 
y efectivamente, depende de la reserva; pues bien, la re­
serva es un derecho de herencia, derecho que no se abre 
sino h;:tsta l:t muerte. En el momento en que el difunto dis­
puso entre vivos, no h;:tbía reserva, y por tanto, nada dis­
ponible. Ko es, pues, la ley de este día la que arregla la 
cuota de que el donante puede disponer; no es sino hasta 
el día del fallecimiento, cuando se sabrá quién es here­
dero rc,ervat;uio y cuál la porei,)n de los bienes que la ley 
les reserva (1). Esta opinión la siguen los autores de la/H­
risj>mdol(ia del [(;Ji~'ú (/c-i! (2). Hay también algunas 
sentencias en este sentido (3). Pero la opinión general es 
que, para fijar lo disponible y 1:1 resen'a, se debe consul­
t;H b ley vigente en el momento de la donClcú"¡n. Con to­
do eso J¡:t) divergenci:ts en la aplicación del principio. Ka­
sotros yanl0S {l exponer esta. doctrina, reservándonos 
hacer en seguida nuestras salvedades. 

2+6. Primera hipMesis. LJ. !e,. nueva concede ulla re­
serva ;i los p:tclres que no la te!1Í:ll1 en virtud de la ley 
cxi,tcnte cuando se hizo la donaci'm. En el derecho anti­
guo, los ascendientes no tcnÍ:1n reserv'J. con perjuicio de los 
esposos de sus hijos; un hijo poc1Lt dar todo (l su lnujer) 
una Il1ujcr podía dar tudo {l su marido, sin fIlie su padre, su 

m:ldre, ni sus abuelos. pudiesen Pedncir sus liberalidades. 
El cóui~o ci\'il, por el contrario, concede un;}. rcsen;a á los 
ascendientes (artículo 9[5). y ellos pueden hacerla v:tler 
contra todo donatario, sin excepclúll. Según nuestras C03-

I. L,l\';h~;e\lr, /'; '1.'«r!1I d,' .'u ('1{U:,l (¡:-".~'IJI"'i'¡¡", nÚrn. 1<)3 

_ . . ¡'·trisfrudo/e:'" (id Có:h!,'1I (-j¡.;,', !Ol:".! VII. p. lIS 

3 v,::!,;!') [):1!!¡)7, R,'j''ri{J!io, en las pat;tbra.o¡ .'J/sfosiáo'!,S ,'II!r~' "ú'us,núms. 
5)5·-·5'J~)· 
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tumbres antiguas, los hijos naturales generalmente no 
tenían sobre la sucesión de sus padres más derecho 
que el de alimentos; el código les concede un derecho de 
sucesión (artículo 757), y por consiguiente, una reserva. 
¿ Los ascendien tes y los hijos naturales pueden pedir la re­
ducción de las donaciones entre vivos, hechas bajo el im­
perio de la legislación antigua! La mayoría de los autores 
y la jurisprudencia se pronuncian sin vacilar en favor de 
los donatarios. Esta opinión se funda en lo irrevocable de 
las donaciones. Aplicar la ley nueva á las donaciones he­
chas bajo la garantía de la ley antigua, sería, se dice, qui­
tar á los donatarios un derecho de propiedad irrevocable 
que han adquirido y que está en su dominio desde el mo­
mento en que la donación es perfecta: eso sería violar el 
principio de la no-retroactividad. Lo mismo sucedería si 
las liberalidades habían-sido hechas bajo la forma de una 
institución contractual. Inútilmente se diría que el institui­
do no tiene más que un derecho de sucesión, y que ese 
derecho solamente se abre á 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 instituido 
tiene su derecho por un contrato, y ese derecho no puede 
quitársele, ni por un:! ley nueva ni por la voluntad del do­
nante. Desde que el derecho es irrevocable, debe regirse 
por la ley del tiempo en que se celebró el contrato, y en 
nada puede alterarse por una ley posterior. En ese siste· 
ma, debe decirse que el legislador mismo no podría dar 
un efecto retrQ;1ctivo á la ley nueva, puesto que sería q ui­
tar á los donatarios un bien que está en su dominio; y se­
ría expropiarlos, no por causa de utilidad pública, sino por 
el interés privado del reservatario (1). 

1 Medio, Rt'1'crtorio, en la palabra R<;scITa, seco VI, núm. 8. Véanse los auto­
res y las sentencias citadas en Dall(iz, Rl'jL'rtoriv, en las palabra!; Dis!osidollcs 
entre ,,'iz'os, núms. 600 y siguientes. 
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2+7. Segunda hipótesis. Los reservatarios son los mis­
mos, según la ley antigua y según la nueva, pero la cuota 
ele la reserva se ha aument;¡do. Así lo determina nuestro 
derecho antiguo y el Código civil: el uno y el otro conce­
den una legítima á los hijos. pero la legítima antigua era 
más débil que la que el c(¡digo estableció bajo el nombre 
de reserva. ¿ Los hijos pueden reducir las clonaciones he­
chas bajo el imperio de nuestras costumbres, conforme al 
artículo 913 del c,jdigo? No, dice la opinión general; por­
que es un principio q uc la ley posterior no puede despojar 
:\ los que tienen un derecho irrevocable en virtud de un 
contrato; ahora bien, tales son los donatarios y los here­
dero:; contractuales. Su derecho es irrevocable, puesto que 
procede de una donación irrevocable por su esencia. Es 
cierto que deben esperar la reducción, si el donante ha 
tr"spasado los límites de lo disponible y acortado la reser­
va; ¿pero á cuillegítima deben atenerse? Naturalmente á 

la que está establecida, y conocilb en el momento mismo 
en que contr"-tan. No se puede, dice :\Ierlin, sin c"-er ne­
cesariClmente en el defecto de retruactividad, disminuir sus 
derechos en virtud de una ley nueva. En vano, dice La­
vasseur, que el donatario ha debido atenerse á una ley 
nueva, que aumentarí,,- h reserva. Merlin responde con 
cierta especie de desd~n: «si este razonamiento fuera ver­
rhdero, nunca habría retro,,-ctividad, y esa palabra debe­
ría borrarse de toda legislación. :.\Iuchas personas pensa­
rán, sin duda, que un donatario no podía ni debía atener­
se á una ley nueva y que en general se contrata bajo la fe 
de la ley que rige el contrato. Ahora bien, para todas es­
tas personas, la oplni(\n contraria parecerá, evidentemente, 
ftmdad:l en principio.» Las sentencias no son menos te­
rribles: la corte ele C:ls"-eión decidió sobre la requisito­
ria de Merlin, que las cortes de Clpelación negindose i 
aplicar el Cúdigo civil á las donaciones anteriores, habían 

P. de D.-Tomo 1.-45 
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hecho la más fusta aplüaciólI del artículo 2 del códi­
go (1). 

248. Tercera hipótesis. 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 disminuye ó deja 
abolida la reserva. Los hay que permanecen lógicos has­
ta el extremo y que enseñan que el principio de irrevoca­
bilidad de las donaciones debe aplicarse en todos los ca­
sos, cuando la reserva disminuye, lo mismo que cuando 
aumenta. Según los términos del artículo 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 artículo, da la mitau de sus 
bienes. Viene una ley nueva que permite al padre donar 
esta mitad, fijando en la mitad la reserva. Esto no impe­
dirá á los hijos reducir las donaciones hechas bajo el códi­
go, y conforme al código, es decir, á 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 opinión de Chabot seguida por 
i'vI arcadé y Dallóz (2 l. 

lYIcrlin retrocedió ante las consecuencias del principio 
que asienta, y propone una excepción, cuando la ley nue­
va disminuye ó deja abolida la reserva. La ley de 17 ni­
voso, año Il, concedía una reserva á los herederos colate­
rales; el código no la da ya en línea colateral. ¿ Un pa­
riente colateral podría atacar las donaciones hechas bajo 
la ley de nivoso, cuando la sucesión se abre después de la 
publicación del código? No, dice Merlin. La ley de nivo­
so no permitía disponer más que de una décima parte 
cuando el donante dejaba descendientes; el código aumen-

I Sentencia de 9 de Julio de 1812 (~Ier1in, A'cj'Tlorio, en la palabra A'i!sen'a. 
seco VI, núm. 8). 

2 \'éanse los testimonios en Dallóz, Rcpcrl.orlo, en las palabras Dispv$¡doll~'s 
Clltrt' ,'i';.·os. núm. 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 podrán reducir las dona­
ciones en virtud de esta ley? No, responde Merlin. Es la 
ley del tiempo del fallecimiento la que debe aplicarse. 
:\Ierlin emite esta opinión como cierta y ni aún se toma el 
trabajo de motivarla, limitándose á citar una sentencia del 
tribunal de Loudun, que así lo decidió. El fallo, procla­
mando absolutamente el principio de la irrevocabilidad de 
bs donaciones, dice que es necesario combinarlo con el 
principio que rige la legítima. Esta no puede ser pedida, 
silla después de la apertura de la sucesión, porque el legi­
timario no la adquiere sino por la muerte; ahora bien, las 
sucesiones son regidas por las leyes que existen al tiempo 
de ~u apertura, y es entónces, únicamente, cuando se sa­
be si hay lugar á una legítima, y el legitimario no puede 
obrar sino en virtud de la ley que rigió la sucesión, puesto 
que es esta ley la que estableció su derecho De allí se in­
fiere que no puede pedir más que lo que esta ley le conce­
de (1). 

249. Al ver á Merlin, ese talento tan jurídico, retroce­
der ante la aplicación lógica del principio de donde parte, 
que es b ley del día en q tle se hizo la donación, la q tle fi­
ja la disponible, nos ocurrieron dudas sobre el principio 
mismo. ¿Si el principio es justo, no debe aplicarse á todas 
bs hipótesis? ¿ Qué, si las consecuencias á que conduce 
son inadmisibles, no probaría 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 irrevocabilidad 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 ele la corte de Or!ean:;, lo habia decidido así: y ha sido casada 
por sentencia de 16 de Abril de 18(12 (Da!lóz, Colección t .. 'riódica, 186:.2, 1, 275)' 
La corte se funda, como siempre, cn lo irrevocable de la donación, 
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mismo, á pesar de su irrevocabilidad, están sujetas á la 
reducción; aun en ese caso, se pueden resolw;r del todo 
ó en parte. Merlin confiesa, y todo jurisconsulto dirá con 
él, que la reducción es una resolución (1). Lo que quiere 
decir que las donaciones se han hecho baj0 condición reso­
lutoria. ¿ Cuál es esta condición resolutoria y de dónde se 
deriva? No hay más condiciones resolutorias, como dice 
Chabot, que las que se han estipulado por las pJ.rtes Ó es­
tablecido por la ley. En materia de reducción. no puede 
haber cuestión de condiciones convencionJ.les, porque 
lo disponible y la reserva no dependen de los com-e­
nios; los legitimarios vienen, por el contrario, á resolver 
los contratos que las partes quisieron hacer irrevocables; 
no puede, pues, tratarse más que de una condición resolu· 
toria legal; esta es, en efecto, la ley que estableció la 
reserva. ¿Pero cuál ley? Allí está el nudo de la dificul­
tad. 

Chabot responde que la condición resolutoria legal es 
la escrita en lJ. ley existente en el momento del con­
trato, ley á la cual las partes se han sometido necesaria­
mente (2). Aquí está á nuestro juicio, el error que arras­
tró á la doctrina y á la jurisprudencia. No, no es la ley 
del día en que se hace la donación la que determina la re­
serva y por consiguiente, lo disponible, porque la reserva 
es un derecho de sucesión, luegó 'derecho eventual, incier­
to, que podrá existir y que también podrá no existir, de· 
pendiente todo él de la ley que esté vigente cuando se haga 
la apertura de la herencia: esta ley podrá aumentar b re­
serva, y podrá también disminuirla y hasta abolirla. En 
el momento, pues, en que la donación se hace, el donante 
y el donatario no saben, si habrá una legítima é ignoran 
cuáles serán los derechos de los legitimatarios. ¡Y se quie­
re que las partes se hayan referido á la ley que existía en 

t Merlio. Rcl'rr(vrio, en ¡as palabras Electo retroactivo, seco 111, e 3. art. 6. 
2 Chabot, Cllt'st.!oues tnl1lsitr;rias, en la palabra R,'ducdóJ/, tomo III, pág. 8.¡.. 
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el momento de la donación! Puesto que la donación podrá 
resolverse del todo, Ó en parte por la reserva, es b ley 
que fija la reserva, la que determina b cnn(lición resolu­
toria á que está sometida la don01ci,:,[1, y esta leyes la del 
tiempo del fallecimieilto. 

Decimos que bs partes t;\mpoco "lIJen, en el momento 
en que hacen la donación, si h"brá Ulla rcsen'a_ L;¡ ley 
existente al tiempo de la donación nada les dice á este res­
pecto, pore¡ ue no es esta ley la que regirá la reóen'a, y si 
!ny reserva, es la que existid desde la muerte del donante. 
Supongamos que el legislador aboliese tod, reserva, ó que, 
como ya se ha visto, declara que ciertos p~rientes á los 
que la ley c()ncedía una legítima, no la tendrán ya. El di­
funto dispuso de todos Sl" bienes por institución contrac­
tual. ¿Acaso los parientes,que tenían una reserva en virtud 
de la ley vigente al tiempo del contrato, vendrán á reducir 
esta donación? Para obrar en reducción, es necesario tener 
una cualidad, se necesita ser legitimario: pues bien, ya no 
existen legitirr.arios. ¿ Con qué derecho esos parientes re· 
ducirán las donaciones hechas por el difunto) Sin embClr­
go, es necesario concederles ese derecho, partiendo del 
principio de que es la ley existente al tiempo de la dona­
ción, la que establece la condición resolutoriJ.. :\lerlin ad­
mite el principio, pero retrocede an te b consecuenci3., y 
tiene por qué; pues si se aplica el principio, deberá per­
mitirse á los parientes que no son legitimarios, tratar de b. 
reducción, es decir, pedir unJ. legítima. i Habrá, pues, una 
legítima sin que haya legitimarios! ¡ I-Iabrá una legítima 
bajo una ley que l::t abolió! en principio que conduce á 
consecuencias semejantes, ¿ puede ser verdadero? 

Hemos hecho una suposiciún extrema, pero que se ha 
realizado ya respecto ele los cobterales á los que l::t ley de ni­
voso concedía una reserva, lnientcJ.s que el Código civil se las 
quita. Supongamos ahora, que la reserva disminuye en 
virtud de la nue"a ley, la consecuencia sed tambien ente-
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ramente inadmisible, y ella en efecto asustó á Merlin. La 
legítima era la mitad de los bienes del donante en el mo­
mento de la donación; al tiempo de la apertura de la he­
rencia, no es más que de la tercera parte. Esto se ha he­
cho, aunque en otras proporciones. ¿ Los legitimarios con­
sentirán en que se haga la reducción en virtud de la ley 
del contrato? ¡Tornarán, pues,la mitad para su reserva y 
esto bajo una ley que no les da más que la tercera parte! 
¿ Con qué derecho reducirán las donaciones á la mitad? 
Son legitimarios, es cierto, pero no lo son más que de un 
tercio; más allá de este tercio ya no son legitimarios, son 
herederos. ¿ Por ventura los herederos no legitimarios 
pueden obrar en reducción? :\1arcadé invoca el prin­
cipio de la no-retroactividad, para justificar este singu­
lar resultado. La donación, dice, era válida únicamente 
por la mitad, pues los donatarios no tienen derecho más 
que á la mitad; por consiguiente, es necesario permitir la 
reducción de esta donación en la mitad: dejarles los dos 
tercios en virtud de una ley nueva, es hacer retro-obrar á 
esta ley (1). Respondemos que no puede haber cuestión 
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 última hipótesis: la reserva aumenta. Aquí se 
pretende que habría retroactividad necesaria, evidente, si 
se reducían las donaciones en virtQd de una ley nueva que 
disminuye lo disponible. Los donatarios, se dice, tienen un 
derecho irrevocable, que la ley nueva no puede quitarles; 
luego, no puede disminuirlo, porque disminuirlo es quitarlo 
en parte (2). ¿ Pero es exacto decir, que el derecho de los 
donatarios no puede quitárseles por una ley llueva? Se 01-

T 1Iarcadé, Curso dementa' de derecho CÚ f zl, tomo 1, p. 40. 

:¿ Fallado en este sentido por la Corte de ~lonpel1ier, 2I de Enero de 1851, (Da­
lIóz, r851. 2, 204). 
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vida que la donación no les da más que un derecho reso­
lutorio, cuando existen reservatarios. Ahora bien, ¿ quién 
determina la extensión de esta condición resolutoria? La 
ley. ¿ 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 había más 
que un derecho resoluble, y los donatarios sabían que su 
derecho sería resuelto en virtud de la ley que existiera al 
tiempo del fallecimiento. Aun cuando se supusiera que la ley 
nueva abolió lo disponible, hiriendo todos los bienes de re­
serva, no habría retroactividCld, porque cuando la donCl­
ción es absoluta. el donatario ningún derecho tiene más 
que á los frutos, segun el Código civil (arl. 928); Y en 
cuanto á la propiedad, depende de la condición resoluto­
ria, y esta condición está en manos del legislador. 
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