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101. Si la nueva ley estableciera, por el contrario,
una nueva causa de separacion, entendemos que si ésta
sobreviniera después de haber empezado & regir dicha
ley, 6 si, 4 pesar de haber tenido principio antes de su
publicacion, subsistiera después de ella, podria ser pro-
movida la accién para la separacion personal de los con-
yuges con arreglo &4 la nueva causa admitida por di-
cha ley (1).

El principio es para nosotros siempre el mismo, & sa-
ber: toda ley tiene autoridad y fuerza bastante para re-
gular desde el momento de estar en vigor los cambios y
modificaciones del estado civil y las consecuencias juri-
dicas de los hechos ocurridos con posterioridad que afec-
ten al estado adquirido con arreglo & las leyes anteriores.

102. El divorcio no modifica solamente el régimen de
vida de los conyuges, sino que rompe por completo el
vinculo matrimonial, lo cual implica la cesaeion del es-
tado conyugal.

103. Aplicando para el divorcio el prineipio expuesto
antes, se puede establecer como regla general que cuan-
do la ley nueva admite el divorcio, debe ser aplicada no
solo 4 los matrimonios celebrados despueés de su publica-
cion, sino también 4 aquellos ofros que hubiesen sido
constituidos estando vigente una ley anterior que lo pro-
hibiese; pero como hemos dicho ya en otra ocasion, no
puede considerarse como un derecho adquirido el que la

(1) Una aplicacion de esta regla podria hacerse en el caso de
abandono voluntario por parte de un-conyuge unido en matrimo-
nio en Ttalia bajo el imperio de las leyes pontificias, que concedian
al marido el derecho de hacer retornar 4 la mujer & la casa conyu-
gal manw melitars cuando ésta la hubiere abandonado; pero que no
admitia entre las causas de separvacion el abandono voluntario
aceptado como tal por el art. 150 Cad. civ. if. 5iel abandono volun-
tario subsistiese después de haber empezado & regir la ley italiana,
no dudamos que en este hecho podria fundarse una demanda de
separacion segun el art. 150 anfes citado.

Veéase sentencia del Tribunal de ap. de Roma, § Enero 1879
(Sinibaldi é Balzarini), Monit. de Trib., 1819, 135.
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ley concede para promover el divoreio 6 para que no
pueda intentarse (1).

Una sola condicion es indispensable para haecer apli-
cable & los matrimonios anteriores 4 ella la ley nueva
que admitiese el divorcio, 6 una nueva causa para soli-
citarlo, 4 saber: la de que dicha causa tenga efecto 6 se
realice después de haber empezado & regfr dicha ley, 6
que habiendo tenido principio antes, subsistiese desp‘liés
de dicho momento.

104. Lo mismo debe decirse respecto del caso en que
li} ley nueva admitiese como una de las causas de divor-
cio la condena-impuesta & cualquiera de los conyuges 4
sufrir determinada pena. En su virtud, si el iuici'o (;'imi-
nal y la condena citada tuvieren lugar antes de estar en
vigor dicha ley, y el cényuge condenado hubiera extin-
guido ya 6 empezado & cumplir 1a pena impuesta, podria
ser promovido el divoreio sin género alguno de ’duda &
nuestro juicio. ; L

_Esto no es dar efecto retroactivo 4 lanueva ley ni atri-
buir & la condena criminal, en dicho caso, un efecto que
no le correspondia con arreglo 4 la legislacién vigente
(‘.-llé.L}]dO fué¢ impuesta, sino aplicar la ley en Vif"()l‘tiJal‘zL
regir y regular las consecuencias juridicas de 11:1’1 hecho
ocurrido 6 subsistente después de su promulgacién, cual
es el estado de condenado 4 una pena criminal en q’ue se
hallaria el conyuge & quien hubiere sido impuesta dicha
condena (2). ' o

Gabba establece la misma solucién, aunque en el solo
Caso de una condena criminal inmediata y adn no extin-
guida por completo antes de la promulgacion de la lev
que admitiera la disoluciéon del matrimonio por tal cau-
sa, con cuya opinion no podemos estar conformes (3).

(1) Veéase lo expuesto antes, § 37.
. (2) Confr. Ia sentencia del Tribunal de Ap. de Turin de 25 de
Mayo de 1808, citada por MerLiN, Re ret. retr 811 artie
: ads MERLIN, Rep. Iffel. retroactif, & arti-
culo 111, . e sy
(3)  Della relroatlivitd delle leggi, vol. II, p. 180,
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En efecto: la razoén por la cual admite la ley el divor-
cio en el caso de condena criminal, es la de hacer cesar
respecto del conyuge inocente y de bucna fama una si-
tuacién en extremo penosa, pues no ha podido menos de
ser considerada como una fuente perenne de infelicidad
ol llevar un nombre manchado ya por cl delito y el ha-
cer vida comtin con una persona que ha perdido toda es-
timacién social por haber estado condenada eriminal-
mente. Por lo tanto, cqué importa ni significa la circuns-
tancia puramente accidental de gue el culpable haya 6
no extinguido la condena, para que cn ella se funde la
distineion establecida por Gabba en cuanto & la resolu-
cion de esta cuestion? ;Puede acaso con cumplir la pena
hacer cesar el culpable las consecuencias y estado jlri-
dico creado por su condena? JPodria por ello recobrar la
estimacién social y la buena fama perdidas por el hecho
de 1a condena? ¢Podria quitarse al conyuge inocente la
vergiienza de llevar un nombre deshonrado ya por el de-
lito? Si, pues, subsiste la misma razon legal tenida en
cuenta para aceptar esta causa de divorcio, después de
cumplida la pena impuesta y 10 puede ser por ningin
medio legal subsanado dicho estado, parece que debe ser
indiferente el que la condena sea anterior 6 posterior y
el que la pena se haya extinguido 6 no por completo an-
tes de publicarse la nueva ley, tola vez que ésta tiene
que oonsiderar como causa de divorcio el estado juridico
creado por la condena, mientras subsista dicho estado,
que no desaparece ni cesa, €omo hemos dicho, por el he-
cho de haber sido cumplida la pena impuesta.

Confirma en esta opinion la consideracion de que, se-
gin la ley vigente, se halla la condena & una pena erimi-
nal entre las causas por las cuales puede pedirse la se-
paracion personal de los ednyuges, bastando al legisla-
dor para ello el estado de condenado con abstraceion
completa de la circunstancia de haber sido 6 no cumpli-
da la pena; tanto, que tiene como justa causa tev la
condena anterior al matrimonio, si el eonyuge que pide
la separacion no hubiera tenido participacion en el delito.
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_105. : Un hecho anterior que no podria caer bajo la
filSpOSlOlOn de la ley nueva, seria el de la injuria orr;fwe
inferida antes de empezar & regir la ley nlueva zue 131
considerase como causa de divorcio. 5

La demanda de divorcio en esta hipdtesis no podria
ser admitida, porque estaria fundada en un hecho ya pa-
sado, y no podria contra esto valer la razon de quc"dicha
ley admitia el divorcio por el hecho de la injuria grave
presumiendo que la continuacién de la vida cenyr{tﬂ'a.l j;;
1;1’. felicidad reciproeca no puede subsistir entre ‘log dos
conyuges después de un hecho tan grave, v en conside-
racion también 4 que la exacerbacion del #nimo que és
cpnsecuencia de la injuria grave, subsistirvia 103 mismo
swnglo anteyior que posterior al matrimonio, pues lo con-
trario estaria en pugna con la regla general de que todo
hecho pasado no puede ser objcto de las disposiciones de
una ley nueva. k

106. Entiéndase, sin embargo, que si en el caso de fun-
da:rse la demanda de divorcio en la injuria y malos trata-
mientos, hubieren ocurrido s6lo alguﬁos de estos hechos
despues de estar en vigor la ley nueva, no podria negar-
se 4 la mujer el derecho de aducir también en e'moy(? de
su demanda los hechos ocurridos con anterioridad & di-
cha ley: pues es evidente que si tales hechos no pueden
por si solos motivar una sentencia de divorcio, sir\-"en. .110
obstante, como prueba de la mala conducta del mari(io Yy
para hacer conocer la situacién en que & la sazon se en-
cuentran los conyuges por consecuencia de los actos co-
menzados antes y continuados después de la promulga-
c¢ion de la nueva ley. i
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§ 3.°
Paternidad; filiacion legitima.

107. Qué ley debe regular el estado de paternidad y defiliacion.—
108. Es decisivo el hecho de la concepeién constante el matrimo-
nio —109. Cuestion acerca de la mas larga 6 mas breve gesta-
cion. —110. Opinion de Kalindero.—111. Teoria aceptada por
nosotros.—112. Acciones pertenecientes al padre y a4 sus he-
rederos.—113. Ley por la que fuese abolida una accion esta-
blecida para impugnar dicho estado. —114. Ley que modificase @
regulase diversamente el ejercicio de la accion indicada.—
115. Ley que introduzca nuevos modos de legitimacion,—
116. Cuestion sobre la legitimacion por subsiguiente matrimonio.

107. Elestado de paternidad y de filiacion puede ser
legitimo, adoptivo y natural. Es legitimo, cuando es efec-
to del matrimonio; adoptivo, cuando la relacion entre el
padre y el hijo proviene de la adopeion, y natural, euan-
do la procreacion de la prole ilegitima trae su origen del
precepto de laley 6 de declaracion espontanea por parte
del padre, 6 deuna demanda judicial por parte de la
prole ¢ de sentencia del Juez competente.

Segun la ley vigente, hay que estar al momento en
que se verifica el nacimiento para deecidir si pueden 6 no
tenerse como concurrentes todos los requisitos y circuns-
tancias exigidas por la ley para atribuir al hijo la con-
dicion de legitimidad ¢ ilegitimidad. El estado de hijo @
de padre legitimo de tal modo establecido, se debe con-
siderar como un estado permanente, aunque después se
nmodifiquen las leyes sobre las condiciones constitutivas
del mismo (1).

(1) Confr. Cass. de Turin, 22 Octubre 1381. Morosini, Monit, de
Trib., 1881, p. 1084,
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Por lo tanto, la condicién de legitimidad depende de
que se hayan realizado todas aquellas circunstancias y
aquellos requisitos establecidos por la ley, y 4 los cuales
asocia la misma la presuncién de legitima procreacion.

A primera vista podria decirse que la ley en vigor es
la_que debe servir para decidir si concurren 6 no en cada
caso los requisitos legales exigidos para la legitimidad, y
que, en su consecuencia, podria ser negada la legitimi-
dad con arreglo 4 dicha ley si no concurrieren dichos re-
quisitos. Pero no menos debe tenerse en cuenta que la le-
gitimidad, en cuanto es consecuencia directa de los he-
chos realizados en conformidad 4 la ley vigente, consti-
tuye para el hijo un derecho concreto y perfecto, puesto
que establece y determinala condicién juridica y el es-
tado personal del mismo; y en su virtud, hay que recono-
cer que cuando hubiese sido adquirida la legitimidad se-
gun la ley antigna antes de la publicacién de la ley nue-
va, debe ser como tal respetada por la ley posterior.

108. La condicién indispensable para atribuir al hijo
el estado de legitimidad, es que haya sido concebido du-
rante el matrimonio. Partiendo de esta condicién, las le-
yes han fijado un término maximo y otro minimo 4 la con-
cepeion, & contar de la constitucion del mismo 6 con re-
ferencia 4 su terminacion, para presumir legitima 6 ile-
gitima la procreacion. La norma del Codigo vigente en la
actualidad en Italia es la siguiente: «Sc¢ presume conce-
»bido durante el matrimonio el hijo nacido después de los
»180 dias de la celebracion del matrimonio y dentro de los
»300 dias siguientes &4 la disolucién 6 anulacién del mis-
»mo» (art. 160). Segun la ley austriaca, se presume con-
cebido durante el matrimonio el hijo nacido en d décing
mies, 6 sea también dentro de los 300 dias antes indicados.

109. Dadas las disposiciones que quedan citadas, pue-
de surgir la duda de sideben aplicarse en cuanto 4 los hi-
jos nacidos después de la promulgacién del Codigo ita-
liano en las provincias sujetas antes al Austria, que,
como es sabido, se rigen por la legislacion austriaca, las
disposiciones de esta legislacion 6 las del Codigo italiano
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para fijar el término maximo de la gestacion, & fin de
poder deducir la presuncion de la procreacion legitima.
La misma duda podria suscitarse en el caso de que una
ley posterior modificase el término fijado como minimum
para la presuncion de la gestacion legitima.

A primera vista podria pareeer que asi como la con-
cepeion es por si un hecho juridies que atribuye derechos,
tanto que el que fuere concebido puede desde ese momen-
to suceder y adquirir la herencia bajo condicion de nacer
vivo y viable, también deberia admitirse que el hijo que
fuere concebido estando vigente la ley austriaca, que le
atribuia el estado de hijo legitimo bajo la condicién de
que naciese en el déeimo mes lo mas tarde, deberia ser
considerado como tal, si hubiere nacido por ejemplo el
dia 302, 4 pesar de que en el momento del nacimiento es-
tuviese en vigor la ley italiana que no admite, segian que-
da dicho, la presuncion de legitima procreacion después
de los 300 dias.

110. Esta opinion ha sido sostenida por Kalindero y
por otros escritores, los cuales alegan en apoyo de tal
doectrina que cuando las leyes aseguran al hijo el benefi-
cio de la presunciéon de la procreacion legitima 4 condi-
cidn de que tenga lugar el nacimiento dentro del término
fijado por las mismas & contar-del fallecimiento del mari-
do, no debe ser privado el hijo de fal beneficio en virtud
de una ley posterior que le sea menos favorable. En otros
terminos, consideran dichos escritores el favor legittimita-
tss como un derecho adquirido, ¥ por tal razén pretenden
que debe aplicarse la ley anterior en cuya virtud 6 bajo
cuyo imperio se hubiere adquirido 6 ereado ese derecho.

Debemos, sin embargo, observar, que si toda la razon
para resolver esta cuestién consistiese en asegurar un
beneficio al hijo 6 en estar & lo mas beneficioso para este,
seria necesario admitir también que en 1a hipétesis con-
traria deberia aplicarse la ley vigente en el momento del
nacimiento si esta fuese mds favorable para el efecto de
atribuir al hijo nacido la cualidad de legitimo, y esto nos
llevaria & aquella vaga teoria combatida por nosotros de
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aplicar en todo caso la ley nueva 6 la antigua segun que
la una 6 la otra fuese mas favorable, teoria verdadera-
mente falta de toda base juridica.

Por otra parte, al atribuir 6 negar la ley la legitimi-
dad al hijo, en el easo de nacer después de la muerte de
su padre, no se inspira en el proposito de beneficiarle, 6
por decirlo asi en el fuvor legittinitalis, sino en la presun-
cién legal de que la concepeidn haya tenido lugar duran-
te el matrimonio.

111. Nosotros seguimos, en su virtud, la opinion soste-
nida por Gabba (1) y por Borsari (2), & saber: que el tér-
mino para la presuncion de la concepcion legitima debe
regirse por la ley vigente en el momento del nacimiento.

A las razones expuestas por los citados escritores
agregamos nosotros, que si bien la legitimidad del naci-
miento es una consecuencia de la legitimidad de 1a con-
cepcion, sin embargo, el hecho cierto objeto de la dispo-
sicion de la ley, y sobre el cual se establece la presuncion
legal, es el nacimiento, v por lo tanto, hay que estar &
ese hecho para atribuir ¢ negar la legitimidad al hijo na-
cido en dichas condiciones.

Con relacién al nacimiento cada legislador ha estable-
cido, segun los criterios de la ciencia y de la experiencia,
cuando debe presumirse que la concepcion ha tenido lu-
gar durante el matrimonio 6 fuera de él; y por el princi-
pio general de que todo hecho juridico cae bajo el impe-
rio de la ley vigente en el momento de su realizacion, es
para nosotros indudable que ninguna otra ley debe apli-
carse para establecer la presuncion de la concepeion le-
gitima gue aquella que estuviese en vigor cuando se rea-
liz6 el nacimiento.

El argumento de Kalindero es un cireulo vicioso, me-
diante el cual supone concebido durante el matrimonio al
niiio aun no nacido y le supone asi concebido para que

(1) Gasra, Teoriz de la retroactividad, v. 11, cap. v, § §, p. 195
Yy siguientes.
(2) DBomsarr, Titulo preliminar § 33,
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pueda aplicarsele la disposicion de la ley antigua, aunque
dicha ley no se halle en vigor en el momento en que ten-
ga lugar el nacimiento. :

Por el contrario, entendemos nosotros que la concep-
cion legitima ¢ ilegitima depende de la presuncion legal
que tenga como realizada dentro 6 fuera del matrimonio
dicha concepcion. Esa presuncion la establece cada le-
gislacion, relacionando el término del nacimiento con el
del matrimonio, y con arreglo & los criterios de la ciencia
y de la experiencia, determina euando debe considerarse
realizado dentro 6 fuera del matrimonio, por lo que es evi-

dente que segiin la ley que estuviese en vigor en el mo-

mento de verificarse el nacimiento debe resolverse si ha
de tenerse 6 no como legitima la concepeion, porque bajo
el imperio de la misma se realizo el hecho del nacimien-
to, que es el hecho cierto sobre el cual se funda la pre-
suncion. .

112. Para cuanto atafie 4 las acciones pertenecientes
al pa,dre 0 4 sus herederos y & los terceros para descono-
cer 6 impugnar la legitimidad de la prole, y 4 las que co-
rresponden al hijo para reclamar tal estado y para su-
ministrar la prueba de él debe aplicarse también la ley
vigente en el momento del nacimiento. Si la condicién de
legitimidad depende en efecto de que se verificasen aque-
llas circunstancias y aquellos extremos de hecho 4 los
cuales asocia laley vigente en el momento del nacimien-
to la presuncion de legitima procreacion, es claro que la
legitimidad, como consecuencia directa de tales hechos,
no puede ser apreciada 6 valuada nldb que con arreglo &
las leyes vigentes en el momento eh que dichos hechos se
realizaran ¢ dichas circunstancias se cumplieran.

113. Sin embargo, en cuanto 4 esto, debemos notar
que si la ley nueva aboliese absolutamente el ejercicio de
toda aceidn judicial para impugnar el estado en las cir-
cunstancias por ella misma determinadas, tal prohibicion
absoluta seria un obstaculo para que se pudiese ejercitar
la aceion bajo la base de una legislacién anterior.

Esto debe decirse, por ejemplo, de las disposiciones
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del articulo 173 del Codigo civil vigente, el cual dispone
que «<ninguno puede reclamar un estado contrario &
aquel que le atribuyen el acto del nacimiento legitimo y
la posesién conforme al mismo.»

Con tal disposicion quiso el legislador dejar seguros y
estables los vinculos de la familia legitima, y 4 fin de
impedir que pudiese ser turbado por tiempo 1ndef1mdo el
orden de la familia y'la condicion civil de las personas,
ha negado toda acecién judicial para reclamarun estado
contrario a aquél atribuido al hijo legitimo por el acto
del nacimiento y por la posesion de dicho estado confor
me al mismo. #

Ahora bien: esta disposicién es absoluta ¢ impide el
ejercicio de cualquiera accién que se hallase en las cir-
cunstancias indicadas en el articulo mencionado, y como
quiera que en las dl‘:f)(}‘wl(_,l(]llcb transitorias no sv hace
ninguna reserva para' limitar la aplicacion de tal pre-
cepto respecto de aquellos que nacieren bajo el imperio
de las legislaciones anteriores, por esto es para nosotros
cvidente que dicha dlsposmion debe ser aplicada también
4 ellos.

114. Supongamos que la ley nueva sancione la maxi-
ma de que la accién para reclamar el estado legitimo es
impreseriptible respeeto del hijo. Tal disposicion debera
ser aplicada también & los hijos nacidos bajo la ley ante-
rior, y cuya accién para reclamar tal estado no hubiese
prescrito ya al tiempo de ponerse en vigor la ley nueva.

Es indudable que la disposicion citada tiene por obje-
to regular el ejercicio de las acciones judiciales pars
arreglar el orden de la familia, y sujetaria 4 su impe-
rio todas las acciones para reclamar el estado legitimo
que se tuviese derecho & ejercitar después de estar en
vigor.

115. No puede tampoco ser dudeso que si la ley nueva
introdujese nuevos modos de legitimaeion, sus disposicio-
nes scerian aplicables también & los hijos nacidos bajo la
ley anterior. La legitimacion seria en este caso la conse-
cuencia del hecho juridico, terminado después de haber
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comenzado & regir la ley nueva, y es natural que deba,
por lo tanto, sujetarse a los preceptos de la misma.

116. Una dificultad podria suscitarse en el caso de que
la ley nueva admitiese la legitimacion por consecuencia
del matrimonio celebrado por los padres del hijo nacido
fuera del matrimonio, como sucede en [Espaiia con los
hijos naturales que pueden ser legitimados por subsi-
guiente matrimonio.

En este caso se podria dudar si deberia aplicarse tam-
bién las disposiciones de dicha ley nueva y ser, en su
virtud, legitimados los hijos habidos por aquellos que se
hubiesen casado antes de la publicacion de la misma.

Podria opinarse, desde luego, que asi como las conse-
cuencias juridicas de un hecho caen bajo el imperio de 1a
ley querigiera en el momento en que dicho hecho se hu-
biese realizado, del mismo modo deben quedar sujetas &
la ley vigente cuando el matrimonio quedé ultimado, las
consecuencias del mismo, tanto en los demas efectos del
matrimonio, como en los relativos a la legitimacion de la
prole habida entre los conyuges con anterioridad 4 su ce-
lebracion. Esta es la opinidn de Savigny.

A nosotros nos parece mucho mas correcta la opinion
de Gabba (1), segin la que debe ser aplicada también la
ley nueva, para tal efecto, hasta respecto de aquellos
que estuvieren ya unidos en matrimonio antes de haber
comenzado a regir dicha ley, y por lo tanto, seran legiti-
mados por virtud de la misma, los hijos que hubieren te-
nido los. conyuges antes de su matrimonio, aunqgue al
tiempo de celebrarse éste no estuviese admitida por la
ley & la sazon vigente dicha elase de legitimacion. Segun
dicho publicista, no s6lo en consideracion al objeto de la
ley, que ciertamente esta dictada para favorecer la prole
natural, sino también por otras muchas razones no menos
importantes, se debe admitiv interpretando la voluntad
misma de los padres que ellos quieren aprovechar las fa-
vorables disposiciones de la misma para atribuir & sus

(1) Gamga. Obra citada ya, v. 11, §4.
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hijos la legitimidad. Estas serian, en verdad, razones
muy poderosas para admitir que la ley nueva debe tener
la mé&s amplia interpretacion v tal vez decisivas en el
sistema por nosotros impugnado de estar 4lo mas favo-
rable para decidir si debe aplicarse la ley antigua 6 la
nueva. Pero otras mas importantes y cientificas existen
que abonan dicha opinion.

En efecto, la legitimacion por subsiguiente matrimo-
nio se funda en dos hechos: uno, la proereaciéon que se-
gun derecho natural hace nacer en el hijo el derecho de
obtener de la persona que le engendro la asistencia y sub-
sistencia; y otro, el matrimonio que legitima tal relacion
juridica en cuanto al orden civil. Ahora bien, si tales he-
chos contintan subsistiendo después de la promulgacion
de la ley nueva, ésta puede, sin incurrir en retroactividad,
atribuir &4 los mismos consecuencias juridicas distintas,
porque no son derechos perfectos y adquiridos. De aqui
que, conforme 4 los principios generales, la ley nueva
debe producir todes sus efectos juridicos respecto & di-
cha legitimacion desde que empiece & regir, porque sub-
sistiendo siempre la relacién de filiacién y durando el
matrimonio después de la promulgacion de la misma, la
ley nueva puede regular tales hechos y sujetar 4 sus pre-
ceptos imperativos las consecuencias juridicas que de
ellos se derivan.




