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P R E L I M I N A R 

El Derecho positivo, en cuanto rige todas las relacio-
nes que puede haber entre los hombres, sigue las cons-
tantes leyes de desarrollo y progreso á que está sometida 
la misma actividad humana. Esta se desenvuelve bajo la 
influencia de las circunstancias de lugar y tiempo, de 
donde resulta que las leyes, siguiendo aquel desarrollo 
en el campo del derecho privado, no solamente son y de-
ben ser distintas en los diversos países, sino que deben su-
fr ir otras necesarias innovaciones en cada uno p a r a armo-
nizar las exigencias de la justicia na tura l con las nuevas 
necesidades y los nuevos intereses que el curso de la vi-
da social crea. 

El progreso de la legislación en cada Estado es condi-
ción precisa de la vida del Derecho positivo, el cual debe 
ser la más exacta expresión de las necesidades sociales, 
teniendo en cuenta el estado de cultura y las circunstan-
cias históricas en que el pueblo se encuentre /¿ i^&ída 
época. 



Es, pues, evidente que las varias instituciones jurídi-
cas tienen que irse transformando sucesivamente. Nin-
gún sistema de leyes podrá realizar lo mejor en absolu-
to; pero sí lo bueno relativo, es decir, lo mejor, lo que 
más conviene en determinadas circunstancias de lugar y 
tiempo. Por consiguiente, cabe afirmar que las leyes son 
la pa labra social de los pueblos; que la historia de las 
instituciones jurídicas representa la historia de los orí-
genes, de los progresos, de las transformaciones, de la 
decadencia y ruina de las instituciones sociales; que las 
reformas legislativas no deben considerarse como hechos 
arbitrarios, sino necesarios, porque responden á las con-
diciones reales de la sociedad, á su estado moral, políti-
co, económico, histórico. 

Esta progresiva evolución del Derecho positivo obli-
g a á estudiar de qué modo las nuevas leyes deben apli-
carse á las relaciones anteriormente establecidas, á sus 
consecuencias jurídicas y al desarrollo de las relaciones 
mismas. Las leyes que hayan transformado sustancial-
mente ó por completo suprimido ciertas instituciones ju-
rídicas, ¿cómo deben aplicarse p a r a regular los derechos 
que deriven de las mismas instituciones t ransformadas 
ó suprimidas? 

Este estudio tiene gran interés en los países en que 
son precisas y frecuentes las reformas legislativas p a r a 
sustituir añejas leyes por otras más en armonía con los 
principios científicos y con las nuevas necesidades socia-
les, como en España sucede. En los períodos de transi-
ción entre el antiguo y el nuevo sistema de leyes, las 
dudas son muchas y más urgente la necesidad de fijar 
los límites dentro de los que ha de restringirse la auto-
ridad de la ley antigua y de la ley nueva, 

En todos los pueblos se hace sentir esa necesidad, 
puesto que siempre y en todas par tes hay que innovar ó 
modificar el derecho existente, y por tanto, surge siem-
pre la cuestión del derecho transitorio, es decir, la de la 
retroactividad ó no retroactividad de las nuevas leyes. 

El desarrollo constante y progresivo de las múltiples 
relaciones que nacen entre ciudadanos y extranjeros, 
nos obliga también á otro orden de investigaciones, acer-
ca de los límites dentro de los que ha de restringirse la 
autoridad de cada ley. Entre las varias leyes positivas 
de los diversos países hay que determinar cuál es la que 
rige cada relación jurídica. ¿A qué ley queda sometida 
la persona; es decir, según qué ley deben determinarse 
los derechos de ésta y el ejercicio de los mismos en los 
diversos territorios? En una pa labra , ¿cuál es la linea 
que demarca el imperio de la ley de cada país? 

Las dos cuestiones enunciadas, que entre sí tienen 
gran conexión, han sido, respecto al derecho italiano, 
t ra tadas en una obra mía. En ella he examinado de qué 
modo los principios admitidos en el nuevo Código civil 
italiano de 1866 deben aplicarse á los derechos adquiri-
dos bajo el imperio de leyes anteriores, y cómo la ley 
i taliana ha de aplicarse á los italianos que ejerci tan de-
rechos en el extranjero, y á los extranjeros que los ejer-
citan en Italia. 

Me ha parecido oportuno ofrecer el resultado de mis 
estudios á los jurisconsultos españoles, que con tanta be-
nevolencia han acogido otras obras por mi publicadas, 
y he procurado dar á ésta un interés general , resumien-
do los principios sobre retroactividad ó irretroactividad 
de las leyes nuevas. Con tal propósito, he tenido en cuen-
ta las cuestiones surgidas en Italia y la solución que les 



dió el legislador mismo ó la jurisprudencia, p a r a discutir 
la aplicación de los principios generales á un sistema 
concreto de leyes, de modo que la obra tenga c a r á c t e r 
de teoría genera l . Por esto, he podido dar le mayor am-
plitud, t r a t ando también de la i r re t roact ividad de las 
leyes penales , asunto que no cabía en mi obra i ta l iana 
por ser un comentario del Código civil. 

El mismo sistema he seguido respecto á la o t ra cues-
tión; he procurado exponer la en sentido genera l , sirvién-
dome luego de la legislación y de la jur isprudencia ita-
l ianas p a r a a c l a r a r con ejemplos y estudiar mejor la 
doctrina. 

Tengo p lena confianza en que, dada la dificultad y 
amplitud del asunto, los jurisconsultos españoles me h a n 
de dispensar toda su benevolencia. Me he visto obligado 
á examinar todas las múltiples pa r t e s del Derecho posi-
tivo desde el punto de vista de su aplicación en el tránsi-
to del antiguo al nuevo sistema de leyes, y lo mismo he 
debido h a c e r respecto á la autoridad ex t ra te r r i to r ia l de 
la ley de c a d a país. La g r a n extensión del t ema demues-
t ra y evidencia que mi exposición no puede de ningún 
modo considerarse más que como una vas ta síntesis de 
los principios generales . 

P a r a los que quieran estudiar más á fondo el asunto, 
doy noticia de las pr incipales fuentes. 

C A P Í T U L O P R I M E R O 

Del tocho y de la ley en general 

1. Del Derecho en sentido sub je t ivo . -2 . De la relación jurídica.— 
3. Del Derecho en sentido objetivo. —4. El Derecho y la ley na-
tural y civil.—5. La costumbre como fuente del Derecho.—6. La 
ley promulgada.—7. Momento desde el cual es obligatoria.— 
8. Diversos sistemas sobre este particular.—9. Efectos de la 
fuerza mayor.—10. Fuerza obligatoria de la ley respecto á los 
ciudadanos residentes en el extranjero.—11. La Ley, aun cono-
cida, no es obligatoria antes del vencimiento del término. 

1. El Derecho puede significar la facul tad que una 
persona tiene de exigir de las otras el respeto y la invio-
labilidad de sí propio y de todo aquello que le per tenece . 
Entendido así, el derecho es personal y denota la facultas 
agendi, que algunos denominan derecho en sentido sub-
jetivo. 

2. La relación jurídica d imana de la concurrencia y 
complicación de derechos par t iculares . Cada uno de los 
derechos que forman la relación jurídica debe considerar-
se como un elemento de ésta, de ta l modo, que no se pue-
de s epa ra r , ni ap rec i a r apa r t e , sino en correlación con 
los diversos elementos que consti tuyen la relación jurídi-
ca, la que, dado este punto de vista, hay que est imar 
como un organismo. Así, por ejemplo, si se quisiera re-
solver ace rca del derecho de una muje r casada respecto 
á su marido, autor izada por éste p a r a cont raer un prés-
tamo, no se podría juzgar con acierto sin tener presente 
la relación jurídica en su complejidad, que resul ta de la 
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unión personal de los cónyuges, de la autoridad mari-
tal , de la válida autorización, de la oposición de intereses 
y de todos los demás elementos que concurren á fo rmar 
la compleja relación jurídica. 

3. El Derecho se puede también considerar como algo 
exterior á la persona. En ta l sentido, la p a l a b r a derecho 
se emplea pa ra significar la base ó fuente del Derecho, 
es decir, lo que da origen ó fundamento al derecho perte-
neciente á cada uno, y que s i rve como regla ó norma pa-
r a el desarrollo de la act ividad humana y de las relacio-
nes jurídicas que de ta l desarrollo der ivan. Esto es lo que 
se denomina Derecho en sentido objetivo, y se puede con-
s iderar como la regula agendi. 

4. Todo derecho concreto encuent ra su fundamento 
en la ley; las relaciones jurídicas der ivan de las institu-
ciones jurídicas, las cuales resul tan de un conjunto armó-
nico y orgánico de disposiciones que t ienen por objeto 
determinada relación jurídica. Toda institución jurídica 
es un organismo, y las pa r t e s que lo consti tuyen están 
dentro de él en correlación. Toda relación jurídica está 
subordinada á la institución jurídica correspondiente; 
todo derecho par t icu lar se subordina á una norma espe-
cial, de la que procede y que lo regula , y no es posible 
concebirlo más que en relación con ella. Es ta norma ó re-
gla es de diversa na tura leza , según es también distinta 
la na tura leza de los derechos mismos. L a división m á s 
importante es la de derechos na tu ra les y derechos posi-
tivos. Los primeros der ivan de la ley na tura l , cuyos prin-
cipales y esenciales ca rac te res son existir y obligar in-
dependientemente de toda promulgación, ser universal , 
es decir, aplicable á todos sin distinción de nacionalida-
des, y ser inmutable sin que nunca pueda a l te ra rse ni de-
rogarse. Los segundos proceden de la norma d ic tada en 
forma de canon, máxima, disposición, uso, etc. , por quien 
tiene poder p a r a hacerlo. Esto es lo que comunmente se 
l l ama derecho positivo. 

5. El derecho positivo existe á veces en la conciencia 
común de Jos pueblos y adquiere forma sensible y exte-

rior median te la uniformidad de actos continuos y repeti-
dos, es decir, mediante los usos de la vida social y la cos-
tumbre. Esto const i tuye el derecho consuetudinario. L a 
costumbre es la más c l a r a manifestación de las evolucio-
nes del derecho positivo en la conciencia gene ra l del 
pueblo. En ciertos casos puede también considerarse co-
mo causa de la ley positiva. 

El derecho positivo que resul ta de la costumbre jurí-
dica no es n o r m a segura y bien de te rminada del derecho 
de los individuos en todos los casos, y por esto no puede 
acep ta rse s iempre como regla c ier ta que someta á su im-
perio todas las relaciones jurídicas. Esto se logra real-
mente cuando el derecho recibe su forma ex te rna deter-
minada, que exc luye toda duda y que á todos obliga á 
someterse á él, es decir, cuando la costumbre toma la 
fo rma de ley . 

6. L a ley es la fuente más segura de los derechos 
per tenecientes á la persona. Es la reg la positiva, jurídi-
camente obligatoria, de las acciones humanas , que pro-
cede del poder supremo del Estado, á quien incumbe la 
potestad de manda r , prohibir y permit i r . 

7. Cada Constitución de te rmina á quién per tenece el 
Poder legislativo y á quien el de p rocu ra r la ejecución y 
la observancia de las leyes. Todos están de acuerdo en 
reconoeer que la ley no puede ser ve rdade ramen te obli-
gator ia mient ras no la conozcan ó se pueda presumir que 
la conocen los que deben observar la . El medio por el cual 
l lega la ley á conocimiento de todos los que deben cum-
plir la , os la publicación ó promulgación. Una vez pro-
mulgada la ley en fo rma legal , se presume legalmente 
conocida y es obligatoria. Sobre este punto están confor-
mes las legislaciones de todos los países. 

8. Alguna diferencia h a y en las va r i a s legislaciones 
respecto al t iempo necesario p a r a que la ley promulgada 
se considere obligatoria. Según un pr imer sistema acep-
tado por el Código austr íaco, la ley nueva es eficaz des-
de el momento mismo de su promulgación. Este sistema 
no nos sat isface, pues apenas publ icada la ley, no cabe 



admitir la presunción de que por todos es conocida. Es 
más justo conceder cierto tiempo, indispensable p a r a 
presumir el genera l conocimiento de la ley. Otros dos 
sistemas son: el s istema sucesivo, adoptado en el Código 
f rancés , y el sistema sincrónico, del nuevo Código italia-
no. El pr imero consiste en hacer la ley obligatoria gra-
dualmente según la dis tancia que h a y desde el lugar en 
que ha sido promulgada á todos aquellos en que debe re-
gir. El segundo concede cierto t iempo, á fin de que el co-
nocimiento de la ley nueva pueda difundirse por todas 
par tes ; pero t ranscurr ido el plazo, la ley es inmediata-
mente obligatoria en todo el terri torio del Estado. 

El sistema f r ancés t iene indudablemente ven ta j a s , 
puesto que hace más r ea l la presunción de que la ley es 
conocida desde el instante en que r ige en c a d a lugar , y 
evita abusos ó f raudes que pueden cometerse por pa r t e 
de quien tiene noticia de la nueva ley en daño de los que 
aun lo ignoran. Pero presenta en cambio un inconvenien-
te muy g rave , pues c rea una momentánea diversidad de 
legislación en el Estado, de la que resultan dificultades 
p a r a resolver las cuestiones re la t ivas á los derechos de 
las personas sobre las cosas existentes en las va r i a s par-
tes del Estado mismo. 

El sistema sincrónico es el que ofrece menos inconve-
nientes. La ley se hace p a r a el pueblo, y su autoridad de-
be extenderse á todos. L a ley nueva t iende á mejora r la 
condición de las personas, y justo es que todos indistinta-
mente y al mismo tiempo puedan disf ru tar de las venta-
jas que concede. No debe haber , ni aun accidentalmente , 
diversidad de condición ent re los cuidadanos de un mis-
mo Estado. El peligro del f r aude se a tenúa con la publici-
dad de las discusiones que preceden á la formación y á la 
publicación de las leyes en los Estados regidos por Go-
bierno representat ivo, y con la p ronta transmisión ó co-
municación de la r e fo rma á todas par tes . Así la ciencia 
moderna dec la ra prefer ible el sistema sincrónico, y el le-
gislador i tal iano lo ha aceptado disponiendo que las leyes 
sean obligatorias en todo el Reino después de transcu-

rridos quince días desde aquel en que fué p romulgada . 
Respecto á esta cuestión, es preciso, en fin, a tenerse á 

la ley de c a d a país, observando el principio de que toda 
ley nueva no puede considerarse obligatria sino cuando 
ha sido publ icada y cuando ha t ranscurr ido el t é rmino 
que la l ey del Estado fije. 

9. También conviene observar que la doctr ina y la ju-
r isprudencia han establecido de común acuerdo que la 
reg la genera l sobre la autoridad de la nueva ley no r ige 
en los casos en que fue rza mayor ha impedido evidente-
mente el conocimiento de aquél la . Así, por ejemplo, su-
cede en los casos de peste, de invasión enemiga, de inun-
dación ú otros análogos en determinadas pa r t e s del terri-
torio nacional . Algunas leyes expresan ca tegór icamente 
esta excepción. Así lo hace el Código f rancés , que esta-
bleciendo como máx ima que «la ley es obligatoria desde 
el momento en que puede sernos conocida su promulga-
ción», incluye la excepción de fue rza mayor que hace 
ilusoria la posibilidad de conocer la ley. Aunque fa l te 
expresa disposición legal, debe admit i rse la excepción, 
consiguientemente con los principios genera les del dere-
cho. L a ley no puede ser obligatoria sino cuando es cono-
cida ó se p resume que lo es. Pero si h a y hechos que nie-
gan la posibilidad de la presunción, c laro es que mien-
t ras no cese el impedimento de fue rza mayor , fa l ta base 
al principio que supone obligatoria la ley. Podrá , pues, 
establecerse como norma que, publ icada una ley nueva 
en forma legal, debe admitirse la presunción genera l de 
derecho de que por todos es conocida. Esta presunción 
excluye en casos ordinarios toda p rueba en contrario; 
pero en casos extraordinarios y excepcionales de fuer-
za mayor , la p rueba de ésta dest ruirá la presunción 
legal . 

Conviene observar que el principio de la ignorancia 
de la ley por caso de • fue rza mayor no puede admitirse 
respecto al individuo. Cuando la genera l idad ha podido 
conocer la ley, h a y que presumir que la conoce también 
cada uno en par t i cu la r . No puede un individuo sustraer-



se al imperio de ley nueva a legando ignorancia por fuer-
za mayor . 

10. Puede, sin embargo, surgir a lguna duda respecto 
á ciudadanos que se encuent ren en país ex t ran je ro . En 
ta l caso, ¿cómo deberá aprec ia rse la presunción legal? 
L a distancia por sí misma es una fue rza mayor respecto 
al t iempo dentro del que puede tenerse conocimiento de 
la ley y cabe es t imarla como una imposibilidad física 
p a r a conocer ó presumir conocido el precepto legal . Po-
drá , pues, considerarse la distancia como un caso de 
fuerza mayor respecto á todos aquellos que residan en el 
ex t ran je ro . Incumbirá , por tanto, al Juez admitir ó re-
chazar la presunción legal, con arreglo al principio de 
que la ley no podrá ser obligatoria sino á p a r t i r del mo-
mento en que, v a l u a d a la distancia, sea f ís icamente po-
sible que h a y a llegado á conocimiento de todos. 

11. Otra duda pudiera n a c e r en la hipótesis de que el 
ciudadano conociese la ley antes de que fue ra legalmen-
te obligatoria, y dec la rase que quer ía utilizar sus pre-
ceptos. En principio, debe est imarse s iempre que la ley 
imperan te ha s t a el cumplimiento del plazo es la ant igua. 
Pero h a y casos en que es lícito á los par t i cu la res pres-
cindir de la ley vigente y someterse á la nueva; entonces 
ésta r egu la rá las relaciones jurídicas según la declara-
ción de voluntad y conveniencia de las par tes . 

Publ icada la ley, nadie puede en principio sustraerse 
á los preceptos imperat ivos que contiene, a legando igno-
ranc ia ó error . Conocida es la máxima de que la ignoran-
cia del derecho no excusa. 

CAPÍTULO II 

De la autoridad de la ley 

12. Carácter esencial de la ley: su autoridad.—13. Actos que tie-
nen carácter de ley.—14. Actos del Rey absoluto. Eficacia de 
los decretos y reglamentos.—15. Conviene fijar los limites del 
imperio de cada ley. Posición del problema.—16. Objeto de la 
ley.—17. Conflicto de leyes diversas del mismo Estado.—18. Con-
flicto de leyes de diversos países.—19. Los dos problemas son 
conexos, pero se deben resolver según principios distintos. 

12. La ley, una vez sancionada y publ icada, como 
antes se ha dicho, extiende su autoridad sobre todas las 
personas y sobre todos los hechos jurídicos que, según 
la na tu ra l eza de las cosas, quedan sometidos á su impe-
rio. Su ca r ác t e r esencial es el ser mandato necesario, y 
digo necesario, porque el legislador no p r o c l a m a reg las 
abs t rac tas , no da consejos, sino que da preceptos jurídi-
cos, fija la norma civil y jur ídicamente obligatoria, de la 
qu der iva todo derecho concreto y determinado. 

..os mismos Tribunales t ienen que reconocer como ab-
soluta la autoridad de la ley; por esto no pueden inquirir 
si es ó no conforme á los principios de justicia, ni pre-
ocuparse de los inconvenientes que acaso deriven de su 
r igurosa aplicación, ni restr ingir ésta por cualquier ex-
tr ínseca consideración. A los Tribunales incumbe juzgar 
según las leyes, y no según la bondad de las leyes. 

L a autoridad absoluta de la ley resulta evidentemen-
te de ser la expresión de la soberanía, á la que pertene-
cen exclusivamente el summum jus, el imperium, l a publica 
auctoritas. 
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ta l caso, ¿cómo deberá aprec ia rse la presunción legal? 
L a distancia por sí misma es una fue rza mayor respecto 
al t iempo dentro del que puede tenerse conocimiento de 
la ley y cabe es t imarla como una imposibilidad física 
p a r a conocer ó presumir conocido el precepto legal . Po-
drá , pues, considerarse la distancia como un caso de 
fuerza mayor respecto á todos aquellos que residan en el 
ex t ran je ro . Incumbirá , por tanto, al Juez admitir ó re-
chazar la presunción legal, con arreglo al principio de 
que la ley no podrá ser obligatoria sino á p a r t i r del mo-
mento en que, v a l u a d a la distancia, sea f ís icamente po-
sible que h a y a llegado á conocimiento de todos. 

11. Otra duda pudiera n a c e r en la hipótesis de que el 
ciudadano conociese la ley antes de que fue ra legalmen-
te obligatoria, y dec la rase que quer ía utilizar sus pre-
ceptos. En principio, debe est imarse s iempre que la ley 
imperan te ha s t a el cumplimiento del plazo es la ant igua. 
Pero h a y casos en que es lícito á los par t i cu la res pres-
cindir de la ley vigente y someterse á la nueva; entonces 
ésta r egu la rá las relaciones jurídicas según la declara-
ción de voluntad y conveniencia de las par tes . 

Publ icada la ley, nadie puede en principio sustraerse 
á los preceptos imperat ivos que contiene, a legando igno-
ranc ia ó error . Conocida es la máxima de que la ignoran-
cia del derecho no excusa. 

CAPÍTULO II 

De la autoridad de la ley 

12. Carácter esencial de la ley: su autoridad.—13. Actos que tie-
nen carácter de ley.—14. Actos del Rey absoluto. Eficacia de 
los decretos y reglamentos.—15. Conviene fijar los limites del 
imperio de cada ley. Posición del problema.—16. Objeto de la 
ley.—17. Conflicto de leyes diversas del mismo Estado.—18. Con-
flicto de leyes de diversos países.—19. Los dos problemas son 
conexos, pero se deben resolver según principios distintos. 

12. La ley, una vez sancionada y publ icada, como 
antes se ha dicho, extiende su autoridad sobre todas las 
personas y sobre todos los hechos jurídicos que, según 
la na tu ra l eza de las cosas, quedan sometidos á su impe-
rio. Su ca r ác t e r esencial es el ser mandato necesario, y 
digo necesario, porque el legislador no p r o c l a m a reg las 
abs t rac tas , no da consejos, sino que da preceptos jurídi-
cos, fija la norma civil y jur ídicamente obligatoria, de la 
qu der iva todo derecho concreto y determinado. 

..os mismos Tribunales t ienen que reconocer como ab-
soluta la autoridad de la ley; por esto no pueden inquirir 
si es ó no conforme á los principios de justicia, ni pre-
ocuparse de los inconvenientes que acaso deriven de su 
r igurosa aplicación, ni restr ingir ésta por cualquier ex-
tr ínseca consideración. A los Tribunales incumbe juzgar 
según las leyes, y no según la bondad de las leyes. 

L a autoridad absoluta de la ley resulta evidentemen-
te de ser la expresión de la soberanía, á la que pertene-
cen exclusivamente el summum jus, el imperium, l a publica 
auctoritas. 



13. Pero ¿cuáles son los actos que tienen verdadero 
y propio ca rác te r de ley? ¿cuál es el campo en que cada 
ley ejercita su imperio y su autoridad absoluta? 

No presenta graves dificultades la pr imera de estas 
dos cuestiones. Tiene virtud y eficacia de ley, el acto que 
emana de quien está en posesión jurídica ó en posesión 
de hecho del Poder legislativo, es decir, de quien tenga 
facultad p a r a mandar , permitir y prohibir, y medios pa-
ra hacer respetar sus preceptos imperativos. También 
quien no tenga un derecho legítimo puede hacer leyes si 
está en posesión efectiva de los derechos soberanos. De 
modo que tienen virtud y eficacia de leyes los actos de 
un Gobierno provisional, y como tales deben apl icarse 
cuando lo h a y a sustituido el Gobierno regular , si no han 
sido derogados expresamente, ó hay que estimarlos táci-
tamente derogados por ser incompatibles con el nuevo 
orden político ó con la constitución posteriormente pro-
mulgada. 

14. Lo mismo sucede con los actos del monarca abso-
luto, promulgados en forma de rescriptos ó decretos y 
referentes á mater ias que pueden reglamentarse por la 
sola voluntad del soberano. Estas disposiciones deben 
aplicarse como leyes, aunque se mude la forma de Go-
bierno, mientras no sean derogadas expresa ó tácitamen-
te como antes se ha dicho. 

Conviene observar, sin embargo, que no se puede re-
conocer en la forma del Gobierno absoluto el supremo é 
ilimitado arbitrio de disponer, mediante rescripto, sobre 
todas las mater ias de Derecho público interior. El Esta-
do, considerado como una a l ta institución de orden polí-
tico, no puede subsistir sin tener en sí mismo algunos ele-
mentos que hay que estimar como esenciales á la exis-
tencia de cualquiera sociedad política. Tales son los po-
deres públicos regidos en el ejercicio de sus funciones por 
un sistema de leyes. En el Gobierno absoluto tiene que 
haber leyes que determinen las formalidades de los actos 
del mismo monarca, y aquellas leyes han de ser respeta-
das. Por esto, el Rey absoluto, que puede por su propia 

autoridad cambiar la ley fundamental y las leyes orgá-
nicas, no puede, sin haber las antes sustituido ó derogado, 
desconocer su eficacia. Así, por ejemplo, no puede con un 
rescripto negar la autoridad de la cosa juzgada, que de-
claran inviolable sus mismas leyes. Dedúcese de aquí que 
pa ra resolver si tienen ó no autoridad de ley los rescrip-
tos y decretos del Monarca absoluto, hay que a tender al 
sistema de leyes vigentes en el momento en que dichos 
rescriptos fueron expedidos. 

15. En cuanto á los actos del Poder ejecutivo, tienen 
la misma autoridad de la ley los decretos y reglamentos 
hechos por el Gobierno dentro de los límites de su espe-
cial competencia, según determina la Constitución del 
Estado. 

En la Constitución española el Poder legislativo per-
tenece á las Cortes, con la reserva de la sanción real. Al 
Rey, como Jefe del Poder ejecutivo, otorga el art . 54 el 
derecho de proveer, mediante decretos, instrucciones y 
reglamentos, á la ejecución de las leyes. Lo mismo dis-
pone el ar t . 6.° de la Constitución italiana. Luego es evi-
dente que los Tribunales no pueden dejar de apl icar y 
han de hacer cumplir los decretos y reglamentos al igual 
que las leyes. Pero carecen de autoridad las disposicio-
nes del Poder ejecutivo dictadas fuera de los límites que 
señalan su competencia, y al Poder judicial incumbe 
examinar si con arreglo á la Constitución, que determina 
y precisa los límites de la competencia del Poder ejecu-
tivo, puede ó no reconocerse la autoridad de sus actos (l). 
También cuando el Poder ejecutivo ejerza funciones 
legislativas por expresa delegación del Parlamento, co-
rresponde á los Tribunales inquirir si los actos de aquél 
se a justan ó no á la delegación que recibió, y no debe re-
conocer su autoridad cuando haya en ellos exceso de 

(1) Los principios expuestos han sido sancionados por los Tri-
bunales italianos. Véase á este propósito: Cass. di Firenze, 20 Marzo 
1873 (Trezza-Intendenza di Finánze). Annali di G-iurisprudfnza, VII, 
1, 153. Cass. Torino, 17 Abril 1874 (Avellini). Legge XIV, 1, 73á. 
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atribuciones respecto al mandato cierto y determinado. 
Ocioso será decir que, en ta l caso, de los excesos y abu-
sos del Poder el Gobierno responde ante el Parlamento, 
y no ante la Autoridad judicial; pero la disposición ó ac-
to del Poder ejecutivo que en el ejercicio de la función 
legislativa se excedió de los límites del mandato expreso 
y bien determinado, no tiene autoridad ninguna ante los 
Tribunales, porque aquel acto es arbitrario como dictado 
fuera de los límites de la propia competencia. 

Si al Poder ejecutivo se hubieran conferido poderes 
excepcionales y de ellos abusara, por evidente y g rave 
que fuera el abuso, los Tribunales no podrían desconocer 
la autoridad y eficacia legislativa de las disposiciones del 
Gobierno en tanto que durasen dichos poderes excepcio-
nales. Al Par lamento correspondería exclusivamente de-
cidir y exigir responsabilidad, como que se t ra ta r ía de 
juzgar sobre exceso en el ejercicio de un poder recibido. 

Si en el Poder ejecutivo se delegase la facultad de 
coordinar ciertas leyes, y de esta delegación se aprove-
chase pa ra modificarlas ó al terar las , tales disposiciones 
carecerían de autoridad, puesto qne sería éste, no un ca-
so de exceso en el ejercicio, sino un verdadero y propio 
exceso de poder. 

No discutiremos sobre el part icular pa ra decidir si de-
be aceptarse como regla general que per tenezca al Po-
der judicial la facul tad de examinar y resolver si una 
disposición cuya aplicación se pide ó se cuestiona, tenga 
ó no los caracteres esenciales necesarios p a r a atribuirle 
fuerza y eficacia de ley. 

16. La segunda de las dos cuestiones enunciadas es 
más grave y más difícil. No se puede poner en duda la 
autoridad de la ley y su fuerza obligatoria; pero ¿cuáles 
son los límites de su imperio? ¿cuál es el campo en que 
cada precepto legislativo ejerce su autoridad? 

Es cierto, en efecto, que el mandato necesario del le-
gislador se impone á todas las personas sometidas á su 
autoridad; domina todas las relaciones jurídicas que pue-
de haber entre las personas entre sí y derivar de las re-

laciones de las personas con las cosas; regula la forma 
legal con la que tales derechos y tales relaciones pueden 
nacer, desarrollarse y conservarse. Pero ¿cuál es el cam-
po en que el mandato ejerce de este modo su autoridad? 

17. El derecho considerado en la persona deriva de 
dos elementos, del hecho y de la ley. El hecho resulta de 
las circunstancias (1) y éstas hay que aceptar las tal como 
son. 

La ley contiene el mandato necesario, es decir, tiene 
autoridad p a r a regular las relaciones jurídicas que pro-
ceden de aquellas circunstancias de hechos, y su efecto 
es conceder á los unos ciertos poderes y ciertas liberta-
des, é imponer á los otros ciertas cargas y ciertas obliga-
ciones.. 

Los Tribunales deben determinar los derechos de las 
personas aplicando la ley sin examinarla y discutirla; 
pero no pueden abstenerse de examinar y decidir si los 
asuntos deducidos en juicio caen ó no bajo las disposicio-
nes de la ley cuya aplicación se pide ó se cuestiona. En 
una palabra , los Tribunales deben examinar y decidir 
cuál es el precepto que contiene el mandato necesario 
aplicable á las circunstancias de que se t ra te . 

Sobre este par t icular puede surgir grave duda en dos 
casos. Ante todo, puede suceder que durante el tiempo 
transcurrido entre el momento en que nació la relación 
jurídica y aquel en que se cuestiona, haya cambiado la 
ley. En tal hipótesis, cabrá dudar si dicha relación jurí-
dica ha de someterse a l imperio de la ley nueva ó al de 
la ley antigua. Habrá, pues, que examinar y decidir cuál 
de las dos leyes tiene autoridad sobre el caso en cuestión. 

También puede dudarse cuando se t ra te de derecho ad-

(1) Con la palabra circunstancias comprendemos todas las con-
tingencias de las que puede proceder el derecho, según la ley; las 
mismas relaciones de derecho que derivan de un hecho jurídico se 
pueden también considerar como circunstancias respecto á los de-
rechos que, según la ley. pueden provenir de las mencionadas re-
laciones. 



quirido en un país, y sobre el que se litiga ó cuyo recono-
cimiento y protección se pide en otro país. Entonces ver-
sa rá la duda a c e r c a de cual debe ser, en t re las leyes de 
los dos países, la que determine el derecho controvertido 
ó decida sobre el va lor jurídico del derecho adquirido y 
su reconocimiento. También en este caso la misión del 
Juez es invest igar y decidir cuál es la ley que t iene auto-
r idad p a r a regular las relaciones jurídicas que der ivan 
de las c i rcunstancias del hecho. 

Así en el uno como en el otro caso, toda la dificultad se 
resume en determinar cuál es la ley que tiene autoridad, 
ó en cuál de ellas h a y que buscar el p recepto jurídico 
obligatorio, por lo que afirmo que los dos problemas son 
conexos. 

Examinemos mejor la cuestión. 
Es tá f u e r a de toda duda que el objeto ve rdadero y pro-

pio ele la ley es la persona, la que puede considerarse so-
metida á la autor idad de aquél la ba jo una t r iple relación, 
según dice Erzio: «Tribus fere moclis homines summis subji-
ciunvtir potestatibus, vel rationepersortee suce, vel ratione rerum 
vel denique ratione actuum» (1). L a ley, en efecto, determi-
na p r imeramen te el estado y la calificación de la perso-
na, ó sea su condición y su capac idad jurídica. Es tab lece 
además los derechos de que la persona es capaz en sus 
relaciones con las cosas y regula su ejercicio. Determi-
na, en fin, cuales son los actos del individuo que t ienen 
valor jurídico y es tablecen las condiciones necesar ias 
p a r a que lo tengan. 

18. Dado el incesante progreso y los cambios necesa-
rios de la legislación de cada país, puede suceder que las 
c i rcunstancias del hecho que dió origen á c ier tas relacio-
nes jur ídicas h a y a n comenzado á existir es tando en vi-
gor u n a ley, y que sea o t r a la v igente cuando se discuta 
sobre las relaciones mismas ó sus consecuencias jurídi-
cas. En esta hipótesis, si de una p a r t e se pide y de otra 

(1) De collisione legum, sec. IV, p. 4. 

se rechaza la aplicación de cualquiera de las dos reg las 
objetivas emanadas de la misma soberanía, la obra del 
Juez consiste en decidir cuál de los dos preceptos tiene 
autoridad de ley respecto á las de terminadas circunstan-
cias de hecho, ó cuál es la reg la necesar ia impuesta por 
el legislador y según la que se deben determinar los de-
rechos y las consecuencias jurídicas. 

Tal problema se resume, pues, en de te rminar y fijar 
el límite de la autoridad de la ley nueva y de la ley anti-
gua sobre las relaciones jurídicas y sobre las consecuen-
cias jur ídicas de los asuntos anter iores á la época desde 
la que entró en vigor la ley nueva. 

19. L a segunda hipótesis, en la que encontramos el 
mismo problema, aunque desde punto de vis ta diverso, 
es consecuencia del incesante desarrollo de la act ividad 
humana y de sus manifestaciones en terri torios someti-
dos á distinta soberanía . 

Puede suceder que un ciudadano de un Estado se es-
tablezca en el ex t r an je ro y allí adquiera bienes ó con-
t ra iga obligaciones, y que los derechos adquiridos, modi-
ficados después ó t ransmit idos por actos en t re vivos ó de 
úl t ima voluntad, deban tener valor en aquel país extran-
jero ó en un t e rce r Estado. 

¿Cuál será en este caso la .ley según la que hab rá que 
de terminar cada relación jurídica y las consecuencias 
jur ídicas que de el las deriven? ¿Será la de la patr ia? ¿será 
la del país en que fué adquirido el derecho, ó la del lugar 
en que exis tan los bienes, ó la de aquel en que se hizo 
perfec to el acto ó contrato por el cuál el individuo trans-
mitió ó dispuso de sus derechos? También en este caso de-
pende todo de determinar cuál es la ley de los diversos 
países con la que el individuo se puso en relación, y que 
tiene autor idad p a r a regular cada relación jurídica y las 
consecuencias que de ella se quieran deducir. En otros 
términos, ¿cuál es la ley de la que el Juez debe tomar el 
precepto jurídico obligatorio y según el que debe deter-
minar el derecho? 

Es ta cuestión se reducé también á determinar y fijar 



el límite de la autoridad de la ley de cada país en rela-
ción con la de los otros países. 

Los dos problemas, pues, según mi opinión, están en-
t re sí íntimamente relacionados y se resumen en uno 
solo: determinar y fijar el límite de la autoridad de cada 
ley sobre los asuntos jurídicos y sus efectos. 

Es evidente, sin embargo, que los principios según los 
que tal límite debe determinarse y fijarse son distintos en 
uno y otro caso; pero esto deriva de la naturaleza misma 
de las cosas, puesto que ha de haber diferencia entre 
discutir acerca de la autoridad de una, ley en relación 
con otra emanada de la soberanía, y cuestionar sobre la 
autoridad de una ley dictada por una soberanía frente á 
f rente de otra que emane de soberanía extranjera . En es-
te segundo caso es indispensable tener en cuenta princi-
palmente el principio de autonomía é independencia do 
la soberanía p a r a fijar los límites de la competencia del 
Poder legislativo de cada país. La autoridad extraterri-
torial de la ley ex t ran jera podrá, sí, admitirse, pero su-
bordinadamente á la condición de que, reconociendo la 
autoridad de tal ley fuera de los límites del territorio en 
que el derecho fué adquirido, no haya ofensa á la auto-
nomía del poder imperante en el territorio en que se pi-
da el reconocimiento de la ley ex t ran jera de la que se 
pretende deducir el derecho. 

Sobre este punto hemos de insistir en su lugar corres-
pondiente. Ahora nos habíamos propuesto solamente ex-
poner y explicar el punto de vista desde el que hemos 
creído encontrar conexión entre los dos problemas, y 
dar á conocer el motivo por el que nos ha parecido que 
ambos se resumen en determinar y fijar los límites de la 
autoridad de la ley. 

La diferencia que hemos señalado, y que hemos de 
ac la ra r seguidamente, debe servir por ahora p a r a com-
prender que, no obstante la conexión de los dos proble-
mas, 110 se puede apl icar la misma regla p a r a resolver 
las controversias que se produzcan en uno y otro caso. 

SECCIÓfll PRIJVIERñ 

De la no re t roac t iv idad de las leyes 

C A P Í T U L O P R I M E R O 

De la autoridad de la ley nue^a y de la ley antigua en general 

20. La cuestión de la irretroactividad de la ley se puede discutir en 
abstracto.—21. El legislador puede atribuir autoridad irretroac-
tiva á una ley.—22. Disposiciones de los Códigos modéralos.— 
23. Dificultad de determinar lo que debe ó no considerarse como 
pasado respecto á la ley.—24. Principios generales sobre el par-
ticular.—25. Interpretación de la ley i tal iana, art. 2.°, disp. prel. 
—26. Dificultad para determinar si el derecho debe ó no conside-
rarse ya adquirido.—Opiniones diversas acerca de los elemen-
tos del derecho adquirido. 

20. El problema de la autoridad de la ley sobre las re-
laciones jurídicas anteriores á la época en que comenzó 
á estar en vigor, podría considerarse desde un punto de 
vista meramente especulativo, discutiendo si en virtud 
del principio de la soberanía de la ley, la nueva ley pue-
de apl icarse á todas las relaciones jurídicas establecidas 
y formadas antes de su promulgación, ó si, por lo menos, 
cabe hacer esto en algunos casos determinados por ex-
presa voluntad del legislador, y en cuáles se podría dar 
efecto retroactivo á ciertas leyes sin violentar los prin-
cipios de la justicia y de la equidad. 

No nos interesa discutir ampliamente ta l problema. 
Como principio general , hay que admitir que la ley dicta 



r eg las ó disposiciones p a r a lo porvenir , y por tanto, el 
legislador no puede es tablecer las p a r a lo pasado, y dis-
poner sobre derechos adquiridos según leyes anteriores. 
Ev iden temente , el desarrollo de la l ibertad civil hab r í a 
de sufr i r g r a v e daño, si el ciudadano, al obrar según y 
conforme la ley p a r a adquir ir derechos, pudiera temer 
que o t ra ley posterior le pr ivase de los que legítimamen-
te adquirió. 

Todos los legisladores han reconocido este principio, 
que en el Derecho romano encontramos consagrado por 
la ley 7.a, Cód. de legibus, que así se expresa : Leyes et cons-
titutiones futuris certum est tlave formam negotiis, non ad facta 
prieterita revocari. 

En algunos de los ac tuales Estados a p a r e c e el mismo 
principio en su constitución. La de los Estados Unidos de 
la Amér ica septentr ional dec lara que no se puede dictar 
ley a lguna re t roac t iva ó que a l te re obligaciones nac idas 
de contratos (artículo 1.°, sec. X, § 3.°) Así lo dispone tam-
bién la Constitución de Noruega en el pá r r a fo 97. En 
Franc ia , dos Constituciones sancionaron el principio, la 
del 24 de Junio de 1793, respecto á las leyes penales, y la 
del 22 de Agosto de 1795 p a r a todas las leyes; el Código 
Napoleón lo sancionó en el ar t . 2.°, que dice:La loftie dis-
pose que pour I'avenir, elle n'a point d'effett retroactif. Lo mis-
mo se ha dicho en Códigos posteriores, salvo muy r a r a s 
excepciones (l). El Código austr íaco se expresa en los si-
guientes claros términos: «Párrafo 4.° Las leyes no tie-
nen efecto re t roact ivo , es decir, no influyen sobre actos 
anter iores ni sobre derechos precedentemente adquiri-

(1) En el G ran Ducado de Badén, cuando en 1899 se puso en vi-
gor el Código Napoleón, se dijo en la patente de promulgación de 3 
de Febrero de dicho año: «Las consecuencias ulteriores de un hecho, 
al que dió derecho una ley anterior, pueden ser modificadas por 
una ley publicada antes que hubiese cuestión; sin que esto pueda 
considerarse como efecto retroactivo.» Es evidente que tal disposi-
ción consagró un Derecho nuevo, distinto del Derecho romano v 
francés. 

dos.» El nuevo Código i tal iano consagró el mismo princi-
pio en el ar t . 2.° de las Disposiciones prel iminares que 
dice así: «La ley sólo dispone p a r a el porvenir : no t iene 
efecto retroactivo.» Cabe, pues, af i rmar , en conclusión, 
que en los Códigos modernos está escrito el principio ge-
ne ra l de la i r re t roact ividad de las leyes. 

21. Sin embargo, dicho principio, aunque sancionado 
como regla y norma en la ley positiva, no niega el 
poder que tieno el mismo legislador de dar efecto retro-
activo á cier tas disposiciones (1), por más que de tal po-
der debe usarse en ci rcunstancias muy excepcionales y 
por motivos de interés público, y con las limitaciones 
que la equidad requiera . 

No ent ra en nuestro p lan discutir a c e r c a de los límites 
dentro de los que dicho poder debe e jerc i ta rse sin f a l t a r 
á los principios de equidad. Los intereses sociales, las 
consideraciones políticas y va r i a s razones de interés pú-
blico, pueden justificar en ciertos casos la re t roact iv idad 
de la ley n u e v a en mater ias de derechos privados. En 
algunos podrá justificarse con los mismos principios en 
que se funda la r eg la de la no re t roact ividad. Suponga-
mos, por ejemplo, que la ley nueva modifique c ier tas 
instituciones jurídicas y determine de modo más confor-

(1) No nos faltan ejemplos en el Derecho antiguo y moderno. 
Los Emperadores Zenón y Anastasio, con las leyes 8.a y 9.a Cód. De 
•incertis et inutilibits nuptiis, declararon nulos los matrimonios en-
tre cuñados, aun contraidos bajo prudentes leyes que los consen-
tían. La Convención nacional dispuso también que tuvieran fuerza 
retroactiva las leyes del 17 nevoso del año II y del 12 brurnario del 
mismo año, y declaró aplicables desde el 12 de Julio de 1789 las 
disposiciones que dichas leyes sancionaron, relativas á nulidad de 
donaciones entre vivos y disposiciones causa mortis y admisión de 
hijos naturales á la sucesión de los padres. Para justificar el efecto 
retroactivo dado á estas leyes, se ha dicho que cuando la ley reco-
noce ó hace revivir uno de los derechos sagrados al hombre, que 
deriva de la ley eterna é imprescriptible de la naturaleza, el legis-
lador puede, procediendo rectamente, destruir los atentados contra 
tal derecho cometidos. 



me con la justicia y con los intereses mismos de los par-
t iculares todas las relaciones que de aquél las der ivan; 
s ien este caso el legislador dispusiera que la ley nueva 
se aplicase también á las consecuencias jur ídicas de re-
laciones anteriores á su promulgación, favorecer ía á 
todos, puesto que la aplicación de la nueva ley ofrecía 
ven t a j a s y no perjuicios á los par t iculares , que podrían 
aprovecharse de las disposiciones de aquél la , más con-
formes con la justicia y con los propios intereses de éstos. 

En todo caso, así como los Tribunales no deben juzgar 
de la bondad de las leyes, tampoco pueden censurar el 
uso que el legislador h a y a hecho del poder incontes table 
que tiene de dar fuerza re t roac t iva á las mismas leyes 
á que se debería apl icar el principio de la no re t roact iv i -
dad. Deben siempre ap l ica r la ley á la que el legislador 
expresamente h a y a dado efecto retroact ivo, aunque se-
gún los principios genera les del Derecho, pueda conside-
ra r se injusta por no haber respetado derechos preceden-
temente adquiridos. En u n a p a l a b r a , aun sancionado 
por el Código civil el principio de la i r re t roact ividad de 
la ley, se debe entender que se h a establecido así, no 
p a r a l imitar el poder del legislador, sino p a r a que sirva 
de reg la al Juez en los casos en que expresamente el 
legislador nada diga. 

Esta excepción se encuen t ra en la ci tada ley 7.a Cla-
r amen te af i rma el principio de la no re t roact ividad; pero 
también añade: Nisi nominatim et de pretérito tempore et 
adhuc pendentibus negotiis cantum sit. 

22. Resulta, pues, que el principio aceptado por los 
Códigos modernos, de que «la ley no t iene efecto retro-
activo», debe entenderse de esta manera : toda ley nue-
va, sea anter ior ó posterior al Código civil, que no t enga 
fuerza re t roac t iva por expresa voluntad del legislador, 
por sí misma no extiende su autor idad sobre todo aquello 
que h a y a y a pasado en el momento en que empieza á 
estar en vigor. 

Mas no se puede a f i rmar que queden así el iminadas 
todas las dudas. A veces, en la aplicación de una regla , 

apa ren temen te t an sencilla, se encuent ra una de las mas 
g raves dificultades que ofrece la ciencia del Derecho: la 
de de terminar con precisión qué es lo que debe conside-
ra r se como pasado respecto á la nueva lev. Es ta difícil 
cuestión ha preocupado á los más ilustres jurisconsultos, 
y en nuestros días tiene g ran impor tancia p rác t i ca , por 
ser más f recuentes las re formas legislativas á causa del 
incesante progreso de los principios de justicia y de las 
nuevas necesidades, que son indispensable consecuencia 
de los adelantos sociales. Chabot, Allier Weber , Merlin, 
Mailher, De Chassot, Savigni, Lassa l le y otros célebres 
jurisconsultos, nos h a n dejado impor tantes t r aba jos con 
diverso título a c e r c a de este punto, comunmente conoci-
do con el nombre de derecho transitorio. En t re las obras 
publ icadas en I ta l ia , es muy notable por su doctr ina y 
erudición jurídica la publ icada por el profesor Gabba 
con el título de Teoría della retroattività delle leggi. 

23. Observaremos, an t e todo, que no es condición in-
dispensable p a r a considerar como pasada u n a relación 
jurídica que sea anter ior á la época en que se declaró vi-
gente la nueva ley, puesto que cier tas relaciones jurídi-
cas, que son efectos legales y consecuencias de un hecho 
jurídico anter ior , aunque se desenvuelvan después de ha-
berse puesto en vigor la ley nueva, deben es t imarse como 
pasadas respecto á ésta , y á sus preceptos no pueden su-
bordinarse las dichas relaciones. 

Así, por ejemplo, si v igente la ley ant igua, el indivi-
duo hubiese adquirido el derecho de deducir efectos y 
consecuencias en conformidad con las reg las estableci-
das por la ley misma, y si ta l derecho fué in tegra lmente 
adquirido antes de ser dec la rada vigente la ley nueva, 
és ta no t endrá autor idad sobre dichas relaciones, que son 
efectos, consecuencias del derecho anterior , aunque tales 
efectos h a y a n resul tado después de publ icada la ley 
nueva . 

Compréndese, pues , que no es el tiempo en que las 
relaciones jur ídicas se establecen, la única razón p a r a 
decidir si pueden ó no subordinarse á la nueva ley, Por 



otra pa r t e , tampoco podríamos ha l l a r l a con sólo aten-
der al t iempo en que tuvo origen la relación jurídica 
pr incipal . 

Supongamos que, v igente una ley, se h a y a celebrado 
ent re pa r t e s un contrato, y que an tes de • cumplirse éste, 
cambie la ley. Si ésta, por ejemplo, concediese al acree-
dor, ciertos derechos en el caso en que disminuyeran las 
ga ran t í a s que ofrecía el deudor, en el momento en que se 
oblig ó, derechos que no concedía la ley vigente al t iempo 
de cont ra ta r , ó si dicha ley nueva dec larase la eficacia 
de ciertos hechos p a r a la novación, en ta les casos la ley 
nueva extender ía su autor idad sobre los efectos eventua-
les de la disminución de ga ran t í a s ó de los que f u e r a n 
consecuencia de la novación hecha. No cabe, pues, afir-
m a r que todos los efectos de un contra to deban determi-
narse , según la ley v igente , al obligarse las par tes , pues-
to que los efectos que de r ivan de acontecimientos even-
tuales, de hechos nuevos, ex post fado, se r igen, según la 
ley vigente, en el momento en que dichos efectos se ve-
rifican. 

De todo lo que se deduce que h a y que examinar con 
otro criterio los principios genera les p a r a de terminar lo 
que cae ó no bajo el imperio de cada ley. 

24. El fin de la ley es regi r y gobernar todos los in-
tereses y relaciones sociales; su fue r za es el manda to ne-
cesario, legis virtus hcec est imperare vetare permitiere (i); su 
resul tado final, el derecho de las personas. El poder pú-
blico sanciona las r e g l a s y las hace civil y jur íd icamente 
obligatorias, concediendo á unos ciertos deberes y c ier tas 
l ibertades, imponiendo á otros cier tas ca rgas y obligacio-
nes. En el individuo, el derecho nace de la combinación 
de las c i rcunstancias de hecho y de la ley. Dada la cir-
cunstancia , nace el derecho, según la ley, el cual se en-
carna , por decirlo así, en la persona, se personifica, v de 
esta m a n e r a se p roduce el efecto á que la ley tiende 
Ahora es evidente que, si todo esto se hubiera verificado 

(1) Ley 7.a , Dig., Be legibut. 

antes que la ley nueva fue ra pues ta en vigor, no podría 
y a desvir tuarse; habiendo nacido ya el efecto n a t u r a l de 
la ley, el derecho encamado en la persona, nada tendría y a 
que p roveer la ley nueva, puesto que no podría modifi-
ca r ó destruir lo que había y a pasado. 

• Si el derecho aun no hubiera nacido, la ley nueva ten-
dría fuerza y autor idad sobre las c i rcunstancias de que 
aquél derivase, porque, como se ha dicho, el efecto na-
tu ra l de cualquiera ley es obrar sobre las personas y 
atr ibuir y reg i r los derechos y pre r roga t ivas de la 
misma. 

25. Resulta, pues, que lo pasado, que queda fuera del 
a lcance de la ley, es el derecho individualmente y a ad-
quirido, en vi r tud de una disposición de la ant igua ley 
an tes vigente . Por esto, el principio aceptado por el le-
gislador de que la ley rige p a r a el porvenir , se debe en-
tender en el sentido de que no puede cambiar , modificar 
ó suprimir los derechos individualmente y a adquiridos, 
an tes de haber sido dec la rada en vigor. No ha sido otro 
el pensamiento de nuestros legisladores, que han sancio-
nado en el a r t . 2.° la siguiente regla: «La ley no r ige más 
que p a r a el porvenir ; no t iene efecto retroactivo.» 

Nuestro legislador quiere decir que si en el momento 
en que comenzó á es tar en vigor el Código civil, un indi-
viduo hubiese puesto todas las c i rcunstancias exigidas 
por la ley antes v igente p a r a adquirir un derecho, ó si se 
hubiese encontrado en las circunstancias de hecho que 
dicha ley at iende p a r a el mismo efecto, no se podr ía al-
t e r a r ó anu la r t a l relación, puesto que no pre tendía le-
gislar sobre lo pasado: pero si el derecho, que es el re-
sultado final de la ley, como consecuencia de las circuns-
tancias refer idas , aun no hubiera nacido, su adquisición 
debía subordinarse á las disposiciones del Código civil, 
porque en su men te es taba respe ta r solamente lo pasado 
y disponer sobre lo porvenir . 

Y esto es lógico, y a que el resul tado final y la conse-
cuencia na tura l de toda disposición legal es el derecho 
ele la persona: si el derecho individualizado es taba y a 



adquirido antes de empezar á regi r el Código civil, el le-
gislador debía reconocer este hecho como pasado y res-
pe ta r lo como tal; si no es taba adquirido, debía subordi-
nar á las nuevas disposiciones las c i rcunstancias exigi-
bles p a r a adquir ir defini t ivamente el derecho. 

Aceptando el orden de ideas que, en mi opinión, re-
sul ta de la na tu ra leza misma de las cosas y de las dispo-
siciones de la ley, es indispensable discutir si la ley pue-
de ó no tener fue rza re t roact iva , y distinguir las leyes á 
que debe apl icarse el principio de la no re t roact iv idad de 
aquel las ot ras á que debe apl icarse el principio contra-
rio. En principio, n inguna ley, salvo el caso de expresa 
disposición, puede tener fue rza re t roac t iva , porque la 
ley r ige p a r a el porveni r . 

El problema, pues, debe formularse en los sigientes 
términos: La ley nueva, ¿tendrá ó no autoridad sobre hechos 
jurídicos ó relaciones que deriven de circunstancias producidas 
ó creadas en el mo.nento anterior á aquél en que dicha ley fué 
declarada vigente? 

¿Cuándo las mencionadas c i rcuns tancias consti tuirán 
lo pasado? ¿Cuándo lo porvenir? 

La respuesta se resume, según nosotros, en la siguien-
te única regla : 

«Si dadas aque l las circunstancias, el derecho es taba 
ya individualmente adquirido antes de habe r se puesto en 
vigor la nueva ley, los preceptos de ésta no podrán tener 
autor idad p a r a a l t e r a r t a l derecho individualmente ya 
adquirido; si, por el contrario, en el momento en que la 
ley nueva comenzó á es tar en vigor, el derecho aun no 
se había adquirido individualmente, pero es taba in fieri, 
por nacer , no p o d r á y a adquirirlo el individuo sino con 
arreglo a l p recep to imperat ivo ele la nueva ley.» 

El fundamento de esta teoría se encuent ra en lo si-
guiente: El legislador es omnipotente: puede suprimir ó 
t r ans fo rmar las instituciones jurídicas existentes; puede, 
sin introducir sustanciales innovaciones en dichas insti-
tuciones, modificar las reglas que r igen los derechos que 
de las mismas der ivan; puede someter á nuevas condi-

ciones la conservación y la eficacia del derecho; puede 
h a c e r todo esto s iempre que no ofenda la personal idad 
ni infiera daño á algún individuo, pues sus preceptos , sin 
embargo, no pueden ser establecidos como norma p a r a 
hace r sufr i r á a lgún individuo una disminución de su res-
pectivo patrimonio mora l ó mater ia l , porque esto equi-
va ldr ía á per judicar les . Por lo tanto, es evidente que 
formando p a r t e del patr imonio mora l Ó mate r i a l de las 
personas el derecho individualmente adquirido y a , debe 
admitirse como regla ó máx ima que el legislador con sus 
preceptos no debe j amás p r iva r ó disminuir los derechos 
y a adquiridos por aquel que hubiese usado debidamente 
de la l ibertad civil, haciendo aquello que no es taba pro-
hibido, sino permitido, según la ley anter iormente-en vi-
gor. De tales consideraciones se deduce como conclusión, 
que el imperio, el mandato y la autoridad de las nuevas 
disposiciones están limitados á regular los derechos que 
todavía no hubiesen sido adquiridos en el momento en 
que hubiere sido publicada. 

2tí. El principio, an tes de ahora expuesto, de que la 
ley debe respe ta r el derecho adquirido, es genera lmente 
aceptado por los escri tores modernos, los cuales resumen 
toda la teor ía sobre la re t roact iv idad ó i r re t roact iv idad 
de las leyes en el respeto debido á los derechos adquiri-
dos, y distinguiendo los sobredichos derechos de la mera 
esperanza ó espectat iva, a f i rman que la ley posterior 
puede modificar, sin ser re t roac t iva , has ta la esperanza 
ó simple especta t iva , pero que de ningún modo puede, 
sin incurr i r en re t roact ividad, a l t e ra r los derechos pre-
cedentemente adquiridos. 

Es ta teoría, tan segura como sencilla, ha venido á ser 
luego v a g a é incier ta , á causa de la diversidad de opinio-
nes sus tentadas ace rca de la noción y de los elementos 
del derecho adquirido y por la indeterminación de los 
criterios respectivos (l). 

(1) Coufr. MEI ÍLÍN, Rcp. c f f . rétroactif, núin. 4 . ° ; D U V E K O I E U , 

Sur T O U K L L I E K , 1, pág. 51; CHABOT, Question trans.: V. Droit acq.\ 



Se ha dicho generalmente que el derecho adquirido es 
aquel que está en nuestro dominio, aquel que forma par te 
de nuestro patrimonio, y que no nos puede ser quitado por 
aquellos, cuyo derecho sea proveniente de nosotros (1), á 
menos que la facultad de revocarle no se derive de la ley 
misma. 

Los escritores, sin embargo, no están de acuerdo en 
dar una definición del derecho adquirido que comprenda 
todos los elementos de los cuales se compone, y los varios 
aspectos bajo los cuales puede nacer . 

Chabot dice: «Es derecho adquirido aquel que es irre-
vocablemente conferido ó definitivamente adquirido an-
tes del hecho, del acto ó de la ley que se oponga ó impi-
da el pleno goce de dicho derecho;» cuya definición no se 
puede decir exacta , porque considera la irrevocabilidad 
como elemento constitutivo del derecho adquirido, mien-
tras que se puede adquirir también un derecho revoca-
ble, y su revocabil idad 110 a l tera el carác ter del derecho 
adquirido. 

Merlín dice que los derechos adquiridos son aquellos 
que han entrado en nuestro dominio, que forman par te 
de nosotros, y que no pueden sernos quitados por aquel 
cuyo derecho provenga de nosotros. Tales son, según 
dice, los derechos que se derivan inmediatamente de un 

BLONDE AU, M E Y E R , Principios, päg. 84; BERGMAX, päg. 85; V A L L E -
T E S . P R O U D H O N , p ä g . 2 1 ; MAUCADE, a i t . 2 . ° , n ü m . 4 6 ; C L U S T R A U -
SEN, päg- . 1 0 6 ; DEMOLOMBE, v o l . L . ° , § 4 0 ; K A L I N D E R O , p ä g . 2 7 ; 
T H E O D O S J A D E S , päg. 541; BIANCHI, Dereclio civil, päg. G; P A C I F I C I 
MAZZONI , Derecho eivil, vol. 1. päg. 76; G A B B A , vol. 1, päg. 190 y 
siguientes. 

(1) Reinhar t define del siguiente modo el derecho adquirido: 
Quaecumque negotia jam ante legem novam latarn, quoad essentiam, 
suam. fuerunt perfecta licet consummationem suam suosque effectus ab 
actu demum pos legem novam fatv.ro eoquenon extensivo adhuc expec-
tent, ea ad peceterita omnimo referenda sunt, adeoque cx anterioribus 
legibus neqnaquam vero ex nova lege lata dijudicanda, modo non inte-
grum sit negotium justa novee legis placita emendandi et perficiendi. — 
Selecte observationes ad Chisptinceum, t. 1, observ. 49, nüm. 5. 

contrato, los que nos han sido conferidos en testamento, 
cuyo autor sea muerto ya, aquellos que son adquiridos.en 
una sucesión abierta, y de los cuales seamos investidos, 
en virtud de la ley vigente, en el momento de su aper-
tura (1). 

Tal definición es muy vaga y general . La aplicación del 
principio en los ejemplos citados es exacta, pero esto no 
hace que el principio mismo sea cierto y bien determinado. 

¿Cuándo se debe considerar, en efecto, como par te de 
nuestro patrimonio un derecho? ¿Cuándo proviene el de-
recho de la ley? ¿Cuándo puede ser y cuándo no, quitado 
por una ley posterior? Nada de esto resulta de ella; por 
lo tanto, la definición no es inexacta, pero, por ser dema-
siado general , degenera en vaga é indeterminada. 

Bianchi, jurisconsulto italiano contemporáneo, ha tra-
tado de determinar la definición de Merlín, estableciendo 
algunas bases p a r a decidir cuándo un derecho debe repu-
tarse verdaderamente nuestro, perteneciendo á nuestra 
persona y formando pa r te de nuestro patrimonio, de mo-
do que no podamos ser desposeídos de él. 

Dicho jurisconsulto opina que los carac te res funda-
mentales, de los cuales se pueden, deducir, la cualidad 
del derecho para considerarle y ser tenido como adquiri-
do, son los siguientes: 

1.° Irrevocabilidad del título, ó sea de la causa gene-
radora del derecho: 

2.° Concurso de la voluntad de una manera expresa, 
ó que resulte tácitamente de los actos ó de los hechos ema-
nados de él, en el título y en la causa generatr iz del 
derecho. 

Si un derecho está fundado sobre un título revocable, 
es claro, dice el mismo, que no puede decirse definitiva-
mente nuestro y formando par te de nuestro patrimonio, 
porque bastaría p a r a quedar privado de él cualquier acto 
de la voluntad del cual pueda depender la revocación 
del mismo. 

(1) Repertoire effet, rétroactif, sect. III, § 1.° 



Si sobre la causa generadora de un derecho, añade, no 
tuviese influencia alguna la voluntad del hombre, ni ex-
presa ni tácitamente; si el título sobre el cual se funda el 
derecho depende exclusivamente de la sola disposición de 
la ley, que obedece al interés general, podría suceder que 
con nuevas disposiciones se modificasen y aun quitasen 
los derechos que primeramente estuvieran concedidos (1). 

Esta definición peca de inexacta y es insuficiente, 
porque no puede servir para todos los casos, á pesar de 
ser aplicable á la mayor parte de ellos, y simplifica la 
cuestión cuando se t ra ta de una relación jurídica á la 
cual sea aplicable. 

Innecesario es indicar que, como hemos dicho ya, la 
irrevocabilidad no es condición necesaria del derecho ad-
quirido. Los derechos del donatorio sobre la cosa donada, 
por ejemplo, son puramente revocables, y, á pesar de 
ello, esos derechos, aunque revocables, deben ser tenidos 
por eficazmente adquiridos. 

Observamos además que, cualquiera que sea la causa 
generadora de la mayor parte de las relaciones jurídi-
cas, requiere siempre el concurso de la voluntad del hom-
bre, pudiendo decirse que todos los derechos son adquiri-
dos por el único y solo medio de los actos voluntarios por 
par te del hombre; pero existen derechos, los cuales nacen 
directamente ope leqis, por obra de la ley, respecto de los 
cuales no se puede de cierto suponer algún acto de la vo-
luntad, aunque sea tácito, y no estarían comprendidos en 
la definición. Tomemos, por ejemplo, el estado de la per-
sona, el cual es adquirido siempre cuando todas las cir-
cunstancias requeridas por la ley vengan á verificarse, 
y no puede menos de reconocerse que el estado del hijo 
legítimo ó del hijo natural , debe ser tenido como un dere-
cho perfecto y adquirido por par te del hijo que se en-
cuentra en las circunstancias establecidas en la ley, aun-
que no haya intervenido ningún acto por su parte pa ra 
adquirir dicho estado. 

(1) B I A N C I U , Curso del Código civil, vol. L.°, § G4. 

Y 110 se dirá por ello ciertamente que la nueva ley que 
modifica las disposiciones relativas á la filiación ó natu-
raleza, puede, sin incurrir en retroactividad, a l terar el 
estado de hijo legitimo ó de hijo natural que hubiese ad-
quirido con arreglo á la ley anterior, y que el estado no 
sea pa ra el hijo un derecho verdadero y propio adquirido 
por él, porque la causa generadora de tal derecho no 
está en acto voluntario alguno por parte del hijo. 

La teoría de Bianchi es, en sustancia, una reproduc-
ción de la propuesta por Lasalle, y es aceptada por la 
generalidad, porque verdaderamente encuentra justa 
aplicación en la mayor parte de los casos. 

Por otra parte, no puede menos de estimarse también 
insuficiente dicha teoría, por haber considerado una par-
te sólo de los derechos adquiridos, cual es el de ser adqui-
ridos en virtud de un acto de la voluntad, excluyendo 
otros que se derivan directa é inmediatamente de la ley. 

Gabba ha propuesto su definición del derecho adquiri-
do en los siguientes términos: «Es adquirido todo derecho 
que (á consecuencia de un acto idóneo y susceptible de 
producirlo, en virtud de la ley del tiempo en que el hecho 
hubiere tenido lugar, aunque la ocasión de hacerlo valer 
no se presentase antes de la publicación de una ley nueva 
relativa al mismo, y porros términos de la ley bajo cuyo 
imperio se llevara á cabo) entró inmediatamente á formar 
par te del patrimonio de quien le había adquirido» (1). 

De ella resulta, que habiendo querido este autor dar 
una definición completa y práctica, la ha expresado en 
una fórmula que no es ciertamente clara. Debo observar, 
en su vista, que no está bien determinado cuándo debe 
ser tenido el derecho como consecuencia del hecho idó-
neo para producirlo, y lo que parece es que en esta par te 
ha quedado la definición indeterminada, porque no se en-
cuentra en ella el criterio que ha de servir pa ra fijar el 
límite del concepto general, consecuencia del cual depen-
de, según la misma, todo derecho adquirido. 

(1) G A B B A , Teoría de la retroactividad, vol. I , p. 191, 2.a edic., 1884. 



. SaYigny ha definido mejor el derecho adquirido. «Este, 
según él, es el derecho fundado sobre un hecho jurídico 
acaecido, pero que todavía no se ha hecho valer.» Tal de-
recho, añade, se contrapone á la abs t r ac t a facul tad de to-
dos los hombres ó de a lguna clase de hombres y á la m e r a 
espec ta t iva apoyada en la ley precedente , y propiamen-
t e constituye un objeto de independiente señorío individual. 

En cuanto á mí, entiendo que el derecho adquirido en 
atención á la ley nueva, del cual aquí nos ocupamos, es 
el derecho perfecto, aquel que se debe tener por nacido por 
el ejercicio in tegra lmente real izado ó por haberse ínte-
g r a m e n t e verif icado todas las c i rcuns tancias del acto 
idóneo, según la ley en vigor p a r a atr ibuir dicho dere-
cho, pero que no fué consumado en te ramente antes de 
haber comenzado á es tar en vigor la ley nueva. 

Pero de cua lquiera m a n e r a que se quiera definir el de-
recho adquirido, es un hecho que, cuando después se t ra-
t a de resolver en la p r á c t i c a las múlt iples controversias 
que nacen, resul ta en algún caso difícil el es tablecer con 
cer teza , si de aquel la c i rcunstancia pues ta bajo la ley en 
vigor, ha ó no nacido un derecho individualizado, y más 
difícil aun el decidir si ha nacido igualmente el derecho 
de deducir y ap l i ca r sus efectos jurídicos además á todas 
las relaciones jur ídicas que fueren establecidas, ó sólo en 
determinados casos y mediante c ier tas c i rcunstancias 
que en el negocio concurran . 

Pongamos, por ejemplo, la cuestión del hijo na tu ra l 
nacido antes de ponerse en vigor el Código civil. Fáci l es 
demost rar que debe reconocérsele al mismo un estado 
personal adquirido bajo el imperio de la ant igua ley, pu-
diendo ser restablecido, valiéndose de los medios de prue-
ba admitidos en dicha ley, no obstante las modificaciones 
sancionadas por la ley posterior. No puede por menos de 
reconocerse, tanto en una como en otra de dichas relacio-
nes jurídicas, la figura del derecho adquirido. Pero el hijo 
nacido antes de la publicación del nuevo Código, ¿ tendrá 
también el derecho de deducir y ap l ica r los efectos civi-
les de su estado persomil así establecido, gozando, ade-

más, de las disposiciones de la ley ant igua vigente, por la 
cual adquirió dicho estado? ¿Tendrá los derechos suceso-
rios según dicha ley? ¿Podrá, además, reivindicar una 
heredad que le hubiere correspondido antes de la época 
en que se puso en vigor el Código civil, y que no le estu-
viere ad judicada por ignorarse su filiación? ¿Podría ser, 
además, atribuido ese derecho al te rcero que detentase di-
cha heredad? 

P a r a resolver tales cuestiones, no apa rece c la ra la 
figura del derecho adquirido, v igente la precedente legis-
lación, como en el pr imer caso, por lo que es menester 
hace r un análisis cuidadoso p a r a decidir si los efectos ci-
viles de un estado personal , adquirido bajo el imperio de 
una ley posterior, están ó no sujetos á las disposiciones de 
la ley n u e v a ó de la ant igua. Los casos en que puede sur-
gir la misma , duda son muchos. Algunos de ellos, que 
a fec tan á muchos y g raves intereses, han sido resueltos 
por el mismo legislador en leyes especiales, que justa-
mente se denominan leyes transitorias, porque sancio-
nan cier tas máximas y preceptos p a r a la transición de 
una legislación á 'o t ra , y así ha hecho el legislador italia-
no; pero imposible es eliminar todo motivo de duda, por-
que en todo el sistema de las relaciones que pueden ser 
objeto de la disposición de la ley se puede p resen ta r la 
misma duda, de si c a d a relación jurídica está bajo el im-
perio de la ley ant igua ó de la moderna, y p a r a resolver-
la es preciso aver iguar , respecto á cada una de las re la-
ciones sobredichas, si se había l levado á cabo ó no la ad-
quisición de un derecho perfecto é individualizado cuan-
do la nueva ley empezó á estar en vigor, que es la r eg la 
que ha de servir s iempre p a r a decidir tales cuestiones. 

P a r a proceder con orden, comenzaremos por exponer 
los principios según los que puede establecerse la autori-
dad absoluta é il imitada de la ley antigua y de la ley 
nueva, según los casos y la na tura leza de las relaciones 
jurídicas que sean objeto de la una y de la otra. 



C A P I T U L O II 

De la autoridad absoluta de la ley nueva y de la ley antigua 

27. El problema consiste en determinar el terreno dentro del que tie-
ne autoridad absoluta cada ley.—28. El carácter prohibitivo de 
una ley no basta para atribuirle autor idad absoluta.—29. El in-
terés público que sea objeto de una ley no es tampoco un crite-
rio decisivo.—30. No es razón suficiente el ser la ley favorable.— 
31. La ley como norma jurídica: autoridad de la misma.—32. Có-
mo nace de ella todo derecho concreto.—33. El legisladores 
omnipotente, pero debe respetar la personalidad y la libertad 
civil de los individuos. —34. Reglas sobre la autoridad absoluta 
de la ley nueva.—35. Ley nueva que crea nuevas instituciones. 
—36. La facultad que procede de la ley cuando es ejercitada, 
crea derechos concretos.—37. El individuo no tiene el derecho de 
ejercitar siempre la libertad, según la misma norma.—38. Se de-
termina el concepto del derecho accesorio que puede tenerse por 
adquirido con la adquisición del derecho principal.— 89. Autori-
dad de la ley nueva en cuanto á los derechos que se adquieren 
con el ejercicio sucesivo.—40. La misma regla se aplica á la ley 
prohibitiva.—41. Regla acerca de la autoridad absoluta é ilimi-
tada de la ley antigua.—42. Efectos legales del derecho adquiri-
do mientras estaba en vigor.—43. El derecho de deducir las con-
secuencias legales de un derecho adquirido es un derecho con-
creto.—44. Es la misma la regla que deriva de la ley sin un 
hecho voluntario del hombre . -45 . Se vuelve sobre el concepto 
jurídico del derecho accesorio.—46. No basta la regla general 
para resolver toda controversia: cómo debe procederse en el 
particular. 

El principio ele la autoridad absoluta de cada ley es, 
como si dijésemos, una consecuencia na tu ra l de la sobe-
ranía de la ley y de la suprema potestad del legislador; 
pero la dificultad toda de la cuestión está en determinar 
el terreno en que cada ley ejercita su absoluta autoridad, 

y en fijar las reglas p a r a decidir en qué casos debe apli-
carse también la ley nueva á las relaciones jurídicas es-
tablecidas, formadas y nacidas antes ele empezar á estar 
en vigor la misma. En otros términos, y reduciendo á 
cuestiones práct icas la dificultad, ¿en qué casos cesa, 
respecto á estas relaciones, la autoridad de la ley anti-
gua, y comienza la de la nueva? ¿En qué casos subsiste la 
autoridad de la ley antigua, no obstante haber empezado 
á estar en vigor una ley nueva? ¿Cuáles son los princi-
pios por los que se pueden determinar y fijar los límites 
dentro de los cuales ejercen respectivamente la una y la 
otra de dichas leyes su absoluta autoridad? 

Los escritores han discurrido generalmente sobre es-
tas cuestiones bajo el punto de vista de la irretroactivi-
dad. ó retroactividad de las leyes, y algunos han preten-
dido establecer una teoría general sobre la retroactivi-
dad de las leyes y fijar los principios generales p a r a de-
cidir cuándo debe tener la ley nueva efecto retroactivo, 
entre cuyos escritores se cuenta el profesor Gabba en su 
docto estudio sobre la retroactividad de las leyes, traba-
jo lleno de ciencia jurídica. 

Verdaderamente, ninguna ley debe tener autoridad ó 
fuerza retroactiva, á no ser que el legislador le hubiese 
atribuido expresamente tal autoridad. Cada una de ellas 
ejerce su autoridad absoluta en el terreno á que, según la 
naturaleza de las cosas, se extienda su imperio, y aun 
sobre las relaciones jurídicas establecidas, nacidas ó for-
madas mientras esté en vigor una distinta, siempre que 
se pueda demostrar que sobre dichas relaciones había 
cesado la autoridad dé la ley anterior, y por el contrario, 
la ley antigua, continuará regulando el ulterior desen-
volvimiento de las relaciones nacidas cuando estaba en 
vigor la misma, aunque dicho desenvolvimiento tuviera 
lugar después de haber dejado de estar en vigor, siempre 
que pueda demostrarse que dicho desenvolvimiento de 
las relaciones citadas no puede sustraerse á la autoridad 
de la ley bajo la cual fueron establecidas ó formadas. 

Alguien habrá que crea que tocio lo dicho se reduce á 



una mera cuestión de p a l a b r a s de ninguna uti l idad prác-
t ica; pero entendemos que no están de más d ichas consi-
deraciones, porque tenemos el convencimiento de que el 
fijar bien las cuestiones simplifica mucho la solución, y 
h a c e más seguros y exactos los resultados que se buscan. 

27. Veamos de de te rminar los límites dentro de los que 
debe ser absoluta la autor idad de la ley nueva en rela-
ción con la ant igua. 

Dejamos a p a r t e el caso en que el legislador h a y a dado 
expresamente á la nueva ley la autoridad re t roac t iva , 
pues en dicho caso está f u e r a de toda discusión que los 
Jueces deben apl icar la l ey ta l cua l ella es, según el an-
tiguo principio nonUeet judici de legible sed secundum leges 
judicare. También, respecto de los derechos adquiridos, se 
debe admitir que el legislador puede en ciertos casos de-
c re t a r una especie de expropiación por causa de utilidad 
pública; pero no por esto debe presumirse y acep t a r se 
como máxima ó reg la de Derecho en la mater ia que el 
legislador pueda pe r jud ica r ó d a ñ a r los derechos adqui-
ridos ya, porque no puede admit i rse la re t roact ividad de 
una ley sino cuando tal efecto le h a y a sido atribuido por 
una disposición expresa , p rec isa y c lar ís ima (1). 

28. No se podrá tampoco encont ra r razón suficiente 
p a r a establecer la autoridad absoluta de la ley nueva en 
el c a r ác t e r prohibitivo de la misma, como algunos han 
creído. El legislador, en efecto, puede c ier tamente prohi-
bir que sea hecha una cosa antes no vedada lega lmente ; 
pero la autoridad de dicha prohibición no podría exten-
derse á aquello que y a estuviese hecho antes de que fue-
se prohibido, y de ningún modo podría reducir á la n a d a 
los efectos jurídicos de aquello que hubiese estado legal-
mente ejecutado mient ras la ley no lo prohibiera, si en 
vir tud de tal hecho hubiere sido adquirido un de recho 
individualizado. 

E l c a r ác t e r prohibitivo de una ley da á la misma una 

(1) Cass. di Torino, 2 Feb. 1870 . Galantino); Mon. de los Trib. di 
Mili. 1870, 226. 

autoridad absoluta p a r a lo venidero, en el sentido de que 
puesta una prohibición expresa por el legislador, no pue-
de ser lícito á los par t i cu la res h a c e r ó emprender nada 
en contradicción con ta l prohibición; pero esto no puede 
atr ibuir á dicha ley la misma autoridad sobre los hechos 
y a puestos en ejecución cuando no exist ía la prohibición, 
ni menos desconocer las consecuencias jurídicas de tales 
hechos legalmente realizados. 

Por ejemplo, si la ley nueva prohibiese el interés con-
vencional superior del 6 por 100, t a l ley ha r í a nulo, sin 
duda de ningún género, el pac to en que se hubiese esta-
blecido un interés m a y o r del 6 por 100, después de estar 
en vigor la ley nueva; pero no extendería su p recep to 
has ta el punto de anu la r el pac to en que hubiese sido con-
venido un interés mayor cuando la ley entonces vigente 
no lo prohibía. L a p a r t e que hubiera pac tado un interés 
mayor , lo habr ía hecho porque tenía derecho p a r a ha-
cerlo, según la ley á la sazón vigente, y teniendo así ad-
quirido el derecho de obligar á su deudor á p a g a r el inte-
rés convenido, podría sin inconveniente d e m a n d a r el re-
conocimiento y a m p a r o de ese derecho, no obstante la 
promulgación de la ley nueva, que hubiese dec larado 
nulos semejantes pactos . 

Existen, sin embargo, leyes prohibit ivas que e jercen 
su autoridad absoluta aun sobre relaciones jurídicas, na-
cidas y formadas mientras regía la ley antigua; pero la 
razón de ta l extensión no se funda exclusivamente en el 
c a r ác t e r prohibitivo de la ley, sino que es consecuencia 
de los principios genera les que regulan la autoridad ab-
soluta do c ida ley, de cüyos principios nos ocuparemos 
m á s adelante . 

Lo que ha inducido á error á los jurisconsultos ace rca 
de la autoridad absoluta de las leyes prohibitivas, es el 
haber confundido y considerado como unas mismas las 
disposiciones que sólo vedan la constitución de determi-
nadas relaciones jurídicas re la t ivas á a lguna ó a lgunas 
instituciones existentes, y las que por completo prohiben 
cier tas instituciones jurídicas, como son, por ejemplo, 



aquel las que han abolido los feudos, los mayorazgos y 
c ier tas servidumbres de la gleba, etc., etc. L a autoridad 
absoluta de las leyes de esta últ ima clase ó categoría 
debe admitirse, pero por otras razones distintas de la de 
su c a r á c t e r prohibitivo, como demostraremos más ade-
lante . 

Se ha querido h a c e r depender todo de dicho carác-
ter, y general izando después la regla , se ha dicho que 
la autoridad de todas las leyes prohibitivas es absolu-
ta , y que ta l absoluta é i l imitada autoridad depende del 
c a r á c t e r prohibitivo solamente, lo que no nos p a r e e s 
exacto. 

Los mismos principios fundamenta les que determinan 
los límites, dentro de los que e je rce su autoridad absolu-
ta , s irven p a r a decidir cuándo debe ó no debe tenerse por 
absoluta la autoridad de la l ey prohibit iva respecto de 
las relaciones jurídicas, nac idas y formadas antes de 
es tar en vigor. 

29. Se ha querido encont ra r también la razón p a r a 
es tablecer la autoridad absoluta é il imitada de cier tas 
leyes en el predominio del in te íés público sobre los inte-
reses privados. De aquí que se h a y a establecido como 
regla genera l que todas las leyes que tienen por objeto 
proveer a l orden público y al interés genera l , e je rcen su 
autor idad i l imitada, y que el individuo no puede sustraer-
se al imperio de ta les leyes, invocando los derechos ad-
quiridos antes de su promulgación. 

Dicha distinción no ofrece un criterio fijo, práct ico y 
seguro p a r a de te rminar el terreno ó el círculo de la auto-
rielad absoluta de cada ley. Es cierto que debiendo regu-
lar la ley todos los intereses y las relaciones sociales 
pueden distinguirse en dos graneles grupos ó categorías, ' 
según los dos órdenes de relaciones que son objeto dé sus 
disposiciones, á saber : uno que comprende todas aquel las 
leyes que se refieren á la organización del poder públi-
co, quod ud statum re/püMiae spedat, y otro que a b a r c a 
todas las leyes que regulan y gobiernan las relaciones 
jurídicas de las personas en el orden civil, ó sea dentro ele 

lo que respec t ivamente es suyo, quod ad singularúm uhli-
tatem pertinet. 

Se puede decir en genera l que las leyes de la p r imera 
de las categorías indicadas gobiernan d i rec tamente los 
intereses genera les y proveen al interés público y que los 
de la segunda rigen los intereses par t icu lares y atienden 
sólo al interés pr ivado; pero esto no quita que en todo el 
Derecho privado, y aun en el Código civil mismo, se en-
cuentren disposiciones que se ref ieran á la organización 
social y á los intereses generales . 

Las leyes sobre la pa t r ia potestad y sobre la potes tad 
conyugal , las que conciernen á los actos del estado civil, 
el matrimonio, la servidumbre predial , etc., etc. , fo rman 
pa r t e del Derecho privado, y por esto es por lo que están 
comprendidas en el Código civil, que es el que regula los 
derechos privados; sin embargo, no puede por menos ele 
reconocerse que dichas leyes, aunque no son del todo po-
líticas, lo son, sin embargo, de organización social, por-
que p roveen á la organización ele la famil ia ó de la pro-
piedad, lo cual a f ec t a en el más alto grado á la constitu-
ción de la sociedad y del Estado. 

En su virtud, es evidente que si la única razón p a r a 
admitir la autoridad absoluta é il imitada de una ley nue-
va consistiese en refer i rse sus preceptos al orden' é inte-
rés públicos, se t ropezar ía en la p rác t ica con g raves di-
ficultades, porque resul tar ía ve rdaderamente difícil, si 
no imposible, el decidir en cada caso pa r t i cu la r si las 
disposiciones de una ley tenían por objeto ó fin p r inc ipa l 
el r o g u H r y gobernar los intereses sociales ó los intereses 
par t i cu la res de los asociados. 

Además, ta l dificultad en algunos casos debe resu l ta r 
insuperable, porque en sustancia no es posible es tablecer 
una l ínea ele separación p a r a los intereses sociales y los 
par t icu lares de los asociados, con tanto más motivo cuan-
to que pudiendo éstos obtener mayores ven ta j a s de la 
mejor organización social, la ley que á esto provee, indi-
rec tamente f avorece también sus par t icu lares intereses, 
y el tener cada uno su posición jurídica, como está de-



terminada y establecida por el legislador, t iende á elimi-
nar la confusión y la anarqu ía . 

30. Se ha querido de r iva r la autoridad absoluta é ili-
mitada de c ier tas leyes de otras cualidades más ó menos 
extrínsecas de las mismas, cual es, por ejemplo, la de 
ser favorable la ley. No se puedo c ie r tamente negar al 
individuo que aproveche todos los beneficios y conse-
cuencias favorab les de la ley en vigor, cuando no h a y 
p a r a ello ningún impedimento legal. Este no puede venir 
c ier tamente de pa r t e del legislador, que si da mayor am-
plitud y desarrol lo á ciertas instituciones jurídicas exis-
tentes, lo hace con el objeto de favorecer la condición do 
los individuos; el obstáculo solo podrá, por tanto, prove-
nir de quien hubiese y a adquirido un derecho que estu-
viese en oposición con aquél que se quisiese hace r deri-
v a r de la ley más favorable . En este caso, no valdr ía 
c ier tamente el ser la ley favorab le p a r a invocar su au-
toridad y fuerza , con objeto de ap rovechar se de los favo-
res de sus concesiones, si la apl icación pudiera significar 
la lesión de un derecho individualmente adquirido antes 
de empezar á es tar en vigor. 

L a autor idad absoluta é i l imitada de las leyes favora-
bles sólo se puede admitir p a r a la apl icación de las leyes 
penales, la cua l se inspira ve rdade ramen te en un orden 
de ideas especial . En este orden se considera como prin-
cipio fundamenta l el siguiente: nidia peería sine lege, soste-
niéndose, en su virtud, que las leyes que cas t igan hechos 
has ta entonces no penados ó que a g r a v a n la pena ante-
r iormente establecida, no pueden ser ap l icadas á los he-
chos anter iores á su promulgación. Por el contrar io, las 
leyes que mit igan la pena impuesta en la legislación pre-
cedente, se ap l ican también á los hechos anter iores á su 
promulgación; pero esto obedece á consideraciones fun-
dadas en el interés de la sociedad de no a g r a v a r , en 
cuanto legalmente es posible, la condición del condenado. 

L a razón decisiva de esta mitigación de la pena estri-
ba en la consideración de haberse estimado que la pena 
más g r a v e impuesta has ta entonces no e ra conforme á 

los principios del Derecho y de la justicia, y sería, por lo 
tanto, una ve rdade ra contradicción, si reconociendo la 
soberanía al dictar la nueva ley que la mayor sever idad 
está en pugna con la justicia, continuase después apli-
cando al reo la pena más severa , que la conciencia jurí-
dica nacional hubiese declarado injusta. 

31. P a r a de terminar el ter reno en que cada ley e jerce 
su autoridad, podemos sentar las siguientes reglas, deri-
vadas de la na tu ra leza del objeto de las mismas: 

a) Todas las leyes se pueden dividir en dos grandes 
categorías . La pr imera comprende aquel orden que. c rea 
ó que pone término á c ier tas instituciones jurídicas, y la 
segunda todas las que tienen por objeto el mayor desa-
rrollo y desenvolvimiento de a lgunas instituciones ya 
existentes, y de te rminan las condiciones p a r a la adquisi-
ción de los derechos. 

Las leyes de la p r imera categoría se subdividen en 
dos clases. A la p r imera de ellas per tenecen las que 
crean nuevas instituciones jurídicas, y determinan en ge-
nera l los derechos que de tales instituciones se pueden 
der ivar en todo lo que forma p a r t e de la misma comuni-
dad de derechos. A la segunda corresponden aquel las 
que qui tan toda posibilidad ele relación jurídica en orden 
á cier tas instituciones, ó que prohiben que una relación 
jurídica pueda ser vá l idamente constituida, aboliendo la 
institución de que dichas relaciones pueden derivarse. 

Toda ley, considerada como norma jurídica de los he-
chos y de las c i rcuns tanc ias de que puede depender la 
adquisición de un derecho, su je ta á su autoridad absoluta 
todos los hechos, todas las c i rcunstancias , todas las rela-
ciones jurídicas, todos los negocios puestos en ejecución, 
nacidos ó formados mientras estuviese en vigor, y esta-
blece las condiciones jurídicas indispensables p a r a la ad-
quisición del derecho. Además determina también los 
efectos legales de todo derecho perfecto individualmente 
adquirido. Tales efectos legales se deben considerar co-
mo derechos accesorios del derecho principal , ya nacido 
é individualmente adquirido. Estos, por lo tanto, no son 



ot ra cosa que el ul ter ior desenvolvimiento del derecho 
adquirido, como accesorios legales de dicho derecho, y 
por esto están sujetos á la autoridad de la misma ley vi-
gente en el momento en que nació el derecho pr incipal á 
que se refieren. 

32. b) Todo derecho concreto y determinado encuent ra 
su fundamento en el hecho y en la ley ó norma jurídica 
vigente, y se individual iza cuando se rea l iza por el indi-
viduo el hecho á que la ley a t r ibuye tal virtud y eficacia, 
ó cuando aquél se encuen t ra de hecho en relación con la 
c i rcunstancia de t e rminada por la ley p a r a la adquisición 
del derecho, y esto se verifica total é ín tegramente en 
ocasión en que esté en vigor la ley de la que se pre tende 
der ivar el derecho. 

El individuo que hubiere e jecutado ese hecho estable-
cido en la ley ó que se h a y a encontrado de hecho en las 
c i rcunstancias de t e rminadas también por la ley, y com-
pleta é í n t eg ramen te se verifica esto, puede tener la ven-
t a j a , 110 sólo de h a b e r adquirido un derecho individuali-
zado y perfecto , s i no ' t amb ién la de habe r adquirido el 
derecho de deducir los efectos legales del derecho prin-
cipal, s iempre que t a les efectos legales sean apreciados 
por la misma ley v igen t e cuando nació el derecho princi-
pal , y sean considerados por el la como accesorios lega-
les ó como p a r t e i n t e g r a n t e del derecho pr incipal á que 
se refieren. El de recho de deducir los efectos legales ó 
el ul terior desenvolvimiento del derecho adquirido es 
también un derecho concreto, determinado é individuali-
zado, que e n c u e n t r a su fundamento en el hecho ó en la 
lev: en el hecho, q u e es el derecho pr inc ipal perfec to é 
individualmente adquir ido; y en la ley, que es la vigente 
en el momento en q u e fué adquirido el derecho pr incipal . 

33. c) El poder legis la t ivo es omnipotente dentro de 
los justos límites fijados por la razón y por el derecho. 
L a ley puede 'desenvolver , conservar , mudar , modificar, 
destruir el pasado; lo que no puede es reducir á la nada 
los derechos p e r f e c t o s individualmente adquiridos antes 
de haber empezado a regir . Esta limitación encuent ra su 

fundamento en el interés público, que exige imperiosa-
mente p a r a la seguridad genera l que los ciudadanos no 
estén expuestos á sufrir el daño de ser pr ivados por una 
ley posterior de los derechos individualmente adquiridos 
antes de haber-comenzado á es tar en vigor. 

Todos los que forman par te de la misma comunidad de 
derechos t ienen plena facu l tad de e jerc i ta r su l iber tad 
civil, es decir, de hace r todo aquello que la ley permi te y 
no prohibe; t ienen derecho también p a r a r e c a b a r todas 
las ven t a j a s legales que pueden der ivarse del ejercicio de 
la l ibertad civil duran te el tiempo por el que hubiese sido 
e je rc i tada dicha libertad, según la ley, y en los límites 
del ejercicio efect ivamente hecho; pero no pueden pre-
tender e jerc i tar la l ibertad civil con la misma norma ju-
rídica p a r a el porvenir , ni por el hecho de haber gozado 
ciertos beneficios, según la ley vigente, e jerci tando por 
un tiempo más ó menos largo la l ibertad civil, según 
la norma jurídica ele dicha ley, prescr i ta y a , puede pre-
tenderse derecho alguno á seguir gozando las mismas 
ven t a j a s p a r a el porvenir . 

El individuo tiene el derecho ele exigir que las conse-
cuencias jurídicas de su l ibertad civil legalmente ejerci-
t ada le sean reconocidas y respetadas: pero no puede 
inmovilizar en su beneficio el sistema ele las leyes vigentes, 
é impedir al legislador su je tar á nuevas reg las las con-
secuencias jurídicas ele la l ibertad en el porvenir , ó de re-
gular ele mejor mane ra el ejercicio de la misma libertad. 

En una pa labra , el individuo puede jus tamente de-
manda r que el ejercicio hecho y a ele su l iber tad p a r a el 
pasado le sea respetado; pero no puede pre tender que el 
ejercicio ele la l ibertad misma se sustraiga á la autoridad 
ele una nueva ley p a r a el porvenir . 

34. Y ahora , reasumiendo la serie de razonamientos 
hechos hasta aquí, podemos establecer los principios que 
sirven p a r a d e t e r m i n a r el terreno en que la ley ant igua y 
la ley nueva e jerc i tan su respect iva autoridad. 

Toda ley nueva sujeta á su autoridad y á sus precep-
tos jurídicos, todos los hechos y todas las c i rcunstancias 
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que pueden conducir á la adquisición de un derecho, aun 
cuando tales hechos y circunstancias se refieran á rela-
ciones jurídicas nacidas antes de empezar á estar en vi-
gor dicha ley, siempre que no hayan sido totalmente rea-
lizadas ó definitivamente terminadas antes de ello, y de 
manera ta l que h a y a podido adquirirse un derecho per-
fecto y concreto con arreglo á la ley anterior entonces 
vigente. 

Esta regla tendría su aplicación, por ejemplo, en el 
supuesto de que una ley nueva cambiase las condiciones 
pa ra la adquisición de la ciudadanía, y se diera el caso 
de estar cumplidas sólo en par te las exigidas por la legis-
lación anterior p a r a dicha adquisición; pues desde el mo-
mento en que fuera puesta en vigor la ley nueva, no po-
dría ser adquirida y a la soberanía más que en conformi-
dad á lo prescrito por la misma, sin que el cumplimiento 
parcial de las condiciones exigidas por la anterior pudie-
r a valer p a r a derivar dé ta l hecho un derecho adquirido, 
puesto que tal derecho 110 podría nacer más que en el 
caso de haber sido íntegra y definitivamente cumplidas 
todas las condiciones requeridas p a r a ello por dicha ley, 
antes de que la nueva hubiese sujetado á distintas reglas 
jurídicas la adquisición del derecho de ciudadanía. 

Lo mismo debe decirse del caso en que el derecho se 
derive de una ley que no h a y a subordinado la adquisición 
del mismo á un hecho ó suceso que no h a y a sido comple-
tamente realizado antes de empezar á estar en vigor la 
ley nueva. 

Si ésta sujetase la adquisición del derecho á distintas 
condiciones, extendería su autoridad sobre el hecho y so-
bre el suceso, principiado mientras regía la ley antigua, 
siempre que no hubiese llegado á terminarse definitiva-
mente antes de ponerse en vigor la nueva ley. 

Pongamos, por ejemplo, el caso de que ésta cambiase 
las condiciones p a r a la usucapión y p a r a la prescripción. 
No se puede dudar que, en virtud de los principios ex-
puestos, la ley nueva sujetar ía á su autoridad has ta las 
usucapiones y prescripciones, cuyo término hubiese em-

pezado á correr, mientras regía la ley anterior, cuando 
110 hubiere sido terminado del todo el tiempo exigido pol-
la misma, antes de comenzar á es tar en vigor las disposi-
ciones de la nueva. La razón es siempre la misma, la so-
beranía absoluta de la ley respetando el derecho indivi-
dualmente adquirido antes de regir la misma, y la impo-
tencia de los part iculares p a r a l imitar en lo más mínimo 
el poder absoluto perteneciente al legislador p a r a esta-
blecer ó modificar las reglas jurídicas relat ivas á la ad-
quisición del derecho. 

Es evidente que el derecho, que por virtud de la ley 
pertenece al poseedor, de hacer valer el tiempo de la po-
sesión pa ra adquirir la propiedad de la cosa poseída, no 
nace sino en el momento en que el término legal, exigido 
por la legislación vigente, esté completamente terminado 
y cumplido del todo bajo las condiciones por la ley esta-
blecidas. Por lo tanto, si antes de espirar dicho término 
modificase ésta las condiciones pa ra usucapir, no podría 
el que hasta entonces hubiera estado poseyendo, a legar 
derecho alguno adquirido, porque, como queda dicho, no 
nace el derecho perfecto mientras no se h a y a cumplido 
todo aquello que la ley vigente exige, ó cuando se encuen-
t ra el individuo en las circunstancias ó condiciones por la 
ley establecidas pa ra la adquisición del derecho. El que 
no se hal la en este caso, no podrá sustraerse á la autori-
dad de la ley nueva, pues así como la autoridad del legis-
lador, en lo que se refiere á la determinación de las condi-
ciones p a r a la adquisición de los derechos, es absoluta é 
ilimitada, absoluta é ilimitada es también la autoridad de 
la ley por él sancionada. 

35. Análoga regla se aplica p a r a determinar la auto-
ridad de la ley que crea nuevas instituciones jurídicas y 
determina las condiciones requeridas pa ra la adquisición 
y ejercicio de los derechos que de tales instituciones pue-
den derivarse. 

Toda nueva institución produce, como su consecuencia 
natural , de una par te , cierto poder y facultad á favor de 
todos los individuos sujetos á la misma p a r a ejerci tar la 
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libertad civil, según las reglas jurídicas, y de otra impo-
ne á los mismos ciertas cargas y obligaciones que limi-
tan el ejercicio de su libertad. De la ley que ha creado 
una nueva institución jurídica derívanse también varias 
facultades legales, á las cuales se da el nombre de dere-
chos públicos, y denotan aquellos de que pueden partici-
pa r todos los que forman par te de la misma comunidad 
de derecho, y gozan de la facultad concedida por el legis-
lador pa ra adquirirlos, ajustándose á las reglas por él 
mismo prescritas. 

Una nueva ley de organización judicial ó de compe-
tencia; una ley que atribuyese á cierta persona poder so-
bre otras sujetas á su autoridad ó que crease nuevas ins-
tituciones pa ra proveer á la administración de los bienes 
de estos últimos, y cualquiera otra semejante produciría, 
por lo tanto, la consecuencia na tura l de regir sobre las 
personas, atribuyéndoles cierta facultado libertad, éim-
poniéndoles á la vez varias cargas y obligaciones. 

36. Conviene, sin embargo, notar que esas facultades 
y cargas no constituyen, como tales, un derecho indivi-
dualizado, sino un derecho público. El derecho que de ta-
les leyes puede nacer, no se individualiza sino cuando el 
individuo se vale ó hace uso de la facultad y de la liber-
tad, y realiza el hecho establecido por la ley pa r a adqui-
rir el derecho, ó finalmente, cuando se encuentra de he-
cho en las circunstancias ó condiciones establecidas por 
el legislador pa ra ganar un derecho. En una palabra , el 
derecho se individualiza mediante el ejercicio de la liber-
tad civil. Resulta, pues, evidente, que todas las leyes di-
chas deben tener una autoridad absoluta é ilimitada, por-
que no tienden á otra cosa que á fijar las reglas jurídicas 
pa ra la adquisición de los derechos individualizados, y no 
pueden de ningún modo causar lesión alguna á los dere-
chos individualmente adquiridos, porque éstos no podrían 
nacer más que del ejercicio de la libertad, cuando fuere 
ejercida según la nueva norma jurídica desde que empe-
zó á estar en vigor la misma. 

No valdría decir en contrario que la persona que tu-

viera que sufrir una carga ó una limitación de su libertad 
por consecuencia de la nueva institución, podría impug-
nar la autoridad de la nueva ley, alegando que dicha li-
mitación no estaba establecida en la antigua, vigente la 
cual hubiese comenzado á ejercer su libertad, porque tal 
pretensión no tendría ningún fundamento jurídico. 

37. Todo individuo puede ejercitar la libertad civil, se-
gún la ley vigente; pero no puede jamás adquirir el de-
recho de ejercerla siempre de la misma manera. Sería 
una pretensión verdaderamente extraña el querer consi-
derar la simple falta de una disposición legislativa como 
el principio de un derecho accesorio individualmente ad-
quirido, y aducir que por tener adquirido un derecho 
mientras regía una ley que no limitaba la libertad, en 
cuanto á su goce y ejercicio, se pudiera tener así adquiri-
do el derecho accesorio ele no reconocer y someterse á las 
ulteriores limitaciones que pudieran ser ordenadas por 
una ley posterior. Esta seria una extraña pretensión, re-
pito, porque conduciría á atribuir al individuo el derecho 
de impedir los progresos del sistema jurídico y de desco-
nocer el poder epie tiene el legislador de proveer á las ne-
cesidades de la sociedad, creando nuevas instituciones 
jurídicas en armonía con las mismas. 

Supongamos que una nueva ley instituyese el divor-
cio, ó estableciese la patr ia potestad á favor de las ma-
dres, ó creara la institución de la autorización marital ú 
otra cualquiera, con lo cual se modificase la capacidad 
de las personas, y se atribuyese á otro poder y autoridad 
sobre las mismas, y sería un manifiesto error el querer 
poner en duda la autoridad ilimitada de estas leyes. 

Aquellos que contrajeron el matrimonio estando en 
vigor una ley que no admitiera otro medio pa r a desatar 
el vínculo conyugal que la muerte, no podrían descono-
cer, sin embargo, la autoridad de una nueva que acepta-
se el divorcio, alegando para ello tener adquirido un de-
recho accesorio de su derecho principal, como casados, 
de no poderse desatar ni dividir el matrimonio de otro 
modo que con la muerte. 



38. Según hemos hecho constar más adelante, se pue-
de considerar como derecho accesorio adquirido con el 
derecho principal aquello que es consecuencia legal de 
la ley y dé la norma jurídica vigente en el momento en 
que el derecho principal fué individualmente adquirido, 
y que por dicha ley y norma jurídica sea considerado 
como accesorio legal, como elemento integrante del de-
cho principal; pero sería un manifiesto error el querer 
encontrar el principio de un derecho accesorio en una 
disposición legislativa que reconociera y determinase un 
derecho principal, ó pre tender que el goce del derecho 
principal no pudiese sujetarse á nueva norma por una 
ley posterior. 

Por la misma razón, el hijo que, según la ley vigente, 
esté sujeto á la pa t r i a potestad del padre solamente, 110 
podría desconocer la autoridad de la ley nueva que le so-
metiese á la pa t r ia potestad de la madre, alegando el de-
recho adquirido. Una regla jurídica, concreta y determi-
nada, existente en la misma ley, que estaba en vigor 
cuando nació el derecho principal, puede ser el funda-
mento de un derecho accesorio: pero éste no se puede de-
r ivar de una absoluta negación ó de la fa l ta de una dis-
posición de ley. 

Continuando en el mismo orden de ideas, se debería 
decir que si la ley nueva estableciese una nueva causa 
p a r a la resolución de un contrato, no tenida presente pol-
la ley antigua, y el hecho establecido por la ley nueva 
fuese voluntariamente realizado en la persona contra l a 
cual se aduce después de comenzado á estar en vigor la 
misma, el hecho sobredicho caería bajo el precepto im-
perativo de la nueva ley. 

En vano se querría eludir la autoridad absoluta de la 
ley nueva sobre el hecho en cuestión y sobre las conse-
cuencias jurídicas del mismo, por la sola r azón de que di-
cho hecho no estaba establecido como una causa de reso-
lución en la ley anterior, vigente la cual contrataron las 
par tes , pues 110 puede nadie tener derecho alguno adqui-
rido p a r a impedir al legislador disponer acerca de los he-

chos no comprendidos en la ley antigua, ó p a r a desco-
nocer la autoridad de la ley nueva, en cuanto á las con-
secuencias jurídicas del hecho en ella consignado, que 
tengan efecto después de haberse puesto en vigor dicha 
ley. 

Lo que hemos dicho hasta aquí sirve p a r a determinar 
la autoridad absoluta de la ley nueva, en cuanto á los de-
rechos que se adquieren con el ejercicio sucesivo. La ad-
quisición de tales derechos no se puede considerar con-
sumada definitivamente por la realización del hecho ó 
de las circunstancias y condiciones exigidas por la ley, 
sino que depende del ejercicio que se haga. Por eso, aun 
cuando el derecho se individualiza mediante el ejercicio, 
sin embargo, no puede decirse que está definitivamente 
adquirido más que en el límite del ejercicio que fuese 
hecho ó que se tenga derecho á hacer . 

Esto se puede decir del usufructo legal establecido á 
favor del padre ó de la madre sobre los bienes de sus hi-
jos no emancipados de la servidumbre legal ó de la cos-
tumbre, etc., etc. Si la ley nueva, en efecto, suprimiese 
del todo el derecho del usufructo legal en favor del pa-
dre, ó 110 restringiese su alcance, tal ley ejercería su au-
toridad desde el momento en que comenzó á estar en vi-
gor, aunque la pa t r ia potestad hubiese sido adquirida ba-
jo la antigua ley ó que los bieftes de los hijos sobre los 
cuales se quisiera ejercer el usufructo hubieran sido ad-
quiridos mientras estaba en „vigor la ley anterior. La ra-
zón consiste 'en que la adquisición del usufructo no se 
consuma adquiriendo el derecho de patr ia potestad sino 
mediante el ejercicio de dicha potestad. Luego si todo de-
pende del ejercicio, si este se verifica después de haber 
empezado á regir la ley nueva, debe sujetarse á las dis-
posiciones de la misma. 

La ley nueva no podría cambiar el pasado y reducir 
á la nada el usufructo ya adquirido antes de su promul-
gación, pero puede proveer p a r a el porvenir, sin que 
ninguno tenga derecho á quejarse de que pa ra en adelan-
te se al terasen las condiciones y reglas hasta entonces 



establecidas, porque nadie adquiere derecho alguno pa-
r a ejerci tar la pa t r i a potestad, siempre del mismo modo, 
ó p a r a impedir al legislador que sujete á nuevas reglas 
jurídicas el ejercicio de la patr ia potestad misma y la 
adquisición de los derechos accesorios dependientes del 
ejercicio de la pa t r ia potestad pa ra el porvenir . 

Diríase lo mismo de una ley nueva que instituyese 
nuevos medios de ejecución forzosa. Esta, pues, extende-
ría su autoridad á todos los actos del procedimiento que 
pudieran ser hechos después de haber empezado á estar 
en vigor, aunque hubiera tenido origen bajo la legisla-
ción anterior la obligación por la que se proceda. El de-
recho perteneciente a l acreedor p a r a proceder contra su 
deudor por todos los medios de ejecución permitidos pol-
la ley vigente, no produce, sin embargo, un derecho con-
creto é individualizado, más que mediante el ejercicio 
por virtud del cual procede de hecho á la ejecución for-
zosa. 

Ahora bien; es evidente que la ley nueva 110 podría re-
gular el ejercicio y a hecho, pero sí podrá sujetar á su 
imperio el que se deba hacer después de haber empeza-
do á estar en vigor, bien sea que el débito por el cual se 
quiera proceder á la ejecución haya nacido después de 
su promulgación, bien haya nacido con anterioridad. 

La razón es siempre-la misma, á saber: que el indivi-
duo ó el par t icular no puede a lcanzar ningún derecho 
concreto é individualizado acerca de los medios de ejecu-
ción forzosa establecidos en la ley, sino cuando descen-
diendo éstos de la ley vigente, procede á la sazón á la 
ejecución, y también del mismo modo que el. acreedor no 
podría impedir al legislador establecer nuevos medios de 
ejecución; así el deudor que contrató mientras regía una 
ley que no consintiera un corto medio de ejecución forzo-
sa, no podría fundar en la fa l ta de una disposición legis-
lat iva ningún derecho p a r a desconocer ó impugnar la 
autoridad de las leyes posteriores que p a r a velar mejor 
por los derechos del acreedor estableciesen un nuevo 
medio de ejecución forzosa. 

Teniendo en cuenta estas indicaciones, puede deter-
minarse el terreno en que, tanto la ley antigua como la 
nueva, ejerci tar ían su autoridad si hubiese modificado so-
lamente los medios de ejecución y a establecidos en la 
ley antigua. En este supuesto, sujetaría á su autoridad 
aun las ejecuciones comenzadas, toda vez que el dere-
cho que se ejercita no puede tenerse por adquirido más 
que en el límite del ejercicio que se haga. Esto mismo de-
be decirse de la ley nueva que limitase la duración del 
arresto personal. El acreedor que hubiese procedido al 
arresto del deudor en virtud de una sentencia pronuncia-
da estando vigente la ley antigua, no podría ejerci tar el 
derecho de tenerle en arresto más que por el tiempo de-
terminado en la nueva ley. 

40. Por principios análogos, se debe resolver toda 
cuestión que se suscite sobre la autoridad de una nueva 
ley prohibitiva. Esta tampoco podría tener autoridad pa-
ra reducir á la nada los derechos y a definitivamente ad-
quiridos antes que existiera la prohibición; pero sí puede 
impedir que tales derechos nazcan después de su pro-
mulgación, é impediría también la adquisición de los de-
rechos relativos á las relaciones jurídicas anteriores, si 
la adquisición de tales derechos dependiese del ejercicio 
sucesivo. 

Supongamos, por ejemplo, que una ley nueva aboliese 
una servidumbre legal. Ella extendería su autoridad pa-
ra el porvenir aun sobre la servidumbre que hubiese sido 
ejercida por un tiempo más ó menos largo en el pasado, 
ó sea mientras regía la ley anterior. 

Por el contrario, la ley que aboliese la pesquisa ó in-
vestigación de la paternidad no debería en rigor exten-
der su autoridad sobre relaciones de filiación natural es-
tablecidas según la ley anterior y reducir á la nada el 
derecho de ofrecer las pruebas de ella. 

La razón se encuentra en los mismos principios gene-
rales antes de ahora expuestos. El estado de cada perso-
na es un derecho individualizado y concreto. Se adquie-
re definitivamente y queda perfecto cuando el que ha 



de adquirirlo se encuentra en las circunstancias de he-
cho exigidas por la ley vigente, supuesto que tales cir-
cunstancias se han realizado total é íntegramente todas 
ellas mientras regía la ley de que se derivan. El derecho 
de suministrar las pruebas del estado, irrevocablemente 
adquirido según la ley vigente cuando fué adquirido di-
cho estado, es un derecho individualizado y concreto. 
Es, además, un derecho accesorio, una consecuencia le-
gal, un elemento complementario é integrante del dere-
cho principal, y se adquiere por virtud de la misma ley, 
de la cual se deriva el derecho principal á que se re-
fieren. 

Es claro y evidente que, debiendo disponer la ley p a r a 
el porvenir, la ley nueva que aboliese las pesquisas ó in-
vestigaciones de la paternidad no debería reducir á la 
nada el estado de hijo natura l adquirido según la ley an-
terior, y debería conceder al interesado el establecer y 
justificar su estado mediante la prueba que en conformi-
dad de la misma debería ser dada. No estando el pasado 
en el poder del legislador, no puede la ley prohibitiva re-
ducir á la nada las relaciones jurídicas legalmente esta-
blecidas antes de que fuese sancionada la prohibición. 

Tales consideraciones vienen á confirmar lo que ya 
tenemos dicho antes, á saber: que el criterio pa ra deter-
minar la autoridad absoluta de la ley nueva 110 puede de-
r ivarse de su carác ter prohibitivo. No. Sea la ley prohi-
bitiva, sea precept iva, uno mismo es siempre el principio 
que informa la mater ia , el de que su autoridad sólo se ex-
tiende al porvenir y no sujeta á su imperio el pasado; por 
lo tanto, el terreno en que ejerce su autoridad absoluta é 
ilimitada, es el de los derechos individualizados que 110 
han llegado á perfeccionarse, pero que deben ser adqui-
ridos á par t i r desde el momento de empezar á estar en 
vigor dicha ley. 

41. Expuesto esto, pasemos á determinar el terreno 
en que ejerce su autoridad absoluta é ilimitada la ley an-
tigua. 

Lo que tenemos dicho hasta aquí, nos facilita la solu-

ción. La ley antigua, vigente en el momento en que fué 
individualmente adquirido el derecho, sujeta á éste á su 
imperio y rige el ulterior desenvolvimiento del mismo, 
aunque esto tenga lugar estando y a en vigor otra ley dis-
tinta, con tal que llegue á perfeccionarse dicho derecho 
ó á consumarse, en suma, íntegra y completamente la 
adquisición del mismo, mientras regía la ley de que se 
derive dicho derecho. 

Pa ra comprender el justo sentido de esta última indi-
cación, es menester hacer notar que expresa é intencio-
nalmente hemos dicho que la adquisición sea definitiva-
mente consumada, y 110 que lo sea el derecho, lo cual 
acusa una diferencia que no es pequeña. En efecto, el de-
recho adquirido y consumado no podría dar lugar á du-
das, porque es sabido que al l legar á dichas condiciones 
pasa á formar pa r t e del propio patrimonio, y no es posi-
ble sospechar siquiera que en tales circunstancias pueda 
dejar de tener sobre ella autoridad la ley nueva. 

Hemos distinguido antes los derechos definitivamente 
adquiridos de aquellos que se adquieren sucesivamente 
por el ejercicio de las facul tades concedidas por la ley. 
Estos se deben considerar siempre como adquiridos en lo 
pasado y en los límites del ejercicio hecho ó que se tenga 
derecho á hacer en lo futuro. Por eso en cuanto á tales 
derechos es igualmente absoluta la autoridad de la ley 
antigua, pero en los límites del ejercicio hecho mientras 
estuviere en vigor. 

42. La ley antigua sujeta, por otra parte, á.su imperio 
absoluto, también los accesorios legales del derecho prin-
cipal t )!;.ihnente adquiridos, s iempre que dichos acceso-
rios sean una consecuencia legal del derecho principal, ó 
sean considerados como tal por la misma ley en virtud 
de la cual fué adquirido el derecho principal á que se re-
fieren; es decir, que deben derivarse de la norma jurídica 
consignada en dicha ley, la cual considera estos efectos ó 
accesorios legales como elementos complementarios é in-
tegrantes del derecho principal. 

Aun cuando se quisieran deducir ó se debieran reali-



zar ta les efectos ó accesorios legales, estando y a en vi-
gor una ley distinta de aquel la que dio origen al derecho 
pr incipal , no por eso de jar ía de-reconocerse la autoridad 
de ésta, ó sea de la ley ant igua, porque constituyen tam-
bién derechos adquiridos, y como tales están bajo el im-
perio de la que regía cuando fueron adquiridos, á pesar 
de que ese ulterior desenvolvimiento del derecho princi-
pa l tenga lugar después de ha l l a r se en vigor una ley dis-
t in ta de aquel la . 

Es ta reg la se comprende más fác i lmente apl icándola 
á los derechos que toman su origen de un hecho volunta-
rio del hombre. El que voluntar iamente l levase á efecto 
un hecho del cual se deriven, según la ley vigente, ciertos 
derechos ó cier ta potestad en favor de otro, no puede al-
t e r a r ó modificar por su sola voluntad los efectos jurídicos 
que legí t imamente son una consecuencia jurídica del he-
cho mismo. 

El acto jurídico y la ley que le rige forman, por o t ra 
pa r t e , un título i r revocable con t ra el autor del hecho y 
consti tuyen el derecho adquirido. Tales son los derechos 
que se der ivan de los contratos y cuasicontratos, ó de los 
delitos y cuasidelitos. 

L a ley que se ha l l aba en vigor en el momento en que 
fueron constituidos ta les derechos, e jerce su autoridad 
absoluta é i l imitada sobre los derechos que están por con-
sumarse, y en cualquier t iempo en que se suscitase cues-
tión a c e r c a de ello, no podría menos de reconocerse el 
imperio absoluto de la ley bajo la cual fueron creados ó 
constituidos. 

L a razón por la que 110 puede la ley nueva su je ta r á 
su imperio estos derechos (salvo s iempre el caso en que 
esté así expresamente dispuesto) es p a r a nosotros eviden-
te. L a ley dispone p a r a el porvenir , luego el derecho ad-
quirido antes de empezar á reg i r pe r tenece al pasado, y 
éste no está dentro del poder del legislador. Por lo tanto, 
resu l ta que s iempre que se contienda sobre la existencia, 
na tu r a l eza ó extensión de ta les derechos, debe el Juez ó 
Magistrado que hubiere de resolver la , s e p a r a r el precep-

to impera t ivo ó la norma jurídica establecida por la ley 
p a r a de terminar su a lcance y valor , con arreglo á la ley, 
en vi r tud ele la e]ue fueron adquiridos, 110 obstante que en 
el momento en que hubiera de deducirse clicha controver-
sia estuviese en vigor u n a ley distinta. 

43. También están sujetos á la autoridad absoluta é 
i l imitada de la ley, bajo la que fué adquirido el derecho 
principal , los efectos jurídicos del mismo, cuando tales 
derechos son adquiridos en vir tud de un hecho voluntario 
del hombre, y se der ivan dichos efectos inmedia tamente 
de la propia na tu ra leza del derecho, según la ley ó la 
norma jurídica v igente en el momento en que el hecho 
fué ejecutado. 

Todo aquello que puede ser consecuencia de una disposi-
ción legal, que esté en vigor mientras nace el derecho y la 
obligación, consti tuye un derecho adquirido contra el 
obligado. Todo elerecho concreto y determinado encuen-
t r a su fundamento en la ley y en la norma jurídica, y to-
cia norma jurídica positiva v igente en el t iempo en que el 
hecho acaece y que con el hecho se re laciona, tiene por 
sí mismo la v i r tud de atr ibuir derechos concretos y de-
terminados. Por eso dice opor tunamente Lau te rback : ea 
enim qwce auctoritate legis vel consuetudinis contractual comi-
tantur eidem aclkerent, nataralia á dnctoribus apélantur. Le-
penim a l t e ra «est quas ina tura et inna tu ram transit» (l). 
L a ga ran t í a que sin necesidad de formal convención es 
establecida por la ley, sería s iempre regida y gobernada 
por la ley que es taba en vigor mient ras nació la obliga-
ción y no suf r i rá n inguna modificación aunque la ley nue-
va 110 admitiese en ade lan te más dicha ga ran t í a . 

Los efectos que pueden der ivarse de la pérdida de la 
cosa debida, serán s iempre regidos por la ley que estu-
viese en vigor en la época en que la obligación pr incipal 
nace, aunque en el momento en que se verificase la pér-
dida en tuvieseen vigor una ley dist inta. 

Por la misma razón, cuando un derecho que der iva de 

(1) Lauterback, Disert.. 104 6, niirn. 58. 



una convención, es sujeto, según la ley vigente, en el mo-
mento en que la convención fué concluida á una condi-
ción resolutoria, si se cumpliese dicha condición produci-
ría el efecto ele rescindirle según dicha ley, á pesar de 
que en el momento en que tal condición se cumpliera es-
tuviera vigente una ley que no admitiese más esta causa 
resolutoria. 

La razón siempre es la misma, esto es, los efectos le-
gales del derecho principal adquirido que derivan ó de 
una disposición de la ley en vigor ó de una norma jurídi-
ca vigente, son como accesorios legales, como comple-
mento ó par te integrante del derecho principal á que se 
refieren, y como tal, constituyen derechos perfectos ad-
quiridos y están sujetos siempre á la autoridad de la mis-
ma ley vigente en el momento en que fué adquirido el 
derecho principal. 

Se puede, pues, establecer como regla, que la ley que 
regía en el momento en que fueron adquiridos los dere-
chos en consecuencia de un hecho voluntario del hombre, 
rige absoluta ó ilimitadamente tales derechos y los acce-
sorios legales de los mismos, y en suma, no exper imenta 
alteración alguna su autoridad por empezar á estar en 
vigor una ley nueva. 

44. Los mismos principios sirven p a r a determinar la 
autoridad absoluta é ilimitada de la ley antigua sobre los 
derechos adquiridos á consecuencia de haberse encon-
trado el individuo en las circunstancias de hecho estable-
cidas por la ley p a r a dicho objeto y sobre los efectos y 
accesorios legales de tales derechos. No nos detendremos 
pues, á repetir el razonamiento. 

Aquel que se encontrase, por ejemplo, en estado de tu-
tela legal, según una ley con arreglo á la cual tuviese la 
hipoteca legal contra el tutor, continuaría disfrutándola 
aunque viniese después una ley nueva á modificar con 
sus disposiciones lo relativo á dicha hipoteca legal. Po-
demos, por lo tanto, establecer como regla general , que 
la ley, bajo la cual tuvo origen el derecho y sus efectos ó 
accesorios legales, debe regular siempre dicho derecho. 

Por la misma razón la fuerza probatoria de ta l ó cual 
acto legal debe ser absolutamente regulada por la ley 
que estuviese en vigor en el momento en que fué ejecuta-
do el acto, aun cuando dicha fuerza probatoria haya sido 
restringida después por otra ley posterior. 

45. Conviene adver t i r antes de dar por terminado este 
punto, que no se puede considerar como efecto legal de 
la ley á que estuviese sujeto el derecho principal aque-
llo que podría ser hecho según la misma por no existir 
en ella disposición alguna que lo prohibiera. Por el con-
trario, sólo debe entenderse por accesorio legal del de-
recho principal, susceptible por lo tanto según hemos di-
cho de constituir un derecho adquirido, aquello que so 
derive de una disposición positiva y determinada y no lo 
que quiera deducirse de la fal ta de precepto de la ley en 
vigor relativos al part icular . 

La segunda advertencia que tenemos que hacer es 
que no deben confundirse tampoco los efectos legales del 
derecho ó de la obligación principal, que, según hemos 
dicho más adelante, son como accesorios legales del de-
recho ó de la Obligación misma, con los efectos legales 
que pueden derivarse de hechos eventuales que ocurran 
con ocasión del ejercicio del derecho ó del cumplimiento 
de la obligación. Dichos efectos legales pueden sujetarse 
á la autoridad de la ley nueva cuando tienen lugar des-
pués de haber empezado á estar en vigor ésta, porque 
no son efectos legales del derecho principal, sino del su-
ceso eventual ó del hecho nuevo ocurrido con indepen-
dencia de él y estando y a r igbndo una nueva disposición 
legal . 

Los principios expuestos hasta ahora evitan muchas 
dudas y controversias, cuya solución se encuentra y a en 
los mismos principios; pero no las quitau del lodo, pues 
aun pueden suscitarse algunas en la práct ica . 

Por ejemplo, en el caso de t ra ta rse de una ley inter-
pretat iva de otra anterior, puede promoverse cuestión y 
suscitarse dudas, que no se hallan desde luego resueltas 
en los principios indicados, sobre la fuerza y autoridad 



C A P Í T U L O 

De la autoridad de la ley nueva bajo el punto de vista del estado 
de las personas y de su respectiva condición jurídica 

47. ¿Qué se entiende por estado personal?—48. Derechos y debe-
res que se derivan de las relaciones del estado personal.—49. Na-
turaleza de tales derechos . -50. Autoridad de la ley nueva so-
bre dichas relaciones.—51. La capacidad no es un derecho ad-
quirido.—52. Aplicación de los principios generales.—53. No es 
exacta la teoría que establece que sean retroactivas las leyes 
concernientes al estado civil.—54. Se confirma el principio de 
la irretroactividad.—55. Observaciones sobre la teoría de Mer-
lin.—56. Critica de la opinión de Bianchi. —57 Laurent tampo-
co establece un principio racional.—58. Nuestra opinión.— 
59. Ley nueva por la que es abolido un estado personal.— 
60. Dicha ley no tendría en rigor fuerza retroactiva.—61. Fun-
damental deferencia entre la ley que modifica un estado perso-
nal y aquella por l a q u e es éste abol ido. -62. Aplicaciones en 
el Derecho romano y en el italiano. 

47. El estado de las personas es el complemento de 
la calificación jurídica que la ley a t r ibuye al individuo 
considerado en sus relaciones con el Estado y con la fa-
milia. 

L a s leyes de terminan la condición jurídica de las per-
sonas y las c i rcunstancias por las cuales puede l legar á 
constituirse lo que se l lama el estado personal , cuyas cir-
cuns tancias pueden consistir en hechos puros y simples 
ó en ac tos jurídicos acompañados de de te rminadas con-
diciones y calificados por la ley de idóneos p a r a consti-
tuir dicho estado. 

De este modo, y según concur ran unas ú otras cir-
cunstancias, cada individuo es calificado de ciudadano ó 
ext ranjero , casado ó soltero, padre ó hijo, y aun dentro 
de este concepto de n a t u r a l ó ilegítimo, de mayor ó me-
nor, de interdicto ó inhabili tado y emancipado, etc., etc. 

48. Del estado personal nacen ó se der ivan derechos 
y deberes, bien ent re las personas de la familia, bien en 
relación con el Estado. Estos derechos y.deberes están 
también p rev iamente establecidos por el legislador, el 
cual concede á las personas ent re quienes se l levan á 
efecto las relaciones del estado personal de familia cier-
tos derechos y c ier tas facul tades , y por o t ra p a r t e les im-
pone determinados deberes y obligaciones; de lo que se 
deducé que de dichas personas las unas han de tener po-
der ó autoridad sobre las ot ras y aun sobre sus bienes, 
y que las ot ras sufren c ier tas limitaciones respecto de la 
capacidad p a r a hace r ciertos actos y p a r a adminis t rar ó 
disponer de sus bienes. 

Los principios son los mismos en cuanto á las relacio-
nes que se der ivan de la ciudadanía, puesto que la ley 
impone algunos deberes y concede algunos derechos á 
aquellos que se encuent ran en determinadas condiciones 
respecto del Estado y viceversa . 

49. Es preciso hace r constar p a r a comprender bien la 
na tura leza de los mismos y no incurrir en error , que los 
derechos y deberes que según la ley tienen relación con 
el estado personal no son consecuencia necesar ia del es-
tado mismo, ele modo que no pueda separa rse una cosa 
de la otra. No. El estado es el hecho jurídico primordial , 
la premisa necesar ia que el legislador considera como 
la condición sine qua non p a r a conceder al individuo aque-
lla capac idad y aquellos determinados derechos de que 
antes hicimos mención, pero no sería exacto considerar 
dichos derechos como consecuencia necesar ia del estado 
personal y tan pe rmanen tes y estables como el estado 
mismo. 

50. L a teoría justa, á nuestro modo de ver , es que el 
estado se adquiere bajo las condiciones exigidas por la 

5 



ley vigente , y es el hecho jurídico sin el cual no puede 
considerarse el individuo en apt i tud p a r a desenvolver ó 
e je rc i ta r es ta ó aquella act ividad en la es fera del dere-
cho pr ivado. Los individuos, pues, á quienes la ley con-
fiere un estado jurídico, adquieren uti singoli el derecho a 
que sea reconocido su estado según fué lega lmente cons-
tituido con ar reg lo á la ley, y , por o t ra p a r t e , deben ser 
considerados con capac idad bas t an te p a r a e je rc i ta r vali-
damente su act ividad conforme á la norma establecida 
por la ley vigente; pero no adquie ren ni pueden adquir ir 
el derecho de e je rc i ta r p e r p è t u a m e n t e dicha ac t iv idad 
de la misma manera , ni el de impedir al legislador que 
suje te á nueva norma jurídica las relaciones que nacen 
del estado personal . Consecuencia n a t u r a l de esto es que 
si la ley nueva modificara las r eg las establecidas a c e r c a 
de las consecuencias jur ídicas del estado personal , obli-
ga r í a á todos dicha innovación desde el momento de es tar 
en vigor, por vir tud del principio genera l de que la auto-
r idad de la ley es absoluta en cuanto regu la el ulterior 
desenvolvimiento de la ac t iv idad individual . 

De lo dicho se deduce que de las disposiciones de la ley 
n u e v a re la t iva al estado y á la condición jurídica de las 
personas , h a y que distinguir, p a r a dar una solución defi-
ni t iva, las que se ref ieren á las condiciones exigidas p a r a 
man tener un estado jurídico, l ega lmente constituido de la 
que regulan la capac idad y el ejercicio de los derechos y 
el desenvolvimiento en genera l de la act ividad h u m a n a 
en el ter reno del Derecho pr ivado . 

En conclusión, puesto que el estado como hecho jurídi-
co se perfecciona s iempre que concur ren ó se l levan á 
efecto todas las c i rcunstancias exigidas por la ley, resul-
ta evidente que cuando esto t enga lugar antes de es tar en 
vjo'or la ley nueva , debe man tene r se como un derecho 
perfec to y adquirido el estado constituido con ar reg lo á 
la legislación anter ior , y no podría en suma ser descono-
cido ni impugnado á pesar de ser dist intas las disposicio-
nes de la ley nueva en cuanto á la concesión de dicho es-
tado. Por lo tanto, el estado de cónyuge, de p a d r e y de 
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hijo legítimo ó na tu ra l , de persona sui juris, etc. , adquiri-
do antes de es tar en vigor la ley nueva, debe ser respeta-
do del mismo modo que cualquier otro derecho que hu-
biese sido legalmente adquirido. 

51. Por el contrarío, como la capac idad conexa con 
dicho estado y los derechos y deberes nacidos de las re-
laciones del estado personal no son consecuencia necesa-
r ia de éste sino der ivación de la ley, que los determina 
según las exigencias del orden social y del orden moral 
así como de la utilidad genera l , no pueden ser considera- • 
dos como un derecho adquirido definit ivamente, sino que 
deben quedar sujetos á las modificaciones que introduz-
can las leyes posteriores desde el momento en que empe-
zaron a regir . 

En su vi r tud, el que con arreglo á la legislación vi-
gente al t iempo de adquirirse dicho estado hubiese llega-
do á la mayor edad, á los 25 años por ejemplo, continua-
ría siendo mayor de edad aunque una ley posterior vi-
niese á exigir mayor edad p a r a la adquisición de ese es-
tado; pero tendr ía una ú otra capacidad y unos ú otros 
derechos y deberes según fuesen modificadas ó no por 
u n a ley nueva las disposiciones de la legislación vigente 
al tiempo de constituirse tal estado. 

52. Esto no es más que el corolario ele la regla gene-
ral , según la que todo hecho jurídico ó consecuencia de 
hecho jurídico que no constituya un verdadero y propio 
derecho adquirido y que no h a y a llegado como ta l á ser 
un derecho individual y perfecto antes de empezar á 
regir una ley nueva, tiene que estar sujeto al imperio de 
ésta. 

El legislador, que no quiere destruir el pasado, ha de 
r e spe ta r el estado de cónyuge, por ejemplo, adquirido 
con ar reg lo á la legislación anterior , aunque h a y a suje-
tado á nuevas condiciones la existencia jurídica del ma-
trimonio; pero si p a r a a r r eg l a r mejor los intereses de la 
famil ia hubiese dispuesto que la mujer 110 pudiera váli-
damente ena jenar ó donar sus bienes pa ra fe rna les más 
que con la autorización del marido, t a l disposición obli-



garía aún á aquellos que se hubiesen casado y hubieran 
adquirido dicho estado estando vigente la legislación an-
terior que no admitía ta l limitación á la capacidad de la 
mujer. 

Aplicando la nueva disposición legal en este caso, no 
se cambiaría ciertamente el pasado, porque no l legarían 
á invalidarse las enajenaciones y donaciones l levadas á 
cabo por la mujer sin la autorización indicada antes de 
estar en vigor la ley nueva, sino que se proveería p a r a 
el porvenir, impidiendo que s e m e j a n t e s "enajenaciones _ 
pudieran ser válidamente hechas desde entonces. 

En cambio, si a l estado de las personas se aplicasen 
del mismo modo las disposiciones de la nueva ley, se des-
truiría el pasado, puesto que alterándose las condiciones 
p a r a la adquisición del mismo, tendría que perderlo el 
que no reuniese dichas condiciones, por más que lo hu-
biese legalmente adquirido con arreglo á la legislación á 
la sazón vigente. Esto explica l a distinción que antes in-
dicamos. 

Los mismos principios demuestran que si la ley nueva 
eximiese á la mujer de la obligación de obtener la previa 
autorización del marido p a r a hace r vál idamente ciertos 
actos, 110 sería necesaria dicha autorización, hasta en-
tonces exigida, pa ra los actos que llevase á cabo des-
pués de estar en vigor dicha ley. 

La razón es siempre la misma, esto es: que el derecho 
del marido en este caso, como el de la mujer en el ante-
rior, no puede ser considerad^ como un derecho perfecto 
más que respecto al pasado ó sea en cuanto á los actos 
llevados á cabo mientras rigiese la ley anterior, y de 
ningún modo respecto á lo futuro porque entonces se im-
pediría; a l legislador regular mejor, según las exigencias 
sociales, los derechos y los deberes que nacen entre los 
cónyuges. 

De lo dicho hasta aquí se puede deducir que la regla 
p a r a determinar la autoridad de la ley nueva en cuanto 
á los actos y relaciones jurídicas relat ivas al estado de 
las personas y á los derechos y deberes que del mismo 

nacen, es la misma que pa ra todas las demás relaciones 
de Derecho, la cual fué ya expuesta por nosotros en la 
par te general. 

53. La gran mayoría de los escritores enseña que las 
leyes concernientes al estado y á la capacidad de las 
personas son, por su propia naturaleza, retroactivas (l). 
Nosotros, sin embargo, sostenemos que, salvo expresa 
disposición en contrario, no son retroactivas dichas leyes, 
puesto que no tienen por objeto cambiar el pasado sino 
proveer pa ra lo futuro. No sujetan, en efecto, á su impe-
rio los hechos jurídicos y los derechos perfeccionados y a 
bajo una ley anterior, sino que sólo extienden su autori-
dad sobre los que han empezado á tener efecto después 
de estar en vigor la ley nueva y sobre las consecuencias 
jurídicas de los hechos anteriores que no tienen el carác-
ter verdadero y propio de un derecho, adquirido, lo que 
quiere decir que provee p a r a el porvenir y respecto á los 
derechos que se perfeccionan después de su promulga-
ción. 

Examinando, en general , las leyes relat ivas al estado 
y á la condición jurídica de las personas, observamos que 
ó cambian las condiciones constitutivas de dicho estado ó 
modifican la capacidad y los derechos y deberes que na-
cen de las relaciones del mismo. 

Las disposiciones de la pr imera de dichas clases 110 son 
ciertamente retroactivas, porque el estado adquirido se-
gún la ley anterior no puede ser desconocido si la ley 
nueva hubiese modificado las condiciones constitutivas" 
del mismo, y deben, por lo tanto, aplicarse sólo para re 
guiar el estado personal adquirido después de estar las 
mismas en vigor. 

'.1) Confr. M E R L I N , E f f e t retroactif repert. D E M O L O M B E , Códice 
av., v. I . B I A N C H Ì , Elementi dei Códice civile, voi. I . , Nozioni preli-
minari, § 2. BORSAI ; ! , Comment. alCód. ci»., y GARBA, Retroattività 
delle leggi, el cual refiere las opiniones dé los escritores v expone 
puntual y cuidadosamente la doctrina y la legislación rel¡ t iva á es-
te punto. Voi. II, cap. TT. 



Las disposiciones de la segunda clase tampoco son re-
troactivas, porque los actos ya ejecutados y perfeccio-
nados en los límites de la capac idad atribuida por la le-
gislación anterior, deben ser considerados en rigor como 
válidos aunque la nueva ley haya modificado las reglas 
relat ivas á la capacidad. Pero en cuanto á los actos que 
tengan que llevarse á efecto después ele estar en vigor la 
l e y n u e v a , sujetos están á l a nueva norma jurídica, no 
porque la ley tenga de ta l modo fuerza ret roact iva, sino 
en virtud de la absoluta autoridad ele la ley, como decía-
mos antes, y de la obligación que tiene todo individuo de 
usar de la libertad civil según las reglas vigentes en el 
momento en que es e jerci tada su actividad. 

Las disposiciones, pues, relat ivas á los derechos y de-
beres de las personas entre las que median las relaciones 
jurídicas derivadas del estado personal no tienen fuerza 
retroact iva, porque la ley nueva no puede reducir á la 
nada los derechos utilizados y los beneficios gozados y a 
con arreglo á las leyes anteriores, y si sujetan á sus pre-
ceptos imperativos los derechos y deberes nacidos con 
posterioridad á su promulgación, es porque 110 pueden 
considerarse definitivamente adquiridos más que en 
cuanto fueren efect ivamente ejercitados según las dispo-
siciones á la sazón vigentes y en los límites del ejercicio 
hecho ó que se tenga derecho á hacer antes de empezar 
á regir la ley nueva; por lo que sólo pueden ser conside-
rados como derechos adquiridos en cuanto al pasado y ele 
ningún modo respecto al porvenir. 

Ahora bien; siendo esto así, ¿por qué se pretende con-
fundir toda la mater ia estableciendo un- principio que no 
es exacto, cual es la de la retroactivídad do las leyes 
concernientes al estado y á la capacidad de las per-
sonas? 

Queriendo conciliar este principio inexacto con la na-
turaleza de las cosas, s e h a n visto obligados los que ta l 
sostienen á recurrir á las excepciones y distinciones que ( 
complican y hacen en extremo intr incada toda la teoría 
jurídica relat iva al par t icular . 

En confirmación de cuanto tenemos dicho ya, debe-
mos hacer notar que en todos aquellos casos en que un 
derecho accesorio derivado de las relaciones del estado 
personal pueda ser considerado como un derecho perfec-
to y adquirido según la ley anterior, debe ser respetado, 
no obstante el cambio introducido por las disposiciones 
de la ley nueva. 

Supongamos, por ejemplo, que según la legislación 
anterior bajo cuyo imperio hubiese sido celebrado un ma-
trimonio, correspondiera al marido el derecho de gozar 
los frutos de la dote de la mujer, salvo el caso de expresa 
convención en contrario, y que la ley nueva no concedie-
se ta l derecho. Es evidente que el marido continuaría 
disfrutando los bienes de dicha dote, conforme á la ley 
que regía cuando se celebró el matrimonio, á pesar ele la 
modificación introducida por la ley nueva, porque tal de-
recho, aunque accesorio, quedó perfeccionado y fué en-
teramente adquirido en el mismo momento en que tuvo 
origen el estado conyugal, y ha de ser respetado porque 
debe considerarse como un verdadero derecho perfecto 
y adquirido desde que se celebró el matrimonio. 

54. Tocio lo cual confirma lo que y a tenemos dicho, á 
saber: que las leyes que conciernen al estado y á los de-
rechos que nacen de las relaciones del estado personal, 
no son retroactivas, porque en definitiva no despojan á 
los ciudadanos de los derechos adquiridos. Si todos los es-
critores hubieran tenido en cuenta esta regla y hubiesen 
considerado p a r a apl icar la rectamente que los derechos 
que se individualizan por el ejercicio no pueden ser con-
siderados perfectos más que en los límites del ejercicio 
hecho ó que se tenga derecho á hacer , y que la ley nue-
v a sujetando á su autoridad el ejercicio de los mismos de-
rechos p a r a en adelante no retrotrae sus efectos, no hu-
bieran sentado indudablemente como máxima fundamen-
tal la regla contraria, ó sea la de la retroactivídad, y no 
hubieran introducido la confusión que han tenido que in-
troducir con las distinciones y exenciones á que ha habi-
do que recurrir , por la dificultad de conciliar dicha máxi-



raa con la intención manifiesta del legislador de no que-
rer disponer más que p a r a lo venidero cuando 110 esta-
blece disposición expresa en contrario. 

55. Merlín, en su notable t rabajo sobre la retroactivi-
dad de las leyes, creyó encontrar una justa regla p a r a 
decidir cuándo las disposiciones relat ivas al estado y á la 
condición jurídica de las personas debían ó no tener au-
toridad ó fuerza re t roact iva , estableciendo como princi-
pio fundamental que las leyes que regulan ó modifican el 
estado de las personas, mejorando ó favoreciendo su con-
dición, tienen, por la natura leza de las cosas y en consi-
deración al favor debido á dicho estado, que ser aplica-
das desde el día que fueren promulgadas, y que aquellas 
que empeoran su condición no deben ser aplicadas más 
que á los que en el momento de su publicación se encon-
trasen en el estado determinado por la ley. Pero el mis-
mo escritor reconoce la imposibilidad de aplicar con 
exactitud este principio, puesto que en muchos casos pa-
rece á primera vista que el estado de las personas se ha 
mejorado por la ley nueva, y sin embargo, considerando 
las cosas con alguna más reflexión, resulta que se ha em-
peorado, al menos, bajo cierto aspecto (1). 

En la aplicación del principio sentado por el mismo, 
encuentra también dicho autor var ias dificultades, por 
las cuales ha tenido que modificar el principio mismo. Así, 
por ejemplo, cuando examina sí la disposición del Código 
Napoleón que sujetó al hijo á la potestad del padre debe 
ser apl icada á los hijos nacidos bajo las antiguas costum-
bres que proclamaban 110 haber lugar al derecho de la 
patr ia potestad, sostiene que está fuera de toda discusión 
que debe ser inmediatamente aplicada dicha disposición, 
y p a r a justificar ta l opinión, dice: «¿Qué importa que por 
»este cambio el estado del hijo se encuentre empeorado? 
»Es empeorado, en verdad, pero no lo es por la usurpación 
»de un derecho adquirido: esta es la razón decisiva» (2). 

(1) M E R L I N . Eepertoire effect rétroactif, sect I I I , § 2. 
(2) Repert. additions, a r t . Vil , n. IL —Diritto civ. ital.. vol. 1. 

Fácil es comprender que si esta razón es el principio 
supremo que todo lo justifica, val ía más 110 complicar la 
mater ia con las distinciones entre disposiciones que per-
judican y disposiciones que mejoran el estado personal y 
las relaciones nacidas del mismo, y establecer en su lu-
gar como regla que dichas leyes tienen autoridad absolu-
ta é inmediata desde el momento de su aplicación, salvo 
el respeto debido á los verdaderos y propios derechos ad-
quiridos. Proclamando esta máxima, ninguna de tales 
disposiciones debe tener efecto retroactivo, porque todas 
ellas proveen p a r a el porvenir, es decir, sobre los dere-
chos que están por nacer, y sin cambiar el pasado, ó sea 
sin destruir los derechos individuales perfeccionados an-
tes de comenzar á regir. 

Esta parece la única teoría sencilla y que elimine to-
do motivo de confusión ó de equivocación. 

La distinción hecha entre leyes que mejoran y que 
empeoran-el estado personal, 110 quita, sino que, por el 
contrario, crea dificultades y equivocaciones, porque 
ninguna ley puede considerarse hecha pa ra empeorar la 
condición de las personas, toda vez que el objeto de ella 
es mejorar la condición de los individuos, poniendo sus 
derechos en armonía con los intereses públicos y con las 
exigencias del orden moral y de la utilidad social. Por 
otra par te , se daría al magistrado, con tal principio, una 
latitud arbi t rar ia p a r a aplicar ó no las nuevas disposicio-
nes, según su convencimiento sobre si eran beneficiosas 
ó perjudiciales. 

ofi. Otros escritores, entre los cuales se hal la Bian-
chi (1), han distinguido entre el estado personal adquirido 
mediante un hecho voluntario por par te de las personas 
objeto del mismo y el que depende de las disposiciones 
d é l a ley; y hecha esta distinción, han admitido el efecto 
retroactivo solamente pa ra el estado adquirido en virtud 
de un hecho voluntario. Pero no es admisible tal supues-
to, porque el estado como hecho jurídico, de cualquiera 

(1 ) B IANCÍÍ I . Códice civile, v. I . § 76 . 



m a n e r a que se consti tuya, debe tenerse como legalmente 
adquirido y no caben, por tanto, esas distinciones. El es-
tado de padre , de hijo legítimo, de par iente , etc., se ad-
quiere median te disposición de la ley, y si mudase en 
cuanto á esto la ley, ¿se podría acaso sostener sin incu-
r r i r en el absurdo que el que tenía cualquiera de dichos 
estados con ar reg lo á la ley anter ior , hubiera de perder-
lo cuando según la ley nueva f u e r a n distintas las condi-
ciones establecidas p a r a atr ibuir dicho estado? 

57. También Lauren t incurre en el mismo defecto lle-
vando la confusión á esta ma te r i a por no habe r estableci-
do un principio racional y apl icable á todos los casos y 
por haber admitido la máx ima inexac ta de que toda ley 
que regula el estado de las personas es r e t roac t iva (1). 
Esta reg la está inspirada en la doctr ina sen tada por el 
Tr ibunal de Casación f rancés , en sentencias de 6 de Junio 
de 1810 y 12 del mismo mes de 1815, en los s iguientes tér-
minos: «Las leyes que regulan el estado de las personas , 
suje tan al individuo desde su publicación y le hacen des-
de dicho momento capaz ó incapaz según las determina-
ciones de las mismas. No por esto t ienen efecto retroact i -
vo alguno dichas leyes, porque estando subordinado el 
estado civil de las personas al interés público, se ha l la 
dentro de la potestad del legislador el cambiar lo ó modi-
ficarlo con arreglo á l a s necesidades d é l a sociedad.» 

Examinando esta doctr ina dicho escritor, dice, que la 
declarac ión hecha por el Tr ibunal de Casación es de una 
ve rdad absoluta en el sentido ele que jamás un derecho del 
estado personal puede ser invocado por el ciudadano como si 
estuviese en su dominio. Los derechos de esta naturaleza no 
son nunca derechos adquiridos (2); y en seguida añade : «el 

(1) L A U U B N T . Principes de Droit civil, t. I , § 169. 
(2) Laurent, para demostrar que el derecho del estado perso-

nal no es un derecho adquirido, dice, que para tener este carácter 
serla necesario que el derecho hubiese entrado en la propiedad de 
aquel que lo ejercita; que el primer derecho del propietario es el 
4e disponer de la cosa que le pertenece, de usar y abusar de ella y 

juez debe apl icar las leyes del estado personal respecto 
del pasado, porque tales leyes regulan el pasado por su 
propia esencia» (1). 

L a cuestión, en fin, no está en si aquel que puede ad-
quirir un estado personal determinado según las leyes 
anteriores, y que no le tiene aún adquirido, puede pre-
tender obtenerlo con ar reg lo á dichas leyes, prescindien-
do de la autoridad de la ley nueva; sino en si la norma 
jurídica establecida por la nueva disposición puede apli-
ca rse p a r a modificar ó cambiar el estado adquirido se-
gún la legislación anter ior , y si el Juez p a r a decidir so-
bre el estado adquirido y a antes de estar en vigor la ley 
nueva debe apl icar las disposiciones de ésta ó de la anti-
gua. 

P l an teada en estos términos la cuestión, todos están 
de acuerdo en reconocer que el estado personal adquiri-
do con arreglo á la norma prescr i ta por la ley ant igua , 
debe ser respetado, á pesar de que la ley nueva h a y a 
modificado las reg las p a r a la adquisición de dicho esta-
do, y por lo tanto, es evidente que las leyes que le regu-
lan no son re t roact ivas . 

58. Además, siendo genera l la opinión de que dichas 
leyes tienen autoridad inmediata desde su publicación, 
por lo que no rigen el pasado sino el porvenir , resul ta r ía 
un evidente contrasentido, si á pesar de ello se sostuvie 
r a que son re t roact ivas . No rigen, en efecto, el pasado, 
porque rea lmente r egu lan sólo el desenvolvimiento de la 
actividad individual en la esfera del Derecho privado, á 
pa r t i r ún icamente del momento en que hubieren empe-
z xd j á regir . Luego es indudable que cada uno debe ejer-
c i tar su act ividad en dicha esfera con sujeción á la nor-

de transmitirla por acto entre vivo ó por última voluntad, y que no 
se puede imaginar siquiera que nadie pueda disponer del estado 
de cónyuge, por ejemplo, ni que lo venda ó lo transfiera k otro. 
Existe, pues, una incompatibilidad absoluta, dice, entre la noción 
del derecho adquirido y el estado de las personas. 

(1) Loe. cit., § 170, p. 210. 
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m a jurídica establecida por la ley que esté á la sazón vi-
gente. En una p a l a b r a , el individuo debe tener capaci-
dad p a r a l levar á cabo el hecho jurídico de que se t ra te 
en el momento en que h a y a de e jerc i ta r su act ividad. 

Como tenemos y a dicho, es también evidente que por 
haber sido e jerc i tada la act ividad en un modo determi-
nado, 110 puede der ivarse de ello derecho alguno p a r a 
e jerc i ta r la s iempre de la misma m a n e r a y p a r a impedir 
a l legislador el su je tar á nuevas reg las el ejercicio de l a 
misma act ividad. Por lo tanto, si el individuo debe reco-
nocer la autoridad de la ley vigente en el momento en 
que e jerc i ta su act ividad, es conforme á la na tu ra leza de 
las cosas, que se ha l le sujeto al imperio de la misma en 
cuanto á todos los actos apropiados ó idóneos p a r a la ad-
quisición de un derecho creado después de es tar en vigor 
dicha ley. De donde resul ta , que sujetando el legislador 
las personas á sus preceptos imperativos desde el mo-
mento en que está en vigor dicha ley, no cambia el pasa-
do, sino que ordena y regu la el porvenir . 

Concluyamos, pues, estableciendo que las leyes que re-
gulan d estado de las personas y las relaciones que nacen de di-
cho estado no son jamás retroactivas, salvo siempre el dere-
cho del legislador p a r a dar efecto re t roact ivo á dichas 
leyes, por razones de in terés público, pero s iempre me-
diante disposición exp resa de la misma. 

59. Ahora debemos examina r la aplicación de la re-
g la establecida por nosotros, en la hipótesis de que la 
ley nueva aboliese def ini t ivamente un estado personal . 

Puede á veces suceder que la ley nueva venga á abo-
lir una de terminada institución de derecho, como sería, 
por ejemplo, el caso de la abolición de la esclavi tud ro-
m a n a ó de la serv idumbre de la gleba ó del estado de va-
sal la je , etc., etc. Tal ley tendría autoridad inmediata y 
absoluta y no podr ían a m p a r a r s e en derecho alguno pa-
r a sus t raerse del imperio de la misma los individuos que 
an tes d is f ru taban los derechos que nacen de ta les institu-
ciones. L a razón de ello está, 110 en que t enga dicha ley 
fue rza re t roact iva , sino en que dispone p a r a el porvenir 

en el sentido de que ella hace imposible la existencia 
de todo derecho relat ivo á la institución abolida, á con-
ta r desde que comenzare á regir . E11 cuanto á los de-
rechos precedentemente adquiridos es menester obser-
va r : 1.°, que el reconocimiento jurídico de la institución-
es la condición sine qua non p a r a admitir re laciones de 
derecho re la t ivas á la institución misma; y 2.°, que el 
legislador puede c rea r instituciones nuevas y abolir las 
preexistentes según las exigencias del orden social y de 
la utilidad general , sin que encuentre límite alguno su 
poder en los derechos individuales, los cuales deben siem-
pre estar subordinados á los intereses generales . 

Teniendo en cuenta los dos principios que quedan ex-
puestos, se comprende fáci lmente cómo no-puede, des-
pués de abolida la institución, e je rc i ta rse derecho algu-
no que impl icara el reconocimiento de la institución abo-
lida, á menos que el legislador no lo hubiese así expresa-
mente autorizado. Por lo tanto, los derechos precedente-
mente adquiridos l legan á ser inmediatamente inefica-
ces, salvo el caso de expresa rese rva en contrario. 

Compréndese que en este caso los derechos adquiridos 
bajo el imperio de las leyes anter iores que reconocieran 
la institución abolida habr ían de ser en verdad descono-
cidos; m a s ¿cuál es la razón de esto? Por una par te , debe 
admitirse, como justificación ele ello, el sumo poder per-
teneciente á la soberanía p a r a expropiar á los par t icula-
res de sus derechos por razones de pública utilidad, y 
por otra, el que sería ex t raño atr ibuir al individuo el dê -
recho de impedir los progresos legislativos, y que por 
esto pudiera exigir que las instituciones c readas por una 
ley 110 pudieran ser abolidas por o t ra ley posterior como 
instituciones clel Estado. 

60. Pero, repito, que en este caso tampoco tendría la 
ley autoridad re t roac t iva , porque sólo se extender ían 
sus preceptos sobre lo futuro, lo cua l bas ta r ía p a r a supo-
ner que ningún derecho re fe ren te á dicha institución pue-
de ser reconocido si su ejercicio dependiese del reconoci-
miento de una institución abolida ya . Además, aun cuan- ^ 



do ta l derecho hubiera sido adquirido y estuviese perfec-
cionado y a en el pasado, podía el legislador dec larar lo 
ineficaz p a r a el porvenir ; ta l es el a l cance y la extensión 
de la ley por la que es abolida una de te rminada insti-
tución. 

Se puede, pues, en conclusión es tablecer como regla 
genera l que' n ingún derecho per tenec ien te á una institu-
ción abolida puede ser ef icazmente e jerc i tado desde el 
momento de comenzar á regi r la ley nueva que sin reser-
v a de ningún género hubiese abolido dicha institución. 

61. L a diferencia ent re una ley nueva que modifique 
las relaciones de derecho per tenecientes á una determi-
n a d a institución del estado personal , y aquel la por la que 
es abolida definitiva y absolutamente la misma institu-
ción, consiste en que la p r imera no hace ineficaz el esta-
do personal adquirido antes de estar en vigor la misma, 
y sólo suje ta á su autor idad, como es lo razonable , el 
ejercicio de todos los derechos que n a c e n de las relacio-
nes del estado personal que 110 hubieren sido ejerci tados, 
sino que debieran e je rc i ta rse desde el momento de su pu-
blicación; mien t ras que la segunda hace , por el contra-
rio, ineficaz el ejercicio de cualquier de recho relat ivo á 
la institución abolida por las razones antes expuestas, 
aunque hubiere sido adquirido dicho derecho con ante-
rioridad. 

Esta , sin embargo , es la reg la p a r a el Juez que debe 
apl icar preceptos imperat ivos de la ley, pero 110 p a r a el 
legislador, el cual puede, mediante exp resa disposición 
en la misma, r e s e r v a r en el p r imer caso la apl icación de 
la ley anter ior , y en el segundo, el reconocimiento jurídi-
co de los derechos an ter iormente adquiridos. 

62. Así lo hizo, por ejemplo, Just iniano con la disposi-
ción de la Nov. 54, por la que abolió el estado personal 
l lamado libertas latina, pues reservó exp re samen te á los 
pat ronos el derecho que les e ra concedido en la legisla-
ción anter ior , cua l es el de suceder a l l iberto, cuyo dere-
cho entiendo que debía tenerse por abolido con la aboli-
ción ele la libertas latina, de 110 mediar es ta r e s e r v a respec-

to de aquellos que vivían en la condición de latinidad 
cuando fué promulgada dicha ley. 

También el legislador italiano al abolir las investiga-
ciones ó pesquisas sobre la pa te rn idad , como institución 
de derecho, salvó, sin embargo, con exp resa r e se rva el 
derecho de e je rc i ta r la acción judicial, según las leyes 
anteriores, en la disposición del ar t . 7.° de la ley t ran-
sitoria. 

Es p a r a mí evidente que sin esa exp resa r e se rva nin-
guna acción judicial re la t iva á las investigaciones de la 
pa tern idad podría ser e je rc i tada después de es tar en vi-
gor el Códico civil, y 110 precisamente porque el Código 
tuviese fue rza re t roac t iva , sino por el justo principio de, 
la autoridad absoluta de la ley y por el derecho incontes-
table que per tenece a l legislador p a r a no reconocer en 
el porvenir derecho alguno cuyo ejercicio implique el re-
conocimiento de una institución que hubiere sido definiti-
va y absolutamente abolida. 

Habiendo esclarecido así los principios relat ivos á la 
autoridad de la ley nueva en mate r i a del estado personal , 
examinemos la aplicación de estos principios á las prin-
cipales relaciones que nacen de dicho estado. 



§ 

De la ciudadanía 

63. Qué se entiende por ciudadanía.—61. Cómo puede ser adquiri-
do tal estado.—65. Aplicación de la ley nueva para la adquisi-
ción ó la pérdida de la ciudadanía.—66. Aplicación de los prin-
cipios generales en el sistema del Código civil italiano.—67. No 
es razón para que deba aplicarse la ley nueva el que ésta sea 
más favorable.— 68. Cuestiones de derecho transitorio en el sis-
tema del Código civil i ta l iano.-69. Las consecuencias de los 
hechos que subsisten después de la publicación de la ley nueva 
caen bajo el imperio de la misma.—70. Pérdida de la ciudada-
nía.—71. Derechos y deberes del ciudadano. 

63. L a c iudadanía es el estado público de la persona, 
ó sea la condición jurídica de la misma en relación con el 
Estado. Ella confiere al individuo el derecho de ser con-
siderado como per tenec ien te al Estado y de gozar todas 
las ven t a j a s que son concedidas por la ley á los ciudada-
nos, y le impone á la vez el deber de soportar a l propio 
tiempo las c a r g a s que nacen de la misma. 

6-1. Tal estado puede ser constituido, ó mediante un 
hecho puro y s imple que sea calificado por la ley sufi-
ciente p a r a a t r ibuir la cual idad de ciudadano, ó median-
te un acto jurídico l levado á cabo bajo de terminadas con-
diciones es tablecidas al efecto por la misma. Siempre que 
ese hecho ó ese ac to con todas las condiciones exigidas 
sea cumplido con ar reg lo á la ley, deberá tenerse por 
adquirida la c iudadanía , y de tal manera , que el estado 
de ciudadano, como todo otro derecho perfecto , deberá 
considerarse como estado pe rmanen te en la persona y 110 
sujeto á las disposiciones de la ley nueva que hubiere 

modificado las condiciones consti tutivas de ta l estado. 
Por el contrario, si 110 se hubiesen cumplido más que en 
p a r t e las condiciones requer idas por la ley anterior , no 
podría ser adquir ida la c iudadanía después de es tar en 
vigor la ley nueva sino con arreglo á las disposiciones de 
ésta. 

Los que quieren ha l l a r s iempre el elemento del hecho 
voluntario del hombre como fuente ú origen de los dere-
chos adquiridos, opinan que debe est imarse como tal de-
recho la cualidad de ciudadano cuando hubiere sido ad-
quirida mediante la natural ización y no cuando hubiese 
sido conferida por la ley. Así lo entendió Gabba (1). 

Admiten, además, que la nueva ley no puede despo-
ja r al ciudadano de dicha cualidad, porque, dicen, no es 
posible suponer siquiera que la ley impida la transmisión 
de la ciudadanía del p a d r e al hijo, pues con ello se des-
truiría el estado. 

Entiendo que esta opinión no es exac ta , porque y a s e a 
constituida ope legis, y a sea adquir ida por la natural iza-
ción, la c iudadanía es s iempre un derecho adquirido por 
el individuo y como tal debe ser respetado. En efecto, 
cuantas veces se real icen las c i rcunstancias establecidas 
por la ley p a r a la adquisición de un derecho cualquiera 
por las personas, ese derecho concreto é individualizado 
na«e y corresponde á la persona que lo adquiere por vir-
tud ele la ley, y no puede ser despojada por una ley nueva 
de tal derecho perfecto y adquirido, hallándose en el mis-
mo caso que todos ellos el derecho de ciudadanía. 

65. De estos principios, que lógicamente se der ivan 
de la teoría genera l , se puede deducir que las disposicio-
nes de una ley nueva sobre la adquisición de la ciudada-
nía pueden apl icarse á aquellos que quisieren obtenerla 
después de la publicación de la misma. Con arreglo á lo 
expuesto, cuando la ley nueva at r ibuyese la cualidad de 
la ciudadanía por consecuencia de un hecho expresa-
mente apreciado por la misma, ser ian aplicables sus dis-

(1) G A B B A , Teoria della retroattività, voi. I l , pág. 43, 2.a ed, 
6 



posiciones, no sólo cuando ese hecho se hubiere realizado 
después de su publicación, sino también en el caso de que 
se hubiere comenzado á l levar á efecto antes de dicha 
publicación, con tal que durase su ejecución después de 
estar en vigor la misma. Esto debería decirse, por ejem-
plo, en el supuesto de que la ley nueva confiriese la ciu-
dadanía á la mujer ex t ran je ra casada con un ciudadano, 
pues sin duda de ningún género deberían aplicarse sus 
disposiciones en dicho caso y aún á aquellas que hubieren 
sido unidas en matrimonio con un ciudadano antes de la 
publicación de dicha ley. 

Lo mismo debería decirse en cuanto á la pérdida de 
la ciudadanía dependiente de un hecho prevenido y esti-
mado por la ley nueva, si dicho hecho subsistiese des-
pués de ser puesta en vigor dicha ley. Por eso, si el legis-
lador dispusiera que la mujer ciudadana de un país que 
se casase con un extranjero pasa ra á ser ex t ran je ra , por 
adquirirse la ciudadanía del marido por el hecho del ma-
trimonio, semejante disposición sería aplicable también 
á las ciudadanas casadas con extranjeros con anteriori-
dad á su publicación, en cuya virtud serían reputadas 
como ext ranjeras desde el día de su promulgación, por-
que durando y subsistiendo el matrimonio, deben caer las 
consecuencias del mismo ba jo el imperio de l a ley nueva. 

Esta no podría apl icarse p a r a cambiar el estado de 
ciudadanía adquirido ya, y de aquí que 110 se podría equi-
pa ra r , en virtud de sus disposiciones, al extranjero con 
el ciudadano y viceversa, aunque haciendo ta l aplica-
ción no se obtuviese ven ta ja alguna por dicho individuo. 

66. Pa ra apreciar mejor la aplicación de estos prin-
cipios, refirámonos en concreto á las disposiciones del 
Código civil italiano. 

Dicho Código establece en su ar t . 8.° que es reputado 
ciudadano el hijo nacido en el reino de padre ext ranjero 
que h a y a fijado su domicilio en él por espacio de diez 
años no interrumpidos. Sin embargo, puede éste todavía 
elegir la cualidad de extranjero haciendo, ante el oficial 
del estado civil, la declaración de su residencia, ó en su 

caso ante los agentes diplomáticos ó consulares, y el hijo 
entonces seguiría la condición del padre . 

Cuando el padre extranjero no hubiere fijado por diez 
años su domicilio en el reino, será reputado extranjero el 
hijo, pero puede elegir la cualidad de ciudadano hacien-
do la declaración oportuna en la forma antes indicada. 

Se ha dudado con razón si podría aprovechar esta 
disposición del Código civil italiano á los que hubieren 
nacido bajo el imperio de la legislación romana, anterior 
á la publicación de dicho Código. Mas, aplicando los 
principios expuestos y a por nosotros, debe resolverse di-
cha duda en el sentido de que el hijo nacido en la provin-
cia romana antes de que se publicara en ella el Código 
civil italiano, no puede gozar de la disposición del artícu-
lo 8.°, ni por lo tanto adquirir la ciudadanía por la simple 
declaración hecha ante el funcionario público correspon-
diente. 

En efecto, es indudable que p a r a decidir acerca del es-
tado de ciudadanía debe hacerse aplicación de la ley vi-
gente en el momento del nacimiento. Ahora bien; según 
la ley vigente en Roma, antes d - la promulgación del 
Código civil, que sería la aplicable en el caso propuesto, 
todo el nacido de padre extranjero era reputado extran-
jero sin reserva de derecho alguno (l), y el domicilio por 
cualquier tiempo prolongado no confería la ciudadanía 
sino sólo la vecindad (2). Siendo, pues, extranjero, en ri 
gor de derecho, el hijo nacido en tales condiciones no po-
día l legar á ser ciudadano más que observando las dispo-
siciones del Código civil relativas á la adquisición de la 
ciudadanía por pa r t e ele aquellos que son reputados ex-
tranjeros, y por lo tanto no tienen éstos otro medio de ad-
quirir dicha cualidad más que la naturalización por la 
ley ó por decreto real. En su virtud, debe deducirse de lo 
dicho como conclusión, que la simple declaración indica-

(1) L. 7, Cód. de incolis.-, L. lí), Dig. de statutiom.\ L. 1, § 2, 
Dig'. ad municipaletn. 

(2) Incolas domicilum facit. L. 7, Cód. cit. 



da no puede ser considerada eficaz al objeto de conferir 
la ciudadanía en el caso propuesto. 

67. No valdría aducir en contrario que cuando una 
ley relacionada con el estado personal c rea un derecho 
favorable pa ra los individuos, deben gozar de ta l ley aun 
hasta los que hubiesen obtenido su estado personal en 
tiempo anterior. Algunos, queriendo introducir esta regla, 
como ya tenemos dicho, p a r a distinguir las leyes que tie-
nen ó no fuerza ret roact iva, hacen depender todo de ser 
más favorables ó perjudiciales sus preceptos á los indivi-
duos á quienes comprenden, reconociéndoles en el primer 
caso autoridad re t roact iva y en el segundo 110. Pero tam-
bién tenemos manifestado anter iormente cuán peligrosa 
y expuesta á equivocaciones es tal distinción, pues lo mis-
mo confiere derechos, que impone cargas y obligaciones 
el estado de ciudadanía, y el facil i tar su adquisición pue-
de ser en ciertos casos ventajoso y perjudicial en otros, 
por lo que no puede considerarse como un principio fijo y 
de general aplicación la regla indicada. 

Por otra par te ; admitiendo, como no puede menos de 
admitirse, que la nueva legislación constituida por el re-
ferido Código se hal la inspirada, en cuanto á su sistema 
general, en los principios más liberales en la materia, no 
pueden sin embargo apl icarse sus disposiciones por ello 
p a r a cambiar el pasado contra la expresa prohibición es-
tablecida en el ar t . 2.° del mismo. 

68. Las facilidades concedidas por el art . 8.° pa ra la 
adquisición de la ciudadanía, valen y deben valer sola-
mente p a r a aquellos que hayan nacido después de la pu-
blicación del Código civil; p a r a los que hubieren nacido 
antes de dicha fecha regi rán las disposiciones del derecho 
común, vigente á l a sazón. Por lo tanto, no puede esta-
blecerse una excepción á su favor, eximiendo de cumplir 
las condiciones impuestas por la ley en vigor á aquellos 
que, siendo de derecho extranjeros, quieran adquirir la 
ciudadanía i tal iana. 

Por la misma razón, los nacidos bajo el imperio del 
Código Albertino en la condición de extranjeros domici-

liados, y que en virtud de dicha ley son reputados italia-
nos sin reserva alguna, no pueden gozar las disposiciones 
de la misma ni elegir la cualidad de extranjero haciendo 
la declaración antes indicada. 

Según el art . 24 del Código Albertino, «el hij o nacido 
»en los estados reales de un extranjero que hubiere esta-
b lec ido en ellos su domicilio con ánimo de habitar per-
»petuamente en los mismos, es considerado como súbdito.> 
Dicho Código no hacía ninguna reserva ni concedía la fa-
cultad de elegir la cualidad de extranjero mediante la 
declaración oportuna, y por lo tanto, haciendo aplicación 
en su vista de los principios por nosotros expuestos, ya 
debemos sentar como conclusión que todos aquellos que 
hubieren nacido bajo las condiciones estimadas por el ci-
tado art. 24, mientras estuvo en vigor, siendo de derecho 
y sin reserva alguna ciudadanos, no pueden utilizar la 
disposición del art . 8.° del nuevo Código civil ni pretender 
hal larse en aptitud p a r a obtar por la cualidad de extran-
jero, puesto que dicha disposición presupone que el naci-
miento del hijo tenga lugar en el reino después de la pu-
blicación del nuevo Código, y no puede extenderse su im-
perio sobre hechos consumados completamente con ante-
rioridad, cuando el mismo legislador ha declarado, por 
el contrario, en el art . 2.° del mismo, que dicho Código no 
legisla más que p a r a el porvenir (l). 

69. Pa ra examinar otra especial aplicación de los prin-
cipios expuestos, establezcamos la hipótesis de que un ex-
t ranjero domiciliado en la provincia romana antes de ha-
berse promulgado en ella el Código civil italiano, tuviese 
un hijo después d é l a publicación de dicho Código en la 
ci tada provincia. Esto supuesto, si hubiesen transcurrido 
más de diez años desde la fijación del domicilio del padre 
en el momento del nacimiento, y no hubiese hecho en to-
do esc tiempo la declaración oportuna p a r a elegir la cua-
lidad de extranjero en la forma y modo establecido por 

(1) Confr. Cassazione di Torino, 20 Marzo 1882.-Ministerio de 
la Guerra, C. Mojnbelli, Monit. dei Trib., 1882, 539. 



la ley nueva, vigente la cual tuvo lugar dicho nacimien-
to, ¿debe por esto, y sin más, reputarse ciudadano italia-
no el hijo nacido en tales condiciones? 

A primera vista podría decirse que habiendo sido fija-
do el domicilio mientras estaba en vigor la ley anterior, 
debía juzgarse y resolverse por la misma acerca de los 
efectos del domicilio, aun en lo relativo al especial de 
atribuir al hijo la ciudadanía: que la adquisición de la 
ciudadanía por pa r t e de los extranjeros depende siempre 
de un hecho voluntario: que cuando es atribuida la ciuda-
danía á quien ejecuta un hecho determinado previamen-
te por la ley, como, por ejemplo, la morada prolongada 
por tantos años ó el domicilio, no puede menos de consi-
derarse limitada dicha concesión á los que hubiesen pues-
to en ejecución ese heeho ó comenzado á cumplir dicha 
condición después de la promulgación de la ley que esta-
bleciera ta l precepto,porque entonces es de presumir que 
lo hacían con el propósito de adquirir la ciudadanía p a r a 
sí ó pa ra sus hijos: que ese propósito no se puede presu-
mir en quien hubiere fijado su domicilio antes de estar en 
vigor el Código civil; y por último, que sería contrario al 
sistema liberal aceptado por dicho Código, que deja la 
más ámplia libertad p a r a la adquisición de la ciudada-
nía, el conferir dicha cualidad á quien no puede presu-
mirse que había obrado con el propósito de adquirirla pa-
r a sí ó p a r a sus hijos. 

Por estas y otras razones podría desde luego deducir-
se que la disposición del a r t . 8.°, tantas veces citado, no 
es aplicable á los hijos de aquellos que hubiesen fijado su 
domicilio en la provincia de Roma antes de publicarse en 
ella el Código civil italiano; pero examinando bien la cues-
tión, no podemos menos de sostener la opinión contraria. 

En efecto, cuando la ley nueva reconoce ciertas con-
secuencias jurídicas en los hechos por ella estimados, si 
habiendo comenzado á tener efecto éstos bajo el imperio 
de la ley anterior, durasen después de estar en vigor la 
ley nueva, no puede ser desconocida la autoridad de di-
cha ley en cuanto á determinar las consecuencias jurídi-

cas del hecho en cuestión, el cual, subsistiendo, como 
queda dicho, después de comenzar á regir la misma, tie-
ne que caer bajo los preceptos imperativos sancionados 
por dicha ley. 

En su virtud, aquel que hubiere fijado su domicilio, an-
tes de la publicación ele la ley nueva, tenia ciertamente 
adquirido el derecho de ser considerado como domicilia-
do, siempre que fuesen cumplidas todas las condiciones 
exigidas por la legislación anterior, á la sazón vigente, 
pa ra la adquisición del domicilio; pero do ningún modo 
podía adquirir ni haber adquirido derecho alguno que im-
pidiese a l legislador sujetar á nuevas reglas la conse-
cuencia jurídica del domicilio fijado legalmente. 

Si, pues, la ley nueva ha atribuido la ciudadanía ita-
liana á los hijos de extranjeros domiciliados por diez años 
no interrumpidos que no hubieren hecho declaración al-
guna optando por la extranjera , siempre que subsistiese 
el domicilio citado después de la promulgación del indi-
cado Código, y tuviera lugar el nacimiento y la fal ta de 
opción por la ciudadanía ex t ran jera estando éste en vi-
gor, es de todo punto indudable que e l hijo nacido en tales 
"condiciones tiene que ser reputado ciudadano italiano. 

70. El mismo principio debe aplicarse p a r a resolver 
las cuestiones relacionadas con la pérdida de la ciuda-
danía por pa r t e de aquel que, sin permiso de su Gobierno, 
hubiese aceptado un cargo ele un Gobierno extraño, si el 
referido cargo hubiere sido aceptado estando vigente la 
ley anterior, que no admitía por tal hecho la pérdida ele 
la ciudadanía, y hubiese sido ejercitado el acto de la 
aceptación después ele la promulgación del Cóeligo civil. 

71. P a r a todo lo que se refiere á los derechos y debe-
res que nacen del estado de ciudadanía, la regla general , 
justa consecuencia de los principios expuestos antes, es 
que, por lo mismo que los derechos y obligaciones de los 
ciudadanos están establecidos por la ley, no puede sus-
t raerse ninguno de ellos á la autoridad ele la ley nueva 
que hubiere sujetado á nuevas reglas los derechos y las 
obligaciones ele los ciudadanos. 



El derecho adquirido es una relación puramente per-
sonal é individualizada, y no pueden merecer este con-
cepto los derechos públicos, ó sean aquellos que afectan 
á la generalidad, tales como son atribuidos por la ley vi-
gente. Tales son, por ejemplo, el derecho de concurrir á 
las elecciones según la ley electoral, el de gozar de la 
libertad de la imprenta con arreglo á la norma estable-
cida por la ley especial sobre la misma, el de 110 pagar 
más que los impuestos establecidos por la ley, etc. 

Aquel que hubiere adquirido el estado de ciudadanía 
mientras estaban en vigor las leyes anteriores, adquiriría 
el derecho de gozar todos los derechos que atribuía á to-
dos los ciudadanos la ley entonces vigente, pero de nin-
gún modo podría impedir el legislador sujetar á nuevas 
reglas el ejercicio y la adquisición de los derechos anejos 
al estado de ciudadanía. Es, pues, evidente que, cambia-
das estas leyes, no pueden sustraerse al imperio de las 
ipismas. 

Esto mismo debe decirse también, por ejemplo, del pa-
go de los impuestos, de la prelación del servicio militar, 
etcétera, etc. Aquel que fuere obligado al pago de los 
impuestos según las leyes anteriores, puede pretender so" 
lamente pagar , según dicha ley, los impuestos vencidos 
y no pagados hasta empezar á estar en vigor la ley nueva. 

Resulta también evidente, por las mismas considera-
ciones aducidas, que la ley sobre el servicio militar debe 
sujetar á sus preceptos aun á aquellos que estuvieren 
exentos según las leyes anteriores. 

§ 2.° 

De la ausencia 

72. Ley que regula la ausencia.—73. Las consecuencias jurídicas 
dé la ausencia caen bajo el imperio de la ley nueva.—74. Regla 
general para la aplicación de la ley antigua ó de la nueva. 

72. La ausencia es una calificación personal que, como 
estado de hecho, es regido por la ley bajo cuyo imperio 
se cumpliesen las condiciones establecidas para la decla-
ración de la misma. Por lo tanto, si ella hubiese sido de-
clarada con arreglo á lo dispuesto por la ley anterior, 
debe ser mantenida corno tal, aunque la ley nueva hu-
biese modificado la regla jurídica para la declaración de 
dicho estado. 

73. En cuanto á las consecuencias jurídicas de la mis-
ma, deben ser regidas por la ley nueva. De aquí que los 
efectos de la ausencia estén sujetos á las nuevas reglas 
sancionadas para velar mejor por los derechos persona-
les y patrimoniales del ausente y de los causahabientes 
del mismo. 

La razón de esto consiste en que la ausencia que no 
hubi :re obt-nido su resultado definitivo antes de comen-
zar á regir la ley nueva, no se puede considerar de otra 
manera respecto á ésta más que como un estado de he-
cho, y como continúa éste después de la promulgación de 
la ley nueva, debe quedar sujeto á los preceptos de la 
misma en cuanto á todas las consecuencias que empeza-
ren á tener efecto desde el momento en que comenzó á 
estar en vigor la nueva ley. 

Haciendo aplicación de estos principios, se puede de-



cluéir, que si la ley antigua permitiese á los ausentes con-
servar todos sus derechos mientras fuera declarada la 
muerte, y la nueva introdujera el sistema sancionado por 
el Código francés, ó sea el ele la posesión provisional pri-
mero, y definitiva después, de los bienes del ausente á 
los herederos presuntos del mismo, deberían ser aplica-
das las disposiciones de esta últ ima ley p a r a conferir los 
bienes indicados. 

Por otra par te , si antes de la publicación de la nueva 
ley hubiese sido declarada la ausencia ó la muerte y hu-
biesen sido distribuidos ya definitivamente los bienes del 
difunto, declarado muerto, en t re los herederos presun-
tos, no produciría aquélla efecto alguno y los bienes que-
darían en poder de aquellos á quienes hubiesen sido ad-
judicados (l). 

Lo mismo sucedería en el caso de que, con arreglo á 
la ley anterior, hubiese sido acordada y a la posesión de-
finitiva á favor de los herederos presuntos del ausente. 
Estando en este supuesto definitivamente adquirido el 
derecho sobre el patrimonio del ausente y siendo perfec-
to ta l derecho antes que la ley nueva hubiese modificado 
las condiciones p a r a adquirirlo, no podría ser destruido 
más que por una ley posterior. 

Si, por el contrario, hubiese sido solamente declarada 
la ausencia con arreglo á la ley anterior, 110 podrían ha-
cerse valer después de la publicación de la nueva más 
que, en conformidad á las disposiciones de la misma, los 
derechos no ejercitados aún. 

Los derechos, pues, no consumados definitivamente 
estarán sujetos también á las nuevas disposiciones, á con-
tar desde el día de la publicación de la ley nueva, y el 
ejercicio de los mismos derechos deberá ser modificado 
también en armonía con el nuevo régimen de la ausencia. 

(1) La ley transitoria, publicada por decreto de 26 de Noviem-
bre de 1860, dispone en su art. 2.°, que en el caso en que la muerte 
fuese ya declarada en conformidad al § 1617 del Reglamento judi-
cial pontificio, fecha 10 de Diciembre de 1834, nada seria innovado. 

Supongamos que la ley nueva sujetase al heredero 
presunto de un ausente á prestar caución p a r a obtener 
la posesión temporal de los bienes del mismo; tal disposi-
ción sería aplicable á aquellos que hubiesen obtenido la 
posesión temporal, aun en el caso de que dicha posesión 
hubiese sido obtenida bajo el imperio de la ley anterior 
que no le sujetaba á prestar caución; así como, por el con-
trario, aquellos que hubiesen obtenido la posesión tempo-
ral, podrían sacar provecho de las disposiciones del Có-
digo nuevo p a r a gozar los derechos eventuales que por 
dicho Código son atribuidos á los que fueren puestos en 
la posesión temporal. 

74. Toda la teoría expuesta se resume en la siguiente 
regla: la ausencia, como estado de hecho, declarada antes 
de la promulgación de la nueva ley, debe ser reconocida 
después de ella como subsistente: los derechos perfectos 
definitivamente adquiridos por los herederos y por los 
eausahabientes sobre el patrimonio del ausente antes de 
la publicación de la nueva ley, deben ser respetados: los 
efectos de la ausencia y los derechos eventuales de la 
misma, aunque hubieren empezado á tener efecto bajo el 
imperio de la ley antigua, deben ser modificados, en con-
formidad á la ley nueva, después de su publicación; y 
según la misma ley, deben ser determinadas las preven-
ciones parciales relativas al régimen de la ausencia, sal-
vo el caso de que se hubiese expresamente dispuesto lo 
contrario. 

Encontramos per fec tamente conforme con los princi-
pios de la ciencia la regla sancionada por el legislador 
italiano respecto de la ausencia en la ley transitoria, cu-
yo a r t . 5.° dice así: 

«Los herederos presuntos que hubiesen obtenido la po-
ses ión temporal de los bienes del ausente ó aquellos que 
»tuviesen derecho á ser asociados ó preferidos según las 
»leyes anteriores, tienen los mismos derechos que les per-
t e n e c e r í a si la ausencia hubiese estado declarada des-
pués de la publicación del nuevo Código. No tienen, sin 

»embargo, los derechos atribuidos por el mismo Código 
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»sobre los frutos de los bienes del ausente sino desde el 
»día de la publicación del mismo. 

»El curador ó adminis t rador nombrado según las leyes 
»anteriores p a r a los bienes de un ausente, cont inuará en 
»el desempeño del cargo, sin perjuicio por esto de los de-
»rechos concedidos en el nuevo Código á los herederos 
»presuntos que puedan ser ejercidos s iempre que hubie-
r e n t ranscurr ido los términos á su favor establecidos por 
»el Código mismo. 

»Los legatarios, los donatarios y todos aquellos que tie-
»nen sobre bienes del ausente derechos dependientes de 
»la muerte del mismo, pueden igualmente, dentro de las 
»reglas de dicho Código, ser admitidos al ejercicio tempo-
r a l de tales derechos.» 

Persona "sui vel alienis juris. 

75. Distinción entre las personas sui vel alieni juris.—76. La ley 
nueva no puede mudar el estado sui juris adquirido ya.—77. Tal 
estado puede adquirirse inmediatamente en virtud de la ley nue-
va.—78. Regla general en cuanto á las limitaciones de la capa-
cidad.—79. Ley nueva que modifique la época de la mayor edad. 
—80. De la emancipación.—81. Se concilia la regla Indicada 
con la teoría general.—82. Derechos y deberes del tutor.— 
83. Principios relativos á la cúratela. —84. Cuestiones relativas 
á la interdicción y á la inhabilitación; cómo debe aplicarse en 
ellas la ley nueva.—85. Disposiciones de la ley italiana. 

75. Todas las legislaciones distinguen el estado de las 
personas que t ienen p lena facul tad y l ibertad p a r a dis-
poner y obligarse, que se podría l l amar suidad ó persona-
lidad jurídica completa , del estado de las personas que 
no tienen esa p lena f acu l t ad y l ibertad, y que están, por 
el contrario, su je tas a l poder y á la autor idad de otras 
personas con mayores ó menores limitaciones. 

L a misma ley de t e rmina las condiciones const i tut ivas 

DE LA IRRETRO ACTIVIDAD 

de la. p lena personal idad jurídica, la cua l en unos casos 
consiste en la real ización de un hecho puro y simple, co-
mo es, por ejemplo, el cumplimiento clel término fijado 
p a r a la mayor edad, y en otros, en un acto positivo esti-
mado prev iamente por la ley y cumplido en la fo rma 
exigida por la misma, como lo ser ía la emancipación, la 
concesión soberana , la celebración del matrimonio, et-
cé te ra , e tcé tera . 

76. El estado sui juris adquirido según la ley vigente, 
sea en u n a ó en otra* manera , se debe considerar , lo mis-
mo que cualquier otro derecho personal, como perma-
nente, y por lo tanto,-no sujeto á las disposiciones de la 
ley nueva, re la t ivas á las condiciones consti tutivas del 
mismo estado. ( ) 

L a razón de está reg la se encuent ra en los principios 
genera les expuestos antes. Se debe considerar como de-
recho adquirido todo derecho perfecto é individualizado, 
y como ta l debe est imarse todo derecho per teneciente al 
individuo, con arreglo á la ley vigente, s iempre que an-
tes de de jar de regi r la misma se hubieren l levado á efec-
to los actos ó las c i rcunstancias idóneas según ella p a r a 
atr ibuir ese dicho derecho á las personas. No se puede, 
pues, dudar que la p lena facul tad de disponer y de obli-
garse, y la independencia jurídica que le es propia, 
consti tuyen un derecho personal que debe ser considera-
do perfecto y adquirido, toda vez que h a y a n tenido efec-
to los actos y las c i rcunstancias exigidas p a r a tal efecto 
por la ley vigente. Por lo tanto, es na tu ra l que si la ley 
nueva mudase las condiciones p a r a dec la ra r las perso-
nas sui juris, sus disposiciones no l legarían á cambiar el 
estado de aquel que hubiere sido y a declarado sui juris 
antes de empezar á regi r dicha ley. 

77. Se comprende que el estado de plena personali-
dad é independencia jurídica puede adquirirse en el mo-
mento mismo en que se publica la ley nueva, si la perso-
na se encontrase entonces en las condiciones prevenidas 
por la ley p a r a ser dec la rada sui juris. No ser ía obstáculo 
p a r a ello que la ley anter ior confiriese á cualquier perso-



na poder y autoridad sobre el mismo, y que con arreglo 
á ella no pudiera l iber társele de ta l sumisión. 

Tenemos ya dicho que la ley es tablece las condicio-
nes constitutivas del estado de las personas y determina 
quién es sui juris y quién alienis juris. Cuando el individuo 
h a y a adquirido la personal idad jur ídica completa y sea 
declarado sui juris, no puede, sin exp resa disposición, 
perder el estado adquirido ya ; pero cuando la ley atribu-
ye á cier ta persona poder y autor idad sobre algún otro, 
el pr imero no adquiere derecho perfec to alguno que le 
autor ice p a r a e je rc i ta r s iempre su poder y su autoridad 
en la misma manera , sino que debe e je rc i t a r l a con arre-
glo á la norma establecida por l a ley vigente, aunque el 
estado de sumisión sea p e r m a n e n t e conforme á la misma 
ley. 

Por lo tanto, si la ley nueva modificase las condicio-
nes consti tutivas del estado de p lena personal idad, ó dis-
minuyese ó modificase las l imitaciones de la independen-
cia jurídica de las personas , e j e rc i t a r í a su autoridad di-
cha ley desde el momento de su publicación: de aquí que, 
tan pronto como l l ega ran á real izarse ó cumplirse las con-
diciones por el la exigidas, sería adquir ida la personali-
dad completa por el individuo y l a mayor í a de las limita-
ciones an tes establecidas deberían tenerse por modifica-
das, y el estado así constituido fo rmar ía un derecho ad-
quirido por el mismo individuo. 

78. De los principios que quedan expuestos se deduce 
la siguiente regla : 

Las leyes que en consideración á la sumisión ó razón 
de dependencia de cier tas personas respecto de otras, 
conceden á éstas poder y autoridad sobre los primeros, ó 
derechos sobre los bienes de los mismos, y aquel las que 
disminuyen, modifican ó extinguen los derechos y la po-
testad citados, reciben inmedia tamente la aplicación 
desde el momento de su publicación, y se apl ican aun 
á aquel las personas cuyas relaciones, bajo el punto de 
vista que forma el objeto de la disposición de la ley, fue-
r a n regu ladas d iversamente por la l ey anter ior . 

79. Haciendo aplicación de esta regla se puede dedu-
cir que, según los principios por nosotros aceptados, el 
estado de la mayor ía de edad, adquirido según la ley en 
vigor, no podría perderse si en adelante se prorrogasen 
p o r u ñ a nueva ley los términos de la mayor edad (1). 
Mientras que aquel que en el momento de la publicación 
de la ley nueva no hubiese a lcanzado la edad estableci-
da por la anterior p a r a ser reputado mayor , no podría 
ser calificado como tal, más que cuando hubiere llegado 
á la edad establecida por la ley nueva . 

Si, por el contrario, ant ic ipase la ley nueva la época 
de la mayor edad, todos aquellos que hubiesen llegado 
y a á la edad fijada por dicha ley en el momento en que 
fuere publ icada ser ían considerados sin más requisitos 

i 
(1) Esta es una de las cuestiones más debatidas, y respetables 

escritores han sostenido una opinión completamente contrar iad la 
nuestra, admitiendo que aquel que hubiese llegado ya á la mayor 
edad, según la ley anterior, podía llegar á ser menor si una nueva 
ley prorrogaba la época de la mayor edad. Esta opinión fué soste-
nida, entre los primeros, por MEVER, el cual, considerando que la 
tutela está introducida en interés de los menores, y que por esto 
debe considerarse como favorable á los mismos, concluye que la 
ley que prorroga la mayor edad debe aplicarse aun á aquellos que 
hubiesen sido ya mayores y que debia producir el efecto de hacer-
les retornar á la minoridad. Los jurisconsultos franceses siguen ge-
neralmente tal opinion, entre otros, BLONDEAU, M E R L Í N , MAILHER 
DE C E A S S A T y DEMOLOMBE. Blondeau aduce, para sostener su teo-
ría, que las leyes que determinan en qué circunstancias es incapaz 
un individuo de administrar los propios derechos ó de cumplir las 
propias obligaciones, y aquellas que en interés de las personas in-
capaces establecen medidas conservadoras, deben recibir una apli-
cación inmediata (Dissertation sur Vcffet retroactif des his). Merlin 
observa que las leyes anteriores no podían fijar el estado de las per-
sonas más que mientras están en vigor, y que el estado actual de 
cada uno debe ser regulado según los preceptos del Código civil 
en consecuencia de lo que establece que el individuo que no hubie-
se alcanzado la edad para ser reputado mayor, debe ser considera-
do menor, no obstante que, según las leyes anteriores, hubiese si-
do mayor. En apoyo de esta opinión invoca dos sentencias, una de 



mayores, y los que aun no tuviesen esa edad ser ían re-
putados tales t a n pronto como l legasen á ella, sin que en 
uno ú otro caso pudiese ser obstáculo la disposición dis-
t inta de la legislación anter ior . 

80. De los mismos principios se desprende también 
que aquel que hubiere adquirido el estado de emancipa-
ción legal según la ley ant igua, debe ser considerado tal , 
aunque una ley posterior exigiese condiciones diversas 
p a r a constituir dicho estado. Por lo tanto, el que no 
pudiese ser reputado de derecho emancipado según la le-
gislación anterior , pero que, no obstante esto, se encon-
t rase en condiciones p a r a ser considerado como ta l con 
arreglo á una ley nueva, adquir i r ía el estado de emanci-
pación legal desde el momento mismo en que la nueva 
ley hubiese sido p romulgada (1) . 

la Corte de Apelación de Nimes, del 24 brumario, año 13°, y otra 
de la Corte de Turln, del 17 de Mayo de 1806 (Effet retroactiff, 
sect. III, § 11, art. IX). 

Se ha dicho también que no es nuevo en derecho que el mayor 
descienda á menor. Tal hecho podría, en efecto, verificarse como con-
secuencia del cambio de domicilio, si la ley del punto en que se fijase 
el nuevo domicilio estableciera la mayor edad en época más remota. 

Hay también quien ha pensado resolver toda controversia con 
una distinción, sosteniendo que la mayor edad adquirida no puede 
perderse con el advenimiento de la ley nueva si hubiese sido ad-
quirida mediante un hecho positivo, como, por ejemplo, la conce-
sión del Principe ó el matrimonio celebrado; pero que puede, por 
el contrario, perderse cuando fuese obtenida por ministerio de la 
ley y por consecuencia del solo cumplimiento de la edad por ella 
determinada. Se ha dicho, finalmente, que asi como pertenece al le-
gislador determinar cuándo los ciudadanos están en disposición de-
ejercitar libremente sus derechos, habida consideración al desarro-
llo de su facultad intelectual, del mismo modo debe aplicarse á to-
dos indistintamente la ley que esto determina. 

La opinión por nosotros aceptada cuenta con otros muchos auto-
res, entre ellos S A V I G X Y , P I N T O , V A N G E R O W , SCHMID y G A B B A 

(Op. cit., vol. 11, pag. 77). 
(1) Las disposiciones contenidas en el Código italiano son per-

fectamente conformes á los principios del Derecho. 

Con mucha más razón, pues, debe apl icarse nues t ra 
regla en el caso de que la emancipación de dicho indivi-
duo hubiere sido hecha por vi r tud de un acto expreso 
conforme á Ja ley vigente, la cua l deberá ser respe tada 
aún en la hipótesis de que la ley nueva modificase las 
condiciones requer idas por dicha emancipación. 

81. Todas las reg las consignadas por nosotros has ta 
aquí, son la consecuencia lógica de los principios funda-
mentales y a expuestos, á saber : que la ley no dispone 
más que p a r a el porvenir , por lo que no tiene efecto retro-
activo, y que el estado civil es un derecho personal que 
forma p a r t e del patrimonio moral del individuo, y que no 
es el menos preciado y ménos impor tante de los derechos 
patrimoniales. Dicho estado consti tuye su personal idad 
y su dignidad civil, por lo que no puede ser reducido á la 
nada por el legislador, á menos que no quiera destruir el 
pasado. 

Dentro de nuestro orden de ideas no es posible esta-
blecer diferencia a lguna ent re el estado sui juris adquiri-
do mediante un hecho positivo y voluntario y el que de-
pende de una disposición legal (;). P a r a nosotros es indi-

El art. 9.° de dicha ley dispone que «los hijos de familia que el 
día d<j la promulgación del nuevo Código hubiesen cumplido 21 años 
ó hubieren contraído matrimonio, quedarán fuera de la patria 
potestad.» 

La razón de tal disposición se encuentra en el art. 240, el cual 
fija la mayor edad á los 21 años, y en el art. 310, que dispone que el 
menor es de derecho emancipado por el matrimonio. 

En cuanto á la emancipación obtenida según las leyes anterio-
res, en el mismo articulo se dispone lo siguiente: «Aquellos que en 
dicho dia no hubieren cumplido 21 años y no se hallasen en estado 
de legal ó voluntaria emancipación, están sujetos á la patria potes-
tad ó a l a tutela hasta las disposiciones del mismo Código.» 

Con tal disposición, el legislador ha rendido homenaje al princi-
pio de que el estado de personalidad jurídica completa, adquirido 
según la ley anterior, no puede quedar sujeto á las modificaciones 
introducidas por la nueva lev. 

(1) Esta es la distinción hecha por aquellos que admiten que el 
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la ley nueva, vigente la cual tuvo lugar dicho nacimien-
to, ¿debe por esto, y sin más, reputarse ciudadano italia-
no el hijo nacido en tales condiciones? 

A primera vista podría decirse que habiendo sido fija-
do el domicilio mientras estaba en vigor la ley anterior, 
debía juzgarse y resolverse por la misma acerca de los 
efectos del domicilio, aun en lo relativo al especial de 
atribuir al hijo la ciudadanía: que la adquisición de la 
ciudadanía por pa r t e de los extranjeros depende siempre 
de un hecho voluntario: que cuando es atribuida la ciuda-
danía á quien ejecuta un hecho determinado previamen-
te por la ley, como, por ejemplo, la morada prolongada 
por tantos años ó el domicilio, no puede menos de consi-
derarse limitada dicha concesión á los que hubiesen pues-
to en ejecución ese heeho ó comenzado á cumplir dicha 
condición después de la promulgación de la ley que esta-
bleciera ta l precepto,porque entonces es de presumir que 
lo hacían con el propósito de adquirir la ciudadanía p a r a 
sí ó pa ra sus hijos: que ese propósito no se puede presu-
mir en quien hubiere fijado su domicilio antes de estar en 
vigor el Código civil; y por último, que sería contrario al 
sistema liberal aceptado por dicho Código, que deja la 
más ámplia libertad p a r a la adquisición de la ciudada-
nía, el conferir dicha cualidad á quien no puede presu-
mirse que había obrado con el propósito de adquirirla pa-
r a sí ó p a r a sus hijos. 

Por estas y otras razones podría desde luego deducir-
se que la disposición del a r t . 8.°, tantas veces citado, no 
es aplicable á los hijos de aquellos que hubiesen fijado su 
domicilio en la provincia de Roma antes de publicarse en 
ella el Código civil italiano; pero examinando bien la cues-
tión, no podemos menos de sostener la opinión contraria. 

En efecto, cuando la ley nueva reconoce ciertas con-
secuencias jurídicas en los hechos por ella estimados, si 
habiendo comenzado á tener efecto éstos bajo el imperio 
de la ley anterior, durasen después de estar en vigor la 
ley nueva, no puede ser desconocida la autoridad de di-
cha ley en cuanto á determinar las consecuencias jurídi-

cas del hecho en cuestión, el cual, subsistiendo, como 
queda dicho, después de comenzar á regir la misma, tie-
ne que caer bajo los preceptos imperativos sancionados 
por dicha ley. 

En su virtud, aquel que hubiere fijado su domicilio, an-
tes de la publicación ele la ley nueva, tenia ciertamente 
adquirido el derecho de ser considerado como domicilia-
do, siempre que fuesen cumplidas todas las condiciones 
exigidas por la legislación anterior, á la sazón vigente, 
pa ra la adquisición del domicilio; pero do ningún modo 
podía adquirir ni haber adquirido derecho alguno que im-
pidiese a l legislador sujetar á nuevas reglas la conse-
cuencia jurídica del domicilio fijado legalmente. 

Si, pues, la ley nueva ha atribuido la ciudadanía ita-
liana á los hijos de extranjeros domiciliados por diez años 
no interrumpidos que no hubieren hecho declaración al-
guna optando por la extranjera , siempre que subsistiese 
el domicilio citado después de la promulgación del indi-
cado Código, y tuviera lugar el nacimiento y la fal ta de 
opción por la ciudadanía ex t ran jera estando éste en vi-
gor, es de todo punto indudable que e l hijo nacido en tales 
"condiciones tiene que ser reputado ciudadano italiano. 

70. El mismo principio debe aplicarse p a r a resolver 
las cuestiones relacionadas con la pérdida de la ciuda-
danía por pa r t e de aquel que, sin permiso de su Gobierno, 
hubiese aceptado un cargo ele un Gobierno extraño, si el 
referido cargo hubiere sido aceptado estando vigente la 
ley anterior, que no admitía por tal hecho la pérdida ele 
la ciudadanía, y hubiese sido ejercitado el acto de la 
aceptación después ele la promulgación del Cóeligo civil. 

71. P a r a todo lo que se refiere á los derechos y debe-
res que nacen del estado de ciudadanía, la regla general , 
justa consecuencia de los principios expuestos antes, es 
que, por lo mismo que los derechos y obligaciones de los 
ciudadanos están establecidos por la ley, no puede sus-
t raerse ninguno de ellos á la autoridad ele la ley nueva 
que hubiere sujetado á nuevas reglas los derechos y las 
obligaciones ele los ciudadanos. 



El derecho adquirido es una relación puramente per-
sonal é individualizada, y no pueden merecer este con-
cepto los derechos públicos, ó sean aquellos que afectan 
á la generalidad, tales como son atribuidos por la ley vi-
gente. Tales son, por ejemplo, el derecho de concurrir á 
las elecciones según la ley electoral, el de gozar de la 
libertad de la imprenta con arreglo á la norma estable-
cida por la ley especial sobre la misma, el de 110 pagar 
más que los impuestos establecidos por la ley, etc. 

Aquel que hubiere adquirido el estado de ciudadanía 
mientras estaban en vigor las leyes anteriores, adquiriría 
el derecho de gozar todos los derechos que atribuía á to-
dos los ciudadanos la ley entonces vigente, pero de nin-
gún modo podría impedir el legislador sujetar á nuevas 
reglas el ejercicio y la adquisición de los derechos anejos 
al estado de ciudadanía. Es, pues, evidente que, cambia-
das estas leyes, no pueden sustraerse al imperio de las 
mismas. 

Esto mismo debe decirse también, por ejemplo, del pa-
go de los impuestos, de la prelación del servicio militar, 
etcétera, etc. Aquel que fuere obligado al pago de los 
impuestos según las leyes anteriores, puede pretender so" 
lamente pagar , según dicha ley, los impuestos vencidos 
y no pagados hasta empezar á estar en vigor la ley nueva. 

Resulta también evidente, por las mismas considera-
ciones aducidas, que la ley sobre el servicio militar debe 
sujetar á sus preceptos aun á aquellos que estuvieren 
exentos según las leyes anteriores. 

§ 2.° 

De la ausencia 

72. Ley que regula la ausencia.—73. Las consecuencias jurídicas 
dé la ausencia caen bajo el imperio de la ley nueva .—l i . Regla 
general para la aplicación de la ley antigua ó de la nueva. 

72. La ausencia es una calificación personal que, como 
estado de hecho, es regido por la ley bajo cuyo imperio 
se cumpliesen las condiciones establecidas para la decla-
ración de la misma. Por lo tanto, si ella hubiese sido de-
clarada con arreglo á lo dispuesto por la ley anterior, 
debe ser mantenida corno tal, aunque la ley nueva hu-
biese modificado la regla jurídica para la declaración de 
dicho estado. 

73. En cuanto á las consecuencias jurídicas de la mis-
ma, deben ser regidas por la ley nueva. De aquí que los 
efectos de la ausencia estén sujetos á las nuevas reglas 
sancionadas para velar mejor por los derechos persona-
les y patrimoniales del ausente y de los causahabientes 
del mismo. 

La razón de esto consiste en que la ausencia que no 
hubi :re obt-nido su resultado definitivo antes de comen-
zar á regir la ley nueva, no se puede considerar de otra 
manera respecto á ésta más que como un estado de he-
cho, y como continúa éste después de la promulgación de 
la ley nueva, debe quedar sujeto á los preceptos de la 
misma en cuanto á todas las consecuencias que empeza-
ren á tener efecto desde el momento en que comenzó á 
estar en vigor la nueva ley. 

Haciendo aplicación de estos principios, se puede de-



cluéir, que si la ley antigua permitiese á los ausentes con-
servar todos sus derechos mientras fuera declarada la 
muerte, y la nueva introdujera el sistema sancionado por 
el Código francés, ó sea el ele la posesión provisional pri-
mero, y definitiva después, de los bienes del ausente á 
los herederos presuntos del mismo, deberían ser aplica-
das las disposiciones de esta últ ima ley p a r a conferir los 
bienes indicados. 

Por otra par te , si antes de la publicación de la nueva 
ley hubiese sido declarada la ausencia ó la muerte y hu-
biesen sido distribuidos ya definitivamente los bienes del 
difunto, declarado muerto, en t re los herederos presun-
tos, no produciría aquélla efecto alguno y los bienes que-
darían en poder de aquellos á quienes hubiesen sido ad-
judicados (l). 

Lo mismo sucedería en el caso de que, con arreglo á 
la ley anterior, hubiese sido acordada y a la posesión de-
finitiva á favor de los herederos presuntos del ausente. 
Estando en este supuesto definitivamente adquirido el 
derecho sobre el patrimonio del ausente y siendo perfec-
to ta l derecho antes que la ley nueva hubiese modificado 
las condiciones p a r a adquirirlo, no podría ser destruido 
más que por una ley posterior. 

Si, por el contrario, hubiese sido solamente declarada 
la ausencia con arreglo á la ley anterior, 110 podrían ha-
cerse valer después de la publicación de la nueva más 
que, en conformidad á las disposiciones de la misma, los 
derechos no ejercitados aún. 

Los derechos, pues, no consumados definitivamente 
estarán sujetos también á las nuevas disposiciones, á con-
tar desde el día de la publicación de la ley nueva, y el 
ejercicio de los mismos derechos deberá ser modificado 
también en armonía con el nuevo régimen de la ausencia. 

(1) La ley transitoria, publicada por decreto de 26 de Noviem-
bre de 1860, dispone en su art. 2.°, que en el caso en que la muerte 
fuese ya declarada en conformidad al § 1617 del Reglamento judi-
cial pontificio, fecha 10 de Diciembre de 1834, nada seria innovado. 

Supongamos que la ley nueva sujetase al heredero 
presunto de un ausente á prestar caución p a r a obtener 
la posesión temporal de los bienes del mismo; tal disposi-
ción sería aplicable á aquellos que hubiesen obtenido la 
posesión temporal, aun en el caso de que dicha posesión 
hubiese sido obtenida bajo el imperio de la ley anterior 
que no le sujetaba á prestar caución; así como, por el con-
trario, aquellos que hubiesen obtenido la posesión tempo-
ral, podrían sacar provecho de las disposiciones del Có-
digo nuevo p a r a gozar los derechos eventuales que por 
dicho Código son atribuidos á los que fueren puestos en 
la posesión temporal. 

74. Toda la teoría expuesta se resume en la siguiente 
regla: la ausencia, como estado de hecho, declarada antes 
de la promulgación de la nueva ley, debe ser reconocida 
después de ella como subsistente: los derechos perfectos 
definitivamente adquiridos por los herederos y por los 
eausahabientes sobre el patrimonio del ausente antes de 
la publicación de la nueva ley, deben ser respetados: los 
efectos de la ausencia y los derechos eventuales de la 
misma, aunque hubieren empezado á tener efecto bajo el 
imperio de la ley antigua, deben ser modificados, en con-
formidad á la ley nueva, después de su publicación; y 
según la misma ley, deben ser determinadas las preven-
ciones parciales relativas al régimen de la ausencia, sal-
vo el caso de que se hubiese expresamente dispuesto lo 
contrario. 

Encontramos per fec tamente conforme con los princi-
pios de la ciencia la regla sancionada por el legislador 
italiano respecto de la ausencia en la ley transitoria, cu-
yo a r t . 5.° dice así: 

«Los herederos presuntos que hubiesen obtenido la po-
ses ión temporal de los bienes del ausente ó aquellos que 
»tuviesen derecho á ser asociados ó preferidos según las 
»leyes anteriores, tienen los mismos derechos que les per-
t e n e c e r í a si la ausencia hubiese estado declarada des-
pués de la publicación del nuevo Código. No tienen, sin 

»embargo, los derechos atribuidos por el mismo Código 
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»sobre los frutos de los bienes del ausente sino desde el 
»día de la publicación del mismo. 

»El curador ó adminis t rador nombrado según las leyes 
»anteriores p a r a los bienes de un ausente, cont inuará en 
»el desempeño del cargo, sin perjuicio por esto de los de-
»rechos concedidos en el nuevo Código á los herederos 
»presuntos que puedan ser ejercidos s iempre que hubie-
r e n t ranscurr ido los términos á su favor establecidos por 
»el Código mismo. 

»Los legatarios, los donatarios y todos aquellos que tie-
»nen sobre bienes del ausente derechos dependientes de 
»la muerte del mismo, pueden igualmente, dentro de las 
»reglas de dicho Código, ser admitidos al ejercicio tempo-
r a l de tales derechos.» 

Persona "sui vel alienis juris. 

75. Distinción entre las personas sui vel alieni juris.—76. La ley 
nueva no puede mudar el estado sui juris adquirido ya.—77. Tal 
estado puede adquirirse inmediatamente en virtud de la ley nue-
va.—78. Regla general en cuanto á las limitaciones de la capa-
cidad.—79. Ley nueva que modifique la época de la mayor edad. 
—80. De la emancipación.—81. Se concilia la regla Indicada 
con la teoría general.—82. Derechos y deberes del tutor.— 
83. Principios relativos á la cúratela. —84. Cuestiones relativas 
á la interdicción y á la inhabilitación; cómo debe aplicarse en 
ellas la ley nueva.—85. Disposiciones de la ley italiana. 

75. Todas las legislaciones distinguen el estado de las 
personas que t ienen p lena facul tad y l ibertad p a r a dis-
poner y obligarse, que se podría l l amar suidad ó persona-
lidad jurídica completa , del estado de las personas que 
no tienen esa p lena f acu l t ad y l ibertad, y que están, por 
el contrario, su je tas a l poder y á la autor idad de otras 
personas con mayores ó menores limitaciones. 

L a misma ley de t e rmina las condiciones const i tut ivas 

D E L A I R R E T R O A C T I V I D A D 

de la, p lena personal idad jurídica, la cua l en unos casos 
consiste en la real ización de un hecho puro y simple, co-
mo es, por ejemplo, el cumplimiento clel término fijado 
p a r a la mayor edad, y en otros, en un acto positivo esti-
mado prev iamente por la ley y cumplido en la fo rma 
exigida por la misma, como lo ser ía la emancipación, la 
concesión soberana , la celebración del matrimonio, et-
cé te ra , e tcé tera . 

76. El estado sui juris adquirido según la ley vigente, 
sea en u n a ó en otra* manera , se debe considerar , lo mis-
mo que cualquier otro derecho personal, como perma-
nente, y por lo tanto,-no sujeto á las disposiciones de la 
ley nueva, re la t ivas á las condiciones consti tutivas del 
mismo estado. ( ) 

L a razón de está reg la se encuent ra en los principios 
genera les expuestos antes. Se debe considerar como de-
recho adquirido todo derecho perfecto é individualizado, 
y como ta l debe est imarse todo derecho per teneciente al 
individuo, con arreglo á la ley vigente, s iempre que an-
tes de de jar de regi r la misma se hubieren l levado á efec-
to los actos ó las c i rcunstancias idóneas según ella p a r a 
atr ibuir ese dicho derecho á las personas. No se puede, 
pues, dudar que la p lena facul tad de disponer y de obli-
garse, y la independencia jurídica que le es propia, 
consti tuyen un derecho personal que debe ser considera-
do perfecto y adquirido, toda vez que h a y a n tenido efec-
to los actos y las c i rcunstancias exigidas p a r a tal efecto 
por la ley vigente. Por lo tanto, es na tu ra l que si la ley 
nueva mudase las condiciones p a r a dec la ra r las perso-
nas sui juris, sus disposiciones no l legarían á cambiar el 
estado de aquel que hubiere sido y a declarado sui juris 
antes de empezar á regi r dicha ley. 

77. Se comprende que el estado de plena personali-
dad é independencia jurídica puede adquirirse en el mo-
mento mismo en que se publica la ley nueva, si la perso-
na se encontrase entonces en las condiciones prevenidas 
por la ley p a r a ser dec l a rada sui juris. No ser ía obstáculo 
p a r a ello que la ley anter ior confiriese á cualquier perso-



na poder y autoridad sobre el mismo, y que con arreglo 
á ella no pudiera l iber társele de ta l sumisión. 

Tenemos ya dicho que la ley es tablece las condicio-
nes constitutivas del estado de las personas y determina 
quién es sui juris y quién alienis juris. Cuando el individuo 
h a y a adquirido la personal idad jur ídica completa y sea 
declarado sui juris, no puede, sin exp resa disposición, 
perder el estado adquirido ya ; pero cuando la ley atribu-
ye á cier ta persona poder y autor idad sobre algún otro, 
el pr imero no adquiere derecho perfec to alguno que le 
autor ice p a r a e je rc i ta r s iempre su poder y su autoridad 
en la misma manera , sino que debe e je rc i t a r l a con arre-
glo á la norma establecida por l a ley vigente, aunque el 
estado de sumisión sea p e r m a n e n t e conforme á la misma 
ley. 

Por lo tanto, si la ley nueva modificase las condicio-
nes consti tutivas del estado de p lena personal idad, ó dis-
minuyese ó modificase las l imitaciones de la independen-
cia jurídica de las personas , e j e rc i t a r í a su autoridad di-
cha ley desde el momento de su publicación: de aquí que, 
tan pronto como l l ega ran á real izarse ó cumplirse las con-
diciones por el la exigidas, sería adquir ida la personali-
dad completa por el individuo y l a mayor í a de las limita-
ciones an tes establecidas deberían tenerse por modifica-
das, y el estado así constituido fo rmar ía un derecho ad-
quirido por el mismo individuo. 

78. De los principios que quedan expuestos se deduce 
la siguiente regla : 

Las leyes que en consideración á la sumisión ó razón 
de dependencia de cier tas personas respecto de otras, 
conceden á éstas poder y autoridad sobre los primeros, ó 
derechos sobre los bienes de los mismos, y aquel las que 
disminuyen, modifican ó extinguen los derechos y la po-
testad citados, reciben inmedia tamente la aplicación 
desde el momento de su publicación, y se apl ican aun 
á aquel las personas cuyas relaciones, bajo el punto de 
vista que forma el objeto de la disposición de la ley, fue-
r a n regu ladas d iversamente por la l ey anter ior . 

79. Haciendo aplicación de esta regla se puede dedu-
cir que, según los principios por nosotros aceptados, el 
estado de la mayor ía de edad, adquirido según la ley en 
vigor, no podría perderse si en adelante se prorrogasen 
p o r u ñ a nueva ley los términos de la mayor edad (1). 
Mientras que aquel que en el momento de la publicación 
de la ley nueva no hubiese a lcanzado la edad estableci-
da por la anterior p a r a ser reputado mayor , no podría 
ser calificado como tal, más que cuando hubiere llegado 
á la edad establecida por la ley nueva . 

Si, por el contrario, ant ic ipase la ley nueva la época 
de la mayor edad, todos aquellos que hubiesen llegado 
y a á la edad fijada por dicha ley en el momento en que 
fuere publ icada ser ían considerados sin más requisitos 

i 
(1) Esta es una de las cuestiones más debatidas, y respetables 

escritores han sostenido una opinión completamente contrar iad la 
nuestra, admitiendo que aquel que hubiese llegado ya á la mayor 
edad, según la ley anterior, podía llegar á ser menor si una nueva 
ley prorrogaba la época de la mayor edad. Esta opinión fué soste-
nida, entre los primeros, por MEVER, el cual, considerando que la 
tutela está introducida en interés de los menores, y que por esto 
debe considerarse como favorable á los mismos, concluye que la 
ley que prorroga la mayor edad debe aplicarse aun á aquellos que 
hubiesen sido ya mayores y que debía producir el efecto de hacer-
les retornar á la minoridad. Los jurisconsultos franceses siguen ge-
neralmente tal opinion, entre otros, BLONDEAU, M E R L Í N , MAILHER 
DE C E A S S A T y DEMOLOMBE. Blondeau aduce, para sostener su teo-
ría, que las leyes que determinan en qué circunstancias es incapaz 
un individuo de administrar los propios derechos ó de cumplir las 
propias obligaciones, y aquellas que en interés de las personas in-
capaces establecen medidas conservadoras, deben recibir una apli-
cación inmediata (Dissertation sur Vcffet retroactif des his). Merlin 
observa que las leyes anteriores no podían fijar el estado de las per-
sonas más que mientras están en vigor, y que el estado actual de 
cada uno debe ser regulado según los preceptos del Código civil 
en consecuencia de lo que establece que el individuo que no hubie-
se alcanzado la edad para ser reputado mayor, debe ser considera-
do menor, no obstante que, según las leyes anteriores, hubiese si-
do mayor. En apoyo de esta opinión invoca dos sentencias, una de 



mayores, y los que aun no tuviesen esa edad ser ían re-
putados tales t a n pronto como l legasen á ella, sin que en 
uno ú otro caso pudiese ser obstáculo la disposición dis-
t inta de la legislación anter ior . 

80. De los mismos principios se desprende también 
que aquel que hubiere adquirido el estado de emancipa-
ción legal según la ley ant igua, debe ser considerado tal , 
aunque una ley posterior exigiese condiciones diversas 
p a r a constituir dicho estado. Por lo tanto, el que no 
pudiese ser reputado de derecho emancipado según la le-
gislación anterior , pero que, no obstante esto, se encon-
t rase en condiciones p a r a ser considerado como ta l con 
arreglo á una ley nueva, adquir i r ía el estado de emanci-
pación legal desde el momento mismo en que la nueva 
ley hubiese sido p romulgada (1) . 

la Corte de Apelación de Nimes, del 24 brumario, año 13°, y otra 
de la Corte de Turln, del 17 de Mayo de 1806 (Effet retroactiff, 
sect. III, § 11, art. IX). 

Se ha dicho también que no es nuevo en derecho que el mayor 
descienda á menor. Tal hecho podría, en efecto, verificarse como con-
secuencia del cambio de domicilio, si la ley del punto en que se fijase 
el nuevo domicilio estableciera la mayor edad en época más remota. 

Hay también quien ha pensado resolver toda controversia con 
una distinción, sosteniendo que la mayor edad adquirida no puede 
perderse con el advenimiento de la ley nueva si hubiese sido ad-
quirida mediante un hecho positivo, como, por ejemplo, la conce-
sión del Principe ó el matrimonio celebrado; pero que puede, por 
el contrario, perderse cuando fuese obtenida por ministerio de la 
ley y por consecuencia del solo cumplimiento de la edad por ella 
determinada. Se ha dicho, finalmente, que asi como pertenece al le-
gislador determinar cuándo los ciudadanos están en disposición de -
ejercitar libremente sus derechos, habida consideración al desarro-
llo de su facultad intelectual, del mismo modo debe aplicarse á to-
dos indistintamente la ley que esto determina. 

La opinión por nosotros aceptada cuenta con otros muchos auto-
res, entre ellos SAVIG-NY, P I N T O , V A N G E R O W , SCHMIO y G A B B A 

(Op. cit., vol. 11, pag. 77). 
(1) Las disposiciones contenidas en el Código italiano son per-

fectamente conformes á los principios del Derecho. 

Con mucha más razón, pues, debe apl icarse nues t ra 
regla en el caso de que la emancipación de dicho indivi-
duo hubiere sido hecha por vi r tud de un acto expreso 
conforme á Ja ley vigente, la cua l deberá ser respe tada 
aún en la hipótesis de que la ley nueva modificase las 
condiciones requer idas por dicha emancipación. 

81. Todas las reg las consignadas por nosotros has ta 
aquí, son la consecuencia lógica de los principios funda-
mentales y a expuestos, á saber : que la ley no dispone 
más que p a r a el porvenir , por lo que no tiene efecto retro-
activo, y que el estado civil es un derecho personal que 
forma p a r t e del patrimonio moral del individuo, y que no 
es el menos preciado y ménos impor tante de los derechos 
patrimoniales. Dicho estado consti tuye su personal idad 
y su dignidad civil, por lo que no puede ser reducido á la 
nada por el legislador, á menos que no quiera destruir el 
pasado. 

Dentro de nuestro orden de ideas no es posible esta-
blecer diferencia a lguna ent re el estado sui juris adquiri-
do mediante un hecho positivo y voluntario y el que de-
pende de una disposición legal (;). P a r a nosotros es indi-

El art. 9.° de dicha ley dispone que «los hijos de familia que el 
día d<j la promulgación del nuevo Código hubiesen cumplido 21 años 
ó hubieren contraído matrimonio, quedarán fuera de la patria 
potestad.» 

La razón de tal disposición se encuentra en el art. 240, el cual 
«ja la mayor edad á los 21 años, y en el art. 310, que dispone que el 
menor es de derecho emancipado por el matrimonio. 

En cuanto á la emancipación obtenida según las leyes anterio-
res, en el mismo articulo se dispone lo siguiente: «Aquellos que en 
dicho dia no hubieren cumplido 21 años y no se hallasen en estado 
de legal ó voluntaria emancipación, están sujetos á la patria potes-
tad ó a l a tutela hasta las disposiciones del mismo Código.» 

Con tal disposición, el legislador ha rendido homenaje al princi-
pio de que el estado de personalidad jurídica completa, adquirido 
según la ley anterior, no puede quedar sujeto á las modificaciones 
introducidas por la nueva lev. 

(1) Esta es la distinción hecha por aquellos que admiten que el 
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ferente que el estado haya sido adquirido de un modo ó 
de otro, porque de cualquiera manera que sea adquirido 
es un derecho personal, y como tal debe ser respetado, 
si el legislador quiere, como debe, disponer solo pa ra el 
porvenir. 

82. De la misma regla resulta que, dado el estado do 
personalidad incompleta y la sumisión de la persona que 
se encuentra en tal estado respecto de los llamados pol-
la ley á protegerlas, asistirlas ó reintegrar su personali-
dad, las disposiciones de la ley nueva son aplicables in-
mediatamente á tales personas desde el momento de su 
promulgación. 

Cuando el estado de limitada capacidad jurídica ó de 
incompleta personalidad sea atribuido por la ley ante-
rior, y sea reconocida como hecho jurídico por la ley 
nueva, todas las consecuencias jurídicas de ta l hecho y 
las relaciones que pueden derivarse del mismo están su-
jetas á los preceptos imperativos de la ley nueva. 

Esto no es más que el corolario de la regla general, 
de que todo acto jurídico puesto en ejecución antes de la 
publicación de la ley nueva, cuando subsiste aun en tal 
momento, es sujeto p a r a todos los efectos, y las relacio-
nes que no pueden relegarse pa ra el porvenir á los pre-
ceptos imperativos de la nueva disposición legal. 

El derecho de proteger y velar por las personas que 
no son, según la ley, sai juris, es un derecho verdadero y 
propio del Estado, y cuando el legislador, pa r a proveer 
según estima mejor, modifica la ley anterior, ninguno 
puede sustraerse á sus preceptos imperativos á pretexto 
de que la continuación del estado anterior sea pa ra él un 
derecho adquirido. 

Esto mismo puede decirse respecto de las disposicio-

estado personal puede considerarse como un derecho adquirido 
cuando esto depende de un hecho voluntario del hombre, distinción 
que no es del todo fundada (Confr. M E Y B R . Principes sur les ques-
tions transitoires, p. 47, y las anotaciones y el suplemento de Pinto, 
p. 138, y Gabba, op cit, vol. I I , cap. V, § 9). 

í 

nes relativas á la constitución y al ordenamiento de fa 
tutela, las cuales tienen que ser aplicadas inmediata-
mente que se promulgan á todas las personas aUeni juris 
que se encuentren en las condiciones ó circunstancias 
establecidas por la ley. 

Así, pues, si la nueva ley, pa r a mejor proteger las 
personas y los bienes é intereses de aquellos que no tie-
nen completa su capacidad jurídica, instituvese la tute-
la en vez de la cúratela ó viceversa, ó modificase las 
disposiciones relativas al ordenamiento de cualquiera de 
dichas instituciones, deberán ser inmediatamente aplica-
das las prescripciones de dicha ley para todos los efectos 
que tengan su origen desde que comenzó á regir la mis-
ma (_i). 

Se entiende bien que, según los principios expuestos 
an es los nuevos casos de tutela no podrían aplicarse á 
aquel que fuese ya m juris con arreglo á la ley anterior, 
peí o si a los que continuasen en incapacidad, según la 
ley nueva al tiempo de publicarse ésta, por no haber 
togado a la edad establecida por la misma para adquT 

rn la completa personalidad, y habrán de regirse tam-
bién por ella las disposiciones concernientes á la cesión 
dé la tutela constituida ya anteriormente, lo mismo que 
en el caso de que la potestad del tutor fuese sustituida 
poi la patria potestad concedida por la lev nueva á 

',!). El legislador dispone expresamente en el art. 14 Lea. trans 
que aun para la tutela ya instituida anteriormente se debe con ü 
tu el consejo de familia, permanente hasta las disposiciones del 
Codigo nuevo, y provee acerca de la determinación de las personas 
a quienes incumbe la obligación de provocar la convocacWn de 

: r : s r s i a s i n o 1 0 , , u b i e s e C 
to, no se podría dudar por eso que después de la promulo-ación del 
nuevoCod.g-o deben ser inmediatamente aplicada C d í Z l 
nes del mismo relativas á la constitución del consejo de famUia 

Lo nusmode.be decirse de las disposiciones que se cont en ,1 
K T t í o y
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las madres viudas sobre sus hijos menores de edad (1). 
Lo mismo debe decirse de todas las disposiciones rela-

tivas al ordenamiento de la tutela. Si la ley nueva admi-
tiese nuevas causas de incapacidad, de dispensa ó de 
exclusión, ó aboliese alguna de las que admite la legisla-
ción anterior, ó si l lamase al oficio del tutor ciertas per-
sonas en vez de las l lamadas por la ley anterior, etcéte-
ra , etc., serian inmediatamente aplicables sus disposi-
ciones á la tutela que hubiese sido constituida con arre-
glo á las leyes anteriores. 

83. El legislador ha procurado eliminar toda contro-
versia sobre el par t icular con la disposición del art. 12 
de la ley transitoria, que dice así: «Aquel que conforme 
á las reglas de las leyes anteriores hubiese tomado á su 
cargo una tutela, continuará ejercitándola.» 

«En los casos en que el nuevo Código otorgase á un 
ascendiente ó al cónyuge la tutela, si ésta la estuviera 
desempeñando otra persona, ó cuando sean más los tuto-
res según dicha ley, debe reunirse el consejo de familia 
con arreglo a l art . 14 del presente decreto, y del iberará 
quién debe ser preferido en la tutela, salvo reclamación 
al tr ibunal civil.» 

84. Por lo que se refiere á las obligaciones del tutor y 
al modo de ejerci tar las funciones confiadas al mismo, 
no se puede dudar que, después de la publicación de la 
ley nueva, ésta solamente debe ser aplicada. Por lo tan-
to, si l a nueva ley obligase al tutor á pres ta r caución, 
vendría obligado á hacerlo, á pesar de que no lo hubiera 
estado según la ley anterior (2). 

Se comprende también sin dificultad, que p a r a cuanto 

(1) Cuando fué publicado el Código civil italiano, concediéndo-
se en él la patria potestad á la madre, adquirió ésta inmediatamen-
te todos los derechos conexos á dicha potestad y cesaron ipso jure 
todas las tutelas establecidas segúu la ley anterior respecto de los 
hijos huérfanos sólo de padre, aun la dativa instituida por éste á 
favor de persona distinta de la madre. 

(2) Son conformes el art. 13 de la Leg. trans. y el art. 19. 

concierne á las obligaciones del tutor cerca del pupilo 
por consecuencia de los actos por él ejecutados en i „ t ¿ 
res de su pupilo, deberá aplicarse la ley antigua ó la lev 
nueva según que el hecho de que nace la responsabili-
aaü y la relat iva obligación hubiera tenido principio an-
tes o después de haber empezado á regir dicha ley 

Lo mismo debe decirse del derecho perteneciente al 
pupilo p a r a obtener ó no la restitutio in integrum y de las 
causas por las que podría fundarse su acción. 

La razón de una y otra de dichas dos reglas estriba en 
que asi como los actos de administración provenientes de 
la misma causa son por sí misma distintos y separados 
asi se debe juzgar de los efectos y d é l a s consecuencias 
jurídicas de cada uno de ellos, si es que debe resolverse 
según la ley vigente, en el momento mismo en que dicho 
acto de administración fué completado. 

85 Las reglas expuestas se aplican también á la cú-
ratela, y generalmente á todas las instituciones de pro-
tección sancionadas por el legislador pa ra poner en guar-
da las personas y los bienes de aquel que no tenga com-
pleta su personalidad jurídica. Si el legislador dispusiese 
que pa ra proteger la persona que se encontrase en di-
chas condiciones de incapacidad personal se debiera so-
breponer la tutela á la cúratela ó viceversa, ó que se de-
biese considerar en el estado de interdicción ó de inhabi-
litación, dichas disposiciones recibirían desde luego in-
mediata aplicación. 

Lo mismo sucede en la hipótesis de que la nueva ley 
estableciese nuevas prevenciones, relat ivas á la pérdida 
de la personalidad completa, como sucedería, por ejem-
plo, si admitiese nuevos casos en los cuales la persona sui 
juns puede ser sujeta á la asistencia ó á la tutela. 

El derecho de protección, como y a dijimos, es un de-
recho del Estado, y ninguno tiene razón para pretender 
que la continuación del estado de cosas anterior sea p a r a 
él un derecho adquirido. 

86. En aplicación de este principio, aquel que en vir-
tud de su condición de pródigo fuera declarado interdicto 



según la ley anter ior , puede en su lugar ser dec larado 
inhabil i tado según la ley i ta l iana y sujeto como ta l á la 
cúra te la , sin que por esto se ent ienda que h a y a tenido 
fue rza r e t roac t iva dicha ley. 

Las cuestiones que pueden n a c e r en este ó en seme-
jantes casos, son si la interdicción pronunciada en con-
formidad de la ley ant igua viene á cesar ipso jure en vir-
tud de las disposiciones de la ley nueva , de m a n e r a que 
el interdicto debe repu ta r se sin más requisitos en el'mis-
mo estado de inhabilitación ó si fuere necesaria la inter-
vención de la.Autoridacl judicial p a r a ello. 

Tales cuestiones, resuel tas en el campo teórico, h a n 
dado lugar á tres d iversas opiniones. Unos h a n dicho que 
la sentencia de interdicción debía repu ta r se anu lada de 
pleno derecho en vir tud de la ley nueva, que no admite 
más la prodigalidad como causa de interdicción. Otros 
piensan que la sentencia debe ser r e spe tada y que debía 
producir todos sus efectos has ta que el pródigo ó el inter-
dicto se hubiese acogido á las disposiciones de la nueva 
ley p a r a l ibrarse del tutor y hacerse nombrar un cura-
dor. Y finalmente, h a y quien h a sostenido que la senten-
cia d e interdicción no se debía considerar anulada , sino 
que por sí sola deber ía considerársela t r ans fo rmada en 
una sentencia de inhabilitación en vez de interdicción (1). 

De las t res opiniones indicadas, la pr imera no es sos-
tenible con éxito, porque está desprovista de todo funda-
mento jurídico. Basta , en efecto, p a r a convencerse ele 
ello, tener en cuen ta que si en r igor de derecho fuese 

- anu lada la sentencia de interdicción, como suponen los 
que ta l opinión sostienen, la persona á que la misma se 
refiere no es tar ía interdicta ni inhabil i tada desde que se 
a n u l a r a dicha sentencia ha s t a que se d ic ta ra la nueva, 
teniendo en su l uga r la condición de mi juris, ó sea el es-
tado de plena personal idad jur ídica, á pesar ele que no 
puede suponérsele ni por un momento adquirido por di-

(1) V. Gabba, De la retroactiviclad, v. II, cap. V, § 11, para la 
p ú s completa exposición de la materia. 
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cha persona, ni con arreglo á la ley ant igua ni en con-
formidad á los preceptos de la nueva ley. 

La inhabilitación es un distinto grado de incapacidad, 
pero que presupone el estado de personal idad jurídica 
incompleta é impide que se adquiera la cualidad de sui 
juris. Luego si el pródigo no tiene la personal idad com-
pleta, según la ant igua ley, que le dec la raba interdicto, 
¿corno podría pe rmanece r en el estado de plena capaci-
dad, ó con la cualidad de sui juris? Esto ser ía un contra-
sentido jurídico. 

De las otras dos opiniones, la segunda es la mejor fun-
dada en derecho. Queriendo respe ta r el principio de la 
división de los poderes, no se puede convert i r una ley en 
una sentencia. Es verdad que la ley que modifica la con-
dición personal debe recibir inmediata aplicación, pero 
esto significa que todo aquel que se encontrase en las 
condiciones previs tas por la ley puede inmedia tamente 
pedir la aplicación de la ley nueva, y sin que sea obstá-
culo p a r a ello las disposiciones de las leyes anteriores. 

Si dicha ley dispusiera que el estado ele inhabilitación 
debe ser declarado en sentencia (1) que el estado de in-
terdicción, cuando h a y a sido pronunciado y se esté en el 
caso de revocarlo, debe ser revocado en sentencia (2). ¿Có-
mo admitir que un artículo de una ley pueda tener el va-
lor de una sentencia y mudar ipso jure el contenido y los 
efectos de un fallo anter iormente dictado? 

Por ta les consideraciones, la opinión más racional , se-
gún los principios del Derecho, es la segunda, según la 
que debe subsistir en vigor la sentencia mien t ras no se 
h a y a procedido en conformidad á la nueva ley, ó sea me-
diante sentencia del Magistrado que declare al pródigo 
en el estado de inhabilitación. 

87. En las disposiciones t ransi tor ias p a r a la apl ica-
ción del Código civil esta opinión p reva lece y fué expre-
samente sancionada en el ar t . 18, que dice: 

(1) Confr. art. 339, Cód. civ. 
(2) Confr. art. 338, Cód. civ. 



«Las interdicciones, las inhabilitaciones y cualquiera 
remoción del tutor, curador ó subalternos judiciales pro-
nunciada por la Autoridad judicial según las leyes ante-
riores, continúan y tienen su efecto hasta que se h a y a 
proveído por la Autoridad judicial sobre la instancia de 
cualquier interesado ó del Ministerio público, con arreglo 
a l a s disposiciones establecidas en el nuevo Código. 

»Respecto, sin embargo á la capacidad de disponer 
por testamento, se observarán las disposiciones del mis-
mo Código.» 

Con esta disposición es eliminada toda controversia, 
tanto más cuanto que habiendo dispuesto el legislador 
expresamente sobre la capacidad p a r a otorgar testa-
mento, ha establecido que las disposiciones del nuevo Có-
digo pueden aplicarse p a r a la capacidad de hacer, sin 
asistencia de nadie, ó sea libremente, los actos que no 
sean de pura y simple administración. 

G 
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C A P Í T U L O IV 

De la autoridad de la ley nueva sobre las relaciones y- estado de familia 

88. Ley que debe regular las relaciones de familia y los derechos y 
deberes que se derivan de «illas. - 8 9 . Las mismas reglas se apli-
can tanto á la familia legitima como á la adoptiva.—90. Qué re-
laciones jurídicas constituyen en este punto verdaderos dere-
chos adquiridos. 

88. Pa ra determinar cuál sea la ley bajo cuyo impe-
rio caen las relaciones de familia y los derechos y debe-
res que median entre las personas que la componen, es 
menester distinguir cuanto concierne á la constitución ó 
existencia jurídica de la familia y el estado de las perso-
nas en sí mismas consideradas, de lo relativo á los dere 
chos y deberes que nacen de las relaciones de familia 
que median entre las mismas personas y á los bienes que 
constituyen el patrimonio exclusivo de cada una de ellas. 

Esta distinción es indispensable p a r a no confundir lo 
que debe tenerse como derecho adquirido, y preservado 
por lo tanto de las posteriores modificaciones de la legis-
lación, con lo que a tañe al ejercicio de los derechos 
concedidos por la ley á las personas que componen la 
familia y á su capacidad, lo que puede ser sometido á 
nuevas disposiciones de la misma, y debe en su conse-
cuencia considerarse bajo el imperio de la nueva ley 
desde que ésta hubiere comenzado á regir. 
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constituyen el patrimonio exclusivo de cada una de ellas. 

Esta distinción es indispensable pa ra no confundir lo 
que debe tenerse como derecho adquirido, y preservado 
por lo tanto de las posteriores modificaciones de la legis-
lación, con lo que a tañe al ejercicio de los derechos 
concedidos por la ley á las personas que componen la 
familia y á su capacidad, lo que puede ser sometido á 
nuevas disposiciones de la misma, y debe en su conse-
cuencia considerarse bajo el imperio de la nueva ley 
desde que ésta hubiere comenzado á regir. 



La existencia de la familia, como hecho jurídico, de-
pende de la ley, la cual determina y es tablece las condi-
ciones precisas p a r a que exista jur ídicamente y atribu-
y e á las personas que la componen el estado de familia. 
Es por lo tanto evidente que cuando se ha real izado el 
hecho con todas las condiciones exigidas por la ley vi-
gente p a r a existir jur ídicamente la famil ia antes de ha-
ber dejado de regi r una ley, tiene que regirse por ella la 
existencia de la misma y el estado de las personas adqui-
rido en su consecuencia, sin que pueda ser después im-
pugnado á v i r tud de nuevas disposiciones, y deben ser 
considerados como un verdadero y propio derecho ad-
quirido. 

• 89. Es ta r eg la debe apl icarse no solamente á la fami-
lia p ropiamente dicha, ó sea á la que se fo rma por el jus-
to y legítimo matrimonio, sino también á la c reada por 
piadosa invención de la ley p a r a suplir la f a l t a de la fa-
milia na tura l , es decir, la que llega á ser constituida me-
diante la adopción. E n cuanto al vínculo que nace del 
concubinato, que no puede c ie r tamente equ ipara r se á la 
famil ia , es también apl icable la misma reg la antes ex-
puesta , toda vez que la ley considera tal relación, aun-
que inmoral en sí misma, como un hecho jurídico que, 
ba jo de te rminadas circunstancias por ella misma esta-
blecidas, puede atr ibuir el estado de pa te rn idad y de 
filiación na tu ra l . 

90. De aquí que el estado de cónyuge, de pad re y de 
hijo legítimo, de p a d r e y de hijo adoptivo, ó de p a d r e y 
de hijo na tura l , deben ser considerados como verdaderos 
derechos adquiridos, s iempre que se cumplan todas las 
condiciones exigidas por la ley p a r a a t r ibuir á las perso-
nas tal estado an tes de que la misma de je de regir , y no 
pueden perderse esos derechos aunque después se modi-
ficasen las disposiciones que regulasen dicho estado. 

P a r a todo lo demás , es decir , p a r a cuanto concierne, 
no y a á la exis tencia jurídica de la famil ia , ni al estado 
legal de las personas que la forman, sino á los derechos y 
deberes de las mismas y á los que se der ivan de las re-

laciones jurídicas que ent re las mismas median: p a r a 
cuanto concierne al poder y autoridad, y la re la t iva su-
misión de las personas que per tenecen á la famil ia y los 
derechos patr imoniales correlativos, conviene ap l ica r 
los principios expuestos en el capítulo precedente , al 
cual nos referimos p a r a evi tar su repetición aquí. 

§ 1.° 

Matrimonio 

91. Cuándo se aplica la ley nueva ó la ant igua para la validez ó 
pa ra la nulidad del matrimonio.—92. Requisitos de capacidad y 
deforma.—93. Impedimentos.—91. De la promesa de matrimo-
nio.—95. Acción de nulidad.—96. Nueva causa de nulidad.— 
97. Nueva causa de convalidación.—98. Cesación del estado de 
viudo. 

91. El matrimonio, considerado como hecho del hom-
bre c a p a z p a r a c rea r las relaciones jurídicas de la fami-
lia, se r ige por la ley vigente en el momento en que fué 
constituido. En su vi r tud, el matrimonio vál idamente 
constituido según la ley que á la sazón estuviese en vi-
gor, con t inuará subsistiendo á pesar de que una ley pos-
terior establezca distinta norma jurídica p a r a la validez 
ó nulidad de esta institución. 

Por el c »i t rar io, el que adolezca de un vicio de nuli-
dad por la existencia de un impedimento que, según la 
ley vigente en el momento en que fué constituido, e ra un 
obstáculo á su validez, no l legará á ser válido aunque 
una nueva ley eliminase dicho impedimento, salvo el ca-
so de expresa declaración en contrar io por pa r t e del le-
gislador. 

El matrimonio eclesiástico no c r e a hoy en algunos 
países las relaciones jurídicas de la familia, porque la 
legislación civil de los mismos no considera como matr j -



monio la unión conyugal celebrada con arreglo al rito re-
ligioso. En este supuesto, si una nueva ley declarase en 
dichos países eficaz también el matrimonio religioso pa ra 
producir efectos civiles, t a l ley no vendría á hacer váli-
dos y eficaces los matrimonios eclesiásticos celebrados 
antes de la promulgación de la misma, á menos que el le-
gislador no lo hubiese dispuesto así expresamente (1). 

02. Esta regla se apl ica generalmente á todos los re-
quisitos exigidos p a r a la validez del matrimonio, y a se 
refieran á la capacidad de los contrayentes, y a á la for-
ma p a r a su celebración y á los impedimentos de cual-
quier natura leza que sean considerados por la ley como 
un obstáculo p a r a su validez. 

Así es que siempre que h a y a sido celebrado el matri-
monio antes de empezar á estar en vigor la ley nueva, 
tiene que ser regido por la ley antigua, en cuanto afecta 
á las condiciones de existencia y validez del mismo; y si, 
por el contrario, se hubiese promulgado la nueva ley an-
tes de que quedara constituido el matrimonio, sujeto ha-
brá de estar á las disposiciones de la misma y no á la le-
gislación anterior, aunque todos los actos preparatorios 
hayan sido realizados mientras estaba en vigor ésta y 
aunque no fal tase más que la selemnidad del rito nup-
cial p a r a quedar p lenamente constituido. 

93. Supongamos, por ejemplo, que según la ley civil 
vigente no existiese un impedimento admitido por la le-
gislación eclesiástica en los países en que el matrimonio 
canónico solo no produzca efectos civiles: supongamos, 
también, que los contrayentes hubiesen cumplido todos 
los requisitos exigidos por la ley civil p a r a l levar á efec-
to el matrimonio y que estuviesen prontos á celebrarlo, 
difiriendo t an solo la celebración p a r a obtener la dispen-
sa de dicho impedimento por la Autoridad eclesiástica; 
en ta l supuesto, si después de haber sido obtenida la ne-
cesaria dispensa, pero antes de proceder á la celebra-

(1) V. contra M A I L H E R DE CHASSAT, Traité, de la rétroactivité, 
T. 1, p. 217; KALINDERO, De la non rétroactivité, p . 52. 

ción del matrimonio, fuese promulgada una nueva Ley 
que estableciera dicha causa como impedimento p a r a 
el matrimonio según el Derecho civil, dicha ley no sería 
un obstáculo p a r a celebrarle válidamente, toda vez que 
y a habían sido realizados todos los actos precisos con 
sujeción á la legislación anterior, que no reconocía ni 
aceptaba ese impedimento. 

En vano se invocaría en contrario la teoría de los de-
rechos adquiridos, porque no tendría aplicación al caso; 
pues los part iculares no pueden jamás pretender tener 
uti singuli adquirido derecho alguno á que no sea modifi-
cado por una nueva disposición legal el estado de cosas 
permitido por la ley anterior. Tampoco podría prosperar 
la consideración de que la ley nueva debía tener fuerza 
retroactiva. No fa l ta quien sostenga y pretenda justificar 
en tales casos la retroactividad con la misma argumen-
tación con que suele justificarse comunmente la errónea 
teoría de la retroactividad de las leyes, esto es, alegando 
que son de orden público las leyes relat ivas á los impedi-
mentos del matrimonio. Pero el error que se padece es 
evidente y y a lo tenemos demostrado antes de ahora. No: 
la ley nueva, no es ni puede ser retroact iva, sino que su-
jeta únicamente á su imperio el matrimonio que estuviese 
por celebrarse al tiempo de su publicación, porque todo 
hecho jurídico que haya de ser realizado después de es-
t a r á n vigor una ley, debe quedar sujeto á los preceptos 
imperativos de las mismas. 

94. Lo mismo debe decirse de la promesa de matrimo-
nio y de su eficacia p a r a obtener el cumplimiento de la 
promesa, ó el resarcimiento del daño en el caso de no ser 
cumplida. 

La obligación legal que puede derivarse de la prome-
sa mutua de futuro matrimonio se rige por la ley bajo la 
cual hubiere sido hecha tal promesa. Por esto, si la nue-
va ley la despojase de toda eficacia legal y quitase toda 
acción judicial, y a sea p a r a compeler al matrimonio, y a 
pa ra obtener una indemnización en el caso de incumpli-
miento, sus disposiciones serían también aplicables á los 



esponsales llevados á cabo bajo el imperio de la ley an-
terior. También en este caso no seria la ley re t roact iva , 
puesto que ella dispondría sólo p a r a lo venidero, regulan-
do el derecho á la acción citada después áe haber empe-
zado á regir é impediría que pudiese ser ejerci tada dicha 
acción eontra su prohibición á par t i r desde que hubiera 
sido abolida. 

Siempre el reconocimiento de un derecho depende de 
la acción judicial mediante la cual se hace efectivo dicho 
derecho y es claro que no se puede ostentar derecho al-
guno si se deriva del ejercicio de la acción judicial, y no 
se puede ejerci tar dicha acción desde el momento en que 
la nueva ley aboliera el ejercicio de la misma como insti-
tución jurídica. Si, por el contrario, no quitase la ley nue-
va en absoluto toda acción judicial en el caso de que tra-
tamos, sino que, admitiéndola como la admitía la legisla-
ción anterior, determinara diversamente la indemniza-
ción debida pa ra la reparación del daño causado, en ta l 
hipótesis la consecuencia pecuniaria de la fa l ta de cum-
plimiento de la promesa de futuro matrimonio, deberá 
ser apreciada en conformidad á lo dispuesto por la ley 
bajo cuyo imperio hubiese sido hecha. De donde se dedu-
ce, que si una ley nueva modificase las prescripciones de 
los artículos 53 y 54 del Código civil italiano, que limitan 
la obligación del que no cumple la mencionada promesa 
á resarcir á la otra par te de los gastos hechos por causa 
del prometido matrimonio, las disposiciones de dicha ley 
no serían aplicables á la promesa hecha antes de que co-
menzara á regir la misma. 

95. El principio más arr iba expuesto se apl ica tam-
bién á las acciones de nulidad de matrimonio. Estas de-
penden de la ley bajo la cual fuese realizado el matrimo-
nio. Por lo tanto, si la nueva ley regulase de diversa ma-
nera la acción de nulidad, modificando más ó menos con-
siderablemente las disposiciones relat ivas á los derechos 
pertenecientes á los cónyuges pa ra hacer anular el ma-
trimonio, no cambiaría dicha ley la situación de las cosas 
establecida por la ley anterior. 

Sin embargo, así como la nulidad originaria del ma-
trimonio depende de la ley vigente en la fecha en que 
fué constituido, del mismo modo las acciones pertene-
cientes á uno ú otro de los cónyuges p a r a obtener la anu-
lación deben ser apreciadas con arreglo á la misma ley. 

Si, por el contrario, la nueva ley no modificase sola-
mente la causa de nulidad, sino que aboliera en absoluto 
toda acción perteneciente á determinada persona p a r a 
rec lamar la anulación del matrimonio, dicha disposición 
constituiría un obstáculo p a r a el ejercicio de la acción 
indicada en cuanto , á los matrimonios constituidos con 
anterioridad á ella y que pudieran ser anulados, según la 
legislación anterior, á. instancia de esa determinada per-
sona á cuyo favor reconociera la misma tal derecho. 

Esto sucedería, por ejemplo, en el caso de que la nue-
va ley negase al padre el derecho de pedir la anulación 
de un matrimomio celebrado sin el consentimiento pa-
terno. 

96. La ley nueva sería igualmente aplicable si esta-
bleciera una causa de nulidad no admitida por la legisla-
ción anterior, y después de comenzar á regir aquella, 
subsistiese permanentemente dicha causa. Tal es el ca-
so, por ejemplo, de la impotencia perpetua y manifiesta, 
que antes no era causa pa ra anular el matrimonio, y 
ahora puede dar lugar á ello según el artículo 107 del Có-
digo civil italiano vigente. 

En su virtud, los cónyuges que hubieren celebrado su 
matrimonio rigiendo la ley anterior, podrán, sin embar-
go, ejerci tar la acción de nulidad del mismo en confor-
midad á las disposiciones del nuevo Código civil, y podrá 
ser anulado dicho matrimonio cuando concurran todos 
los requisitos ó circunstancias exigidas por el art . 107, 
para considerar subsistente la impotencia de que habla 
tal artículo, á pesar de haber sido constituido bajo el im-
perio de las leyes precedentes (1). 

(1) Confr. Cass. de Turin, 13 Octubre 1873, Gavotti. Monit., 
1873, 1051. 



97. Lo mismo debe decirse si la ley nueva admit iera 
una nueva causa de convalidación del matrimonio que 
adoleciese de cualquier vicio. Sus disposiciones entonces 
podrían ser ap l icadas p a r a conval idar no sólo los matri-
monios constituidos con posterioridad á ella, sino también 
los anteriores, si persist ieren después de la publicación 
de dicha ley los hechos estimados por el legislador como 
causa de la convalidación de los mismos. 

98. Aplicando los principios expuestos se puede resol-
ver también la cuestión re la t iva á la cesación del estado 
de viudo que t r a iga su origen desde la época en que es-
tuviese vigente la ley ant igua. 

Supongamos que la muer te del cónyuge sobreviniera 
antes de la publicación de la ley nueva, y por lo tanto, 
que la muje r quedase viuda mientras regía la ley anti-
gua, la cual establecía la terminación del estado de viu-
da por consecuencia del nuevo matrimonio, teniendo co-
mo eficaz p a r a ello el matrimonio celebrado con arreglo 
al rito de la Iglesia, que el legislador consideraba válido 
p a r a todos los efectos civiles. Esto sentado, supongamos 
también que la ley nueva es tablec iera que solo el matri-
monio civil produzca efectos civiles, y que después de la 
promulgación de tal ley la viuda hubiese celebrado se-
gundo matrimonio con ar reg lo al rito de la Iglesia; ¿po-
dría en este caso considerarse terminado el estado de 
viudez, en cuanto á la muje r , y tenerse en su consecuen-
cia por ta l hecho confirmado respecto de ella el cambio> 
de estado, p a r a deducir de él la pérd ida de aquellos de-
rechos que l leva consigo dicho cambio de estado? 

No cabe la menor duda de que, según los rigurosos 
principios del derecho, deber ía sostenerse la negat iva . 

Como antes hemos dicho, la ley nueva no debe perju-
dicar, sino, por el contrario, respe ta r la condición y es-
tado en que se encuent ren las personas, en virtud de la 
legislación precedente a l t iempo de la promulgación de 
la misma; pero (sin que por esto t enga fuerza retroacti-
va) puede regular en ade lan te los cambios posibles dell 
estado adquirido. Si, pues, la ley vigente no admite n i r e -

conoce como válidos y eficaces otros matrimonios más 
"que los celebrados con sujeción á la forma por,el la pres-
cri ta , es claro que no se puede considerar concluido el 
estado de viudez sino únicamente cuando se constituya 
el segundo matrimonio según la nueva ley vigente. 

De lo expuesto se debe deducir como regla genera l , 
que en todo caso en que la pérdida de un derecho depen-
da de la cesación de un estado personal adquirido con 
arreglo á la legislación anterior , se debe ap l ica r la ley 
nueva p a r a decidir si los cambios ó mudanzas sobreveni-
dos en las condiciones de la persona implican ó no la ce-
sación del estado precedentemente adquirido. 

§ 2.° 

Separación personal.—Divorcio 

99. Carácter propio de la separación personal.—100. Cómo debe ser 
aplicada la ley n u e v a . - l O l . Causa nueva de s epa rac ión . -
102. Carácter jurídico del divorcio—103. Ley nueva que lo ad-
mite.—104. Divorcio por condena criminal.—105. Injuria grave 
como causa nueva de divorcio.-106. ¿Se pueden tomar en cuen-
ta para este efecto las injurias proferidas con anterioridad á la 
publicación de la ley? 

99. El principio expuesto en el pá r ra fo que antecede 
puede tener aplicación en la cuestión re la t iva á la sepa-
ración de las personas de los cónyuges y al divorcio. 

La separación personal no hace cesar verdaderamen-
te el estado de cónyuge, adquirido por el marido y la 
muje r con el matrimonio, sino únicamente la vida común 
de los mismos, mensa et thoro, y da lugar al estado de cón-
yuge legalmente separado. 

. 10°- S i l a tey nueva aboliese por completo la institu-
ción de la separación personal de los cónvuges, es evi-
dente que no podría e jerc i tarse ninguna acción judicial 
pa ra obtener dicho estado en virtud de la ley anterior , 
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que admitía dicha separación, por el principio de que 
ningún derecho puede ejerci tarse con arreglo á una le-
gislación anterior si el ejercicio y el reconocimiento de 
dicho derecho depende ó se deriva de una institución ju-
rídica que la ley nueva vigente á la sazón no estime en 
adelante como tal. 

Por el contrario, si la ley nueva modificase solamente 
la causa en cuya virtud pudiera pedirse y obtenerse la 
separación personal de los cónyuges según la legislación 
anterior, puede suscitarse la duda de si había de estarse 
á la ley vigente al tiempo en que fué constituido el matri-
monio ó á la nueva disposición legal p a r a decidir sobre 
la admisión ó inadmisión de las causas alegadas como 
fundamento de la acción ejerci tada pa ra obtener la sepa-
ración personal después de publicada la nueva ley. Como 
la institución de la separación ele los cónyuges en este 
caso subsistiría por la nueva legislación, no habría difi-
cultad p a r a que pudiera ejerci tarse la acción judicial in-
dicada; pero la dificultad y la duda estribaría en si ha-
brían de invocarse las causas establecidas p a r a ello en 
la ley ant igua ó en la nueva cuando se t ra tase de matri-
monios constituidos con arreglo á la anterior. 

P a r a resolver dicha dificultad conviene distinguir ca-
da uno de los casos que pueden ocurrir. Si la ley anterior 
admitía una causa de separación no admitida después 
por la ley nueva, debería, sin embargo, apl icarse la pri-
mera de dichas disposiciones siempre que hubiera tenido 
lugar dicha causa antes de comenzar á regir la ley nue-
va . La razón de esto estriba en que los hechos jurídicos 
caen bajo el imperio de la ley vigente en el momento en 
que fueren realizados, y como en dicho supuesto la causa 
de separación e ra anterior á la nueva ley y habría teni-
do su origen estando vigente la antigua, ésta es la que 
debe ser apl icada p a r a regular su ejercicio y resolver 
sobre su admisión. 

En efecto, toda ley puede, sin per judicar el estado de 
derecho adquirido según la legislación precedente, regu-
l ir las posibles modificaciones ó cambios ele dicho estado 

que procedan por consecuencia de los hechos sobreveni-
dos mientras la. misma esté en vigor; pero los que tengan 
lugar antes ele su publicación deben caer bajo el imperio 
de la ley que rigiera en el momento que tales hechos se 
rea l izaren. 

A esta consideración hay que agregar además la de 
que del mismo modo que es la ley bajo cuyo imperio se 
hubiere celebrado el matrimonio la que debe regular 
también el derecho para pedir la anulación del mismo 
por una causa establecida en dicha ley y realizada mien-
t ras estuviere en vigor, igualmente debe ser también la 
que r i ja p a r a regular el ejercicio del derecho de pedir en 
las mismas circunstancias la separación de los cónyuges. 
Este derecho debe, pues, ser respetado por la ley poste-
rior del mismo modo que el ele promover la anulación del 
matrimonio celebrado con anterioridad. 

La regla expuesta derívase del principio general de 
que todo matrimonio celebrado bajo el imperio de una 
ley se entiende realizado con la condición, tanto de que 
pueda ser anulado con arreglo á la misma como de que 
pueda acordarse según ella la separación de los cónyu-
ges, cuando concurrieren las circunstancias establecidas 
por dicha ley como causa de la anulación ó de la sepa-
ración personal indicada. 

Hemos expuesto ya que cuando no es abolida por 
completo por la nueva ley la separación conyugal como 
institución jurídica, nada obsta la publicación de dicha 
disposición legal pa ra que sean apreciadas y reguladas 
con arreglo á la legislación anterior las consecuencias 
de un hecho, que según ella diere origen á una causa de 
separación ocurrido antes ele estar en vigor la nueva 
ley, aunque el juieño entablado para obtenerla hubiese 
sido promovido rigiendo ya esta última. Por las mismas 
razones debería aplicarse la ley nueva, y no la antigua, 
cuando el hecho origen de la causa de separación indica-
da hubiese ocurrido después de estar en vigor la nueva 
disposición, aun cuando el matrimonio hubiere sido cons-
tituido con arreglo á la legislación anterior. 



101. Si la nueva ley estableciera, por el contrario, 
una nueva causa de separación, entendemos que si ésta 
sobreviniera después de haber empezado á regir dicha 
ley, ó si, á pesar de haber tenido principio antes de su 
publicación, subsistiera después de ella, podría ser pro-
movida la acción p a r a la separación personal de los cón-
yuges con arreglo á la nueva causa admitida por di-
cha ley (l). 

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

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

103. Aplicando p a r a el divorcio el principio expuesto 
antes, se puede establecer como regla general que cuan-
do la ley nueva admite el divorcio, debe ser apl icada no 
solo á los matrimonios celebrados después de su publica-
ción, sino también á aquellos otros que hubiesen sido 
constituidos estando vigente una ley anterior que lo pro-
hibiese; pero como hemos dicho y a en otra ocasión, no 
puede considerarse como un derecho adquirido el que la 

(1) Una aplicación da esta regia podría hacerse en el caso de 
abandono voluntario por parte de un cónyuge unido en matrimo-
nio en Italia bajo el imperio de las leyes pontificias, que concedían 
al marido el derecho de hacer retornar á la mujer á la casa conyu-
gal moma militari cuando ésta la hubiere abandonado; pero que no 
admitía entre las causas de separación el abandono voluntario' 
aceptado como tal por el art . 150 Cód. civ. it. Si el abandono volun-
tario subsistiese después de haber empezado á regir la ley italiana, 
no dudamos que en este hecho podría fundarse una demanda de 
separación según el art. 150 antes citado. 

Véase sentencia del Tribunal de Ap. de Roma, 8 Enero 1879 
(Sinibaldi é Balzarini), Mmit. dcTrib., 1879, 186. 

ley concede p a r a promover el divorcio ó p a r a que no 
pueda intentarse (l). 

Una sola condición es indispensable p a r a hacer apli-
cable á los matrimonios anteriores á ella la ley nueva 
que admitiese el divorcio, ó una nueva causa p a r a soli-
citarlo, á saber: la de que dicha causa tenga efecto ó se 
realice después de haber empezado á regir dicha ley, ó 
que habiendo tenido principio antes, subsistiese después 
de dicho momento. 

104. Lo mismo debe decirse respecto del caso en que 
la ley nueva admitiese como una de las causas de divor-
cio la condena impuesta á cualquiera de los cónyuges á 
sufrir determinada pena. En su virtud, si el juicio crimi-
nal y la condena c i tada tuvieren lugar antes de estar en 
vigor dicha ley, y el cónyuge condenado hubiera extin-
guido y a ó empezado á cumplir la pena impuesta, podría 
ser promovido el divorcio sin género alguno de duela, á 
nuestro juicio. 

Esto no es dar efecto retroactivo á la nueva ley ni atri-
buir á la condena criminal, en dicho caso, un efecto que 
no le correspondía con arreglo á la legislación vigente 
cuando fué impuesta, sino apl icar la ley en vigor p a r a 
regir y regular las consecuencias jurídicas de un hecho 
ocurrido ó subsistente después de su promulgación, cual 
es el estado de condenado á una pena criminal en que se 
hallaría el cónyuge á quien hubiere sido impuesta dicha 
condena (2). 

Gabba establece la misma solución, aunque en el solo 
caso de una condena criminal inmediata y aún no extin-
guida por completo antes de la promulgación de la ley 
que admitiera la disolución del matrimonio por tal cau-
sa, con cuya opinión no podemos estar conformes (3). 

(1) Véase lo expuesto antes, § 37. 
(2) Confr. la sentencia del Tribunal de Ap. de Turin de 25 de 

Mayo de 1808, citada por M E R L I N , Rep. Effet. retroactif, ¡I 11 arti-
culo 111. 

(3) Della retroattività delle leggi, voi. II, p. 180. 



En efecto: la razón por la cual admite la ley el divor-
cio en el caso de condena criminal, es la de hacer cesar 
respecto del cónyuge inocente y de buena fama una si-
tuación en extremo penosa, pues no ha podido menos de 
ser considerada como una fuente perenne de infelicidad 
el l levar un nombre manchado y a por el delito y el ha-
cer vida común con una persona que ha perdido toda es-
timación social por haber estado condenada criminal-
mente, Por lo tanto, ¿qué importa ni significa la circuns-
tancia puramente accidental de que el culpable haya ó 
no extinguido la condena, p a r a que en ella se funde la 
distinción establecida por Gabba en cuanto á la resolu-
ción de esta cuestión? ¿Puede acaso con cumplir la pena 
hacer cesar el culpable las consecuencias y estado jurí-
dico creado por su condena? ¿Podría por ello recobrar la 
estimación social y la buena fama perdidas por el hecho 
d é l a condena? ¿Podría quitarse al cónyuge inocente la 
vergüenza de llevar un nombre deshonrado ya por el de-
lito? Si, pues, subsiste la misma razón legal tenida en 
cuenta p a r a aceptar esta causa de divorcio, después de 
cumplida la pena impuesta y no puede ser por ningún 
medio legal subsanado dicho estado, parece que debe ser 
indiferente el que la condena sea anterior ó posterior y 
el que la pena se h a y a extinguido ó 110 por completo an-
tes de publicarse la nueva ley, to la vez que ésta tiene 
que oonsiderar como causa de divorcio el estado jurídico 
creado por la condena, mientras subsista dicho estado, 
que no desaparece ni cesa, como hemos dicho, por el he-
cho de haber sido cumplida la 'pena impuesta. 

Confirma en esta opinión la consideración de que, se-
gún la ley vigente, se hal la la condena á una pena crimi-
nal entre las causas por las cuales puede pedirse la se-
paración personal de los cónyuges, bastando al legisla-
dor p a r a ello el estado de condenado con abstracción 
completa de la circunstancia de haber sido ó no cumpli-
da la pena; tanto, que tiene como justa causa hasta la 
condena anterior al matrimonio, si el cónyuge que pide 
la separación no hubiera tenido participación en el delito. 

105. Un hecho anterior que no podría caer bajo la 
disposición de la ley nueva, sería el de la injuria grave, 
inferida antes de empezar á regir la ley nueva que la 
considerase como causa de divorcio. 

La demanda de divorcio en esta hipótesis no podría 
ser admitida, porque estaría fundada en un hecho y a pa-
sado, y no podría contra esto valer la razón de que dicha 
ley admitía el divorcio por el hecho de la injuria g rave , 
presumiendo que la continuación de la vida conyugal y 
la felicidad recíproca no puede subsistir entre los dos 
cónyuges después de un hecho tan grave, y en conside-
ración también á que la exacerbación del ánimo, que es 
consecuencia de la injuria grave, subsistiría lo mismo 
siendo anterior que posterior al matrimonio, pues lo con-
trario estaría en pugna con la regla general de que todo 
hecho pasado no puede ser objeto de las disposiciones de 
una ley nueva. 

106. Entiéndase, sin embargo, que si en el caso de fun-
darse la demanda de divorcio en la injuria y malos trata-
mientos, hubieren ocurrido sólo algunos de estos hechos 
después de estar en vigor la ley nueva, no podría negar-
se á la mujer el derecho de aducir también en apoyo de 
su demanda los hechos ocurridos con anterioridad á di-
cha ley; pues es evidente que si tales hechos no pueden 
por si solos motivar una sentencia de divorcio, sirven, no 
obstante, como prueba de la mala conducta clel marido y 
p a r a hacer conocer la situación en que á la sazón se en-
cuentran los cónyuges por consecuencia de los actos co-
menzados antes y continuados después de la promulga-
ción de la nueva ley. 



Paternidad; filiación legítima. 

107. Qué ley debe regular el estado de paternidad y de.filiación.— 
108. Es decisivo el hecho de la concepción constante el matrimo" 
nio —109. Cuestión acerca de la más larga ó más breve gesta-
ción.—110. Opinión de Kalindero.—111. Teoría aceptada por 
nosotros.—112. Acciones pertenecientes al padre y á sus he-
rederos.—113. Ley por la que fuese abolida ima acción esta-
blecida para impugnar dicho estado. -114 . Ley que modificase ó 
regulase diversamente el ejercicio de la acción indicada.— 
115. Ley que introduzca nuevos modos de legitimación.— 
116. Cuestión sobre la legitimación por subsiguiente matrimonio. 

107. El estado de pa te rn idad y de filiación puede ser 
legítimo, adoptivo y na tura l . Es legítimo, cuando es efec-
to del matrimonio; adoptivo, cuando la relación ent re el 
pad re y el hijo proviene de la adopción, y na tura l , cuan-
do la procreación de la prole ilegítima t r a e su origen de l 
precepto de la ley ó de dec la rac ión espontánea por pa r t e 
del padre , ó de una demanda judicial por p a r t e de la 
prole ó desentencia .de l Juez competente . 

Según la ley vigente, h a y que es tar a l momento en 
que se verif ica el nacimiento p a r a decidir si pueden ó no 
tenerse como concurrentes todos los requisitos y circuns-
tancias exigidas por la ley p a r a atr ibuir al hijo la con-
dición de legitimidad ó ilegitimidad. El estado de hijo ó 
de pad re legítimo de tal modo establecido, se debe con-
siderar como un estado permanente , aunque después se 
modifiquen las leyes sobre las condiciones const i tut ivas 
del mismo (1). 

(1) Confr. Cass. de Turin, 22 Octubre 1881. Morosiiu. Monit, 
Trib., 1881, p. 1081, 

Por lo tanto, la condición de legitimidad depende de 
que se h a y a n realizado todas aquel las circunstancias y 
aquellos requisitos establecidos por la ley, y á los cuales 
asocia la misma la presunción de legítima procreación. 

A pr imera vista podría decirse que la ley en vigor es 
la que debe servir p a r a decidir si concurren ó no en c a d a 
caso los requisitos legales exigidos p a r a la legitimidad, y 
que, en su consecuencia , podría ser negada l a legitimi-
dad con arreglo á dicha ley si no concurr ieren dichos re-
quisitos. Pero no menos debe tenerse en cuenta que la le-
gitimidad, en cuanto es consecuencia d i rec ta de los he-
chos realizados en conformidad á la ley vigente, consti-
tuye p a r a el hijo un derecho concreto y perfecto , puesto 
que establece y determina la condición jurídica y el es-
tado personal del mismo; y en su vir tud, h a y que recono-
cer que cuando hubiese sido adquir ida la legitimidad se-
gún la ley an t igna antes de la publicación de la ley nue-
va, debe ser como ta l r e spe tada por la ley posterior. 

108. La condición indispensable p a r a atr ibuir al hijo 
el estado de legitimidad, es que h a y a sido concebido du-
ran te el matrimonio. Par t iendo de esta condición, las le-
yes han fijado un término máximo y otro mínimo á la con-
cepción, á contar de la constitución del mismo ó con re-
ferencia á su terminación, p a r a presumir legítima ó ile-
gít ima la procreación. La norma del Código vigente en la 
actual idad en I ta l ia es la siguiente: «Se presume, conce-
b i d o duran te el matrimonio el hijo nacido después de los 
»180 días de la celebración del matrimonio y dent ro de los 
» 3 0 0 días siguientes á la disolución ó anulación del mis-
»mo» (art . 160). Según la ley aust r íaca , se presume con-
cebido duran te el matrimonio el hijo nacido en el décimo 
mes, ó s e a también dentro de los 300 días antes indicados. 

109. Dadas las disposiciones que quedan citadas, pue-
de surgir la duda de si deben apl icarse en cuanto á los hi-
jos nacidos después de la promulgación del Código ita-
liano en las provincias su je tas antes al Austria, que, 
como es sabido, se rigen por la legislación aust r íaca , las 
disposiciones de esta legislación ó las del Código italiano 



p a r a fijar el término máximo de la gestación, á fio de 
poder deducir la presunción de la procreación legít ima. 
L a misma duda podría suscitarse en el caso de que una 
ley posterior modificase el término fijado como mínimum 
p a r a la presunción de la gestación legítima. 

A pr imera vista podría pa rece r que así como la con-
cepción es por sí un hecho jurídico que a t r ibuye derechos, 
t an to que el que fuere concebido puede desde ese momen-
to suceder y adquirir la herencia bajo condición de nace r 
vivo y viable, también debería admit i rse que el hijo que 
fue re concebido estando vigente la ley aus t r íaca , que le 
a t r ibuía el estado de hijo legítimo bajo la condición de 
que naciese en el décimo mes lo m á s ta rde , debería ser 
considerado como ta l , si hubiere nacido por ejemplo el 
día 302, á pesar de que en el momento del nacimiento es-
tuviese en vigor la ley i ta l iana que no admite, según que-
da dicho, la presunción de legítima procreación después 
de los 300 días. 

110. Esta opinión ha sido sostenida por Kalindero y 
por otros escritores, los cuales a legan en apoyo de tal 
doctr ina que cuando las leyes aseguran al hijo el benefi-
cio de la presunción de la procreación legítima á condi-
ción de que tenga lugar el nacimiento dentro del término 
fijado por las mismas á contar del fallecimiento del mari-
do, no debe ser pr ivado el hijo de tal beneficio en vi r tud 
de una ley posterior que le sea menos favorable . En otros 
términos, cons ideran dichos escri tores el favor leg/ttimita-
tis como un derecho adquirido, y por t a l razón pre tenden 
que debe apl icarse la ley an ter ior en cuya vir tud ó bajo 
cuyo imperio se hubiere adquirido ó creado ese derecho. 

Debemos, sin embargo, observar , que si toda la razón 
p a r a resolver es ta cuestión consistiese en a s e g u r a r un 
beneficio a l hijo ó en es tar á lo más beneficioso p a r a este, 
ser ía necesario admitir también que en la hipótesis con-
t r a r i a debería ap l icarse la ley vigente en el momento del 
nacimiento si esta fuese más favorable p a r a el efecto de 
a t r ibuir al hijo nacido la cual idad de legítimo, y esto nos 
l levar ía á aquel la vaga teoría combatida por nosotros de 

apl icar en todo caso la ley nueva ó la ant igua según que 
la una ó la o t ra fuese más favorable , teoría ve rdadera -
mente fa l ta de toda base jurídica. 

Por otra par te , al atr ibuir ó negar la ley la legitimi-
dad al hijo, en el caso de nace r después de la muer te de 
su padre , no se inspira en el propósito de beneficiarle, ó 
por decirlo así en el favor legütiiuitatis, sino en la presun-
ción legal de que la concepción haya tenido lugar duran-
te el matrimonio. 

111. Nosotros seguimos, en su virtud, la opinión soste-
nida por Gabba (1) y por Borsari (2), á saber : que el tér-
mino p a r a la presunción de la concepción legít ima debe 
regi rse 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 la con-
cepción, sin embargo, el hecho cierto objeto de la dispo-
sición de la ley, y sobre el cual se establece la presunción 
legal, es el nacimiento, y por lo tanto, hay que estar á 
ese hecho p a r a atr ibuir ó negar la legitimidad al hijo na-
cido en d ichas condiciones. 

Con relación al nacimiento cada legislador ha estable-
cido, según los criterios de la ciencia y de la experiencia, 
cuándo debe presumirse que la concepción ha tenido lu-
ga r duran te el matrimonio ó fuera de él; y por el princi-
pio genera l de que tocio hecho jurídico cae bajo el impe-
rio de la ley vigente en el momento de su realización, es 
p a r a nosotros indudable que ninguna otra ley debe apli-
carse p a r a es tablecer la presunción de la concepción le-
git ima que aquel la que estuviese en vigor cuando se rea-
lizó el nacimiento. 

El a rgumento de Kalindero es un circulo vicioso, me-
diante el cual supone concebido durante el matrimonio a l 
niño aun no nacido y le supone así concebido p a r a que 

(1) G A B B A . Teoría de la rctroactividad, v. 11, cap. v, § 8, p. LÍ)5 

y siguientes. 
(2) B O R S A R I , Título preliminar § 33 . 



pueda aplicársele la disposición de la ley antigua, aunque 
dicha ley 110 se halle en vigor en el momento en que ten-
ga lugar el nacimiento. 

Por el contrario, entendemos nosotros que la concep-
ción legítima ó ilegítima depende de la presunción legal 
que tenga como realizada dentro ó fuera del matrimonio 
dicha concepción. Esa presunción la establece cada le-
gislación, relacionando el término del nacimiento con el 
del matrimonio, y con arreglo á los criterios de la ciencia 
y de la experiencia, determina cuándo debe considerarse 
realizado dentro ó fuera del matrimonio, por lo que es evi-
dente que según la ley que estuviese en vigor en el mo-
mento de verificarse el nacimiento debe resolverse si ha 
de tenerse ó no como legítima la concepción, porque bajo 
el imperio de la misma se realizó el hecho del nacimien-
to, que es el hecho cierto sobre el cual se funda la pre-
sunción. 

112. P a r a cuanto a t añe á las acciones pertenecientes 
al padre ó á sus herederos y á los terceros pa ra descono-
cer ó impugnar la legitimidad de la prole, y á las que co-
rresponden al hijo p a r a rec lamar tal estado y pa ra su-
ministrar la prueba de él debe aplicarse también la ley 
vigente en el momento del nacimiento. Si la condición do 
legitimidad depende en efecto de que se verificasen aque-
llas circunstancias y aquellos extremos de hecho á los 
cuales asocia la ley vigente en el momento del nacimien-
to la presunción de legitima procreación, es claro que la 
legitimidad, como consecuencia directa de tales hechos, 
no puede ser apreciada ó valuada más que con arreglo á 
las leyes vigentes en el momento en que dichos hechos se 
real izaran ó dichas circunstancias se cumplieran. 

113. Sin embargo, en cuanto á esto, debemos notar 
que si la ley nueva aboliese absolutamente el ejercicio de 
toda acción judicial p a r a impugnar el estado en las cir-
cunstancias por ella misma determinadas, tal prohibición 
absoluta seria un obstáculo p a r a que se pudiese ejerci tar 
la acción bajo la base de una legislación anterior. 

Esto debe decirse, por ejemplo, de las disposiciones 

del artículo 173 del Código civil vigente, el cual dispone 
que «ninguno puede rec lamar un estado contrario á 
aquel que le atr ibuyen el acto del nacimiento legítimo y 
la posesión conforme al mismo.» 

Con tal disposición quiso el legislador dejar seguros y 
estables los vínculos ele la familia legítima, y á fin de 
impedir que pudiese ser turbado por tiempo indefinido el 
orden de la familia y ' l a condición civil de las personas, 
ha negado toda acción judicial p a r a rec lamar un estado 
contrario á aquél atribuido al hijo legítimo por el acto 
del nacimiento y por la" posesión de dicho estado confor 
me al mismo. j 

Ahora bien: esta disposición es absoluta é impide el 
ejercicio de cualquiera acción que se hallase en las cir-
cunstancias indicadas en el artículo mencionado, y como 
quiera que en las disposiciones transitorias no se hace 
ninguna reserva para- limitar la aplicación de ta l pre-
cepto respecto de aquellos que nacieren bajo el imperio 
de las legislaciones anteriores, por esto es pa ra nosotros 
evidente que dicha disposición debe ser aplicada también 
á ellos. 

114. Supongamos que la ley nueva sanciónela máxi-
ma de que la acción pa ra rec lamar el estado legítimo es 
imprescriptible respecto del hijo. Tal disposición deberá 
ser aplicada también á los hijos nacidos bajo la ley ante-
rior, y cuya acción p a r a reclamar tal estado no hubiese 
prescrito ya al tiempo de ponerse en vigor la ley nueva. 

Es indudable que la disposición citada tiene por obje-
to regular el ejercicio de las acciones judiciales pa ra 
ar reglar el orden de la familia, y sujetaría á su impe-
rio todas las acciones 'para rec lamar el estado legítimo 
que se tuviese derecho á ejerci tar después de estar en 
vigor. 

115. No puede tampoco ser dudoso que si la ley nueva 
introdujese nuevos modos de legitimación, sus disposicio-
nes serían aplicables también á los hijos nacidos bajo la 
ley anterior. La legitimación sería en este caso la conse-
cuencia del hecho jurídico, terminado después de haber 



comenzado á regir la ley nueva, y es na tu ra l que deba, 
por lo tanto, su je tarse á los preceptos de la misma. 

llfí. Una dificultad podría suscitarse en el caso de que 
la ley nueva admitiese la legitimación por consecuencia 
del matrimonio celebrado por los padres del hijo nacido 
fue ra del matrimonio, como sucede en E s p a ñ a con los 
hijos na tura les que pueden ser legitimados por subsi-
guiente matrimonio. 

En este caso se podría dudar si debería apl icarse 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 publicación de la misma. 

Podría opinarse, desde luego, que así como las conse-
cuencias jurídicas de un hecho caen bajo el imperio de la 
ley que r igiera en el momento en que dicho hecho se hu-
biese realizado, del mismo modo deben quedar suje tas á 
la ley vigente cuando el matrimonio quedó ultimado, las 
consecuencias del mismo, tanto en los demás efectos del 
matrimonio, como en los relativos á la legitimación de la 
prole habida en t re los cónyuges con anter ior idad á su ce-
lebración. Esta es la opinión de Savignv. 

A nosotros nos pa rece mucho más correc ta la opinión 
de Gabba (1),'según la que debe ser ap l icada también la 
ley nueva, p a r a tal efecto, has ta respecto de aquellos 
que estuvieren y a unidos en matrimonio antes de haber 
comenzado á regi r dicha ley, y por lo tanto, serán legiti-
mados por vi r tud de la misma, los hijos que hubieren te-
nido los cónyuges an tes de su matrimonio, aunque al 
t iempo de ce lebrarse éste no estuviese admitida por la 
ley á la sazón vigente dicha clase de legitimación. Según 
dicho publicista, no sólo en consideración a l objeto de la 
ley, que c ie r tamente está d ic tada p a r a favorecer la prole 
na tura l , sino también por ot ras muchas razones 110 menos 
importantes , se debe admitir in terpre tando la voluntad 
misma de los p a d r e s que ellos quieren ap rovecha r las fa-
vorables disposiciones de la misma p a r a atr ibuir á sus 

(1) G A B B A . Obra citada ya, v. 11, §4 . 

hijos la legitimidad. Estas ser ían, en verdad , razones 
muy poderosas p a r a admitir que la ley nueva debe tener 
l a . m á i ampl ia interpretación y ta l vez decisivas en el 
sistema por nosotros impugnado de es tar á lo más favo-
rable p a r a decidir si debe apl icarse la ley ant igua ó la 
nueva. Pero otras más. importantes y científicas existen 
que abonan dicha opinión. 

En efecto, la legitimación por subsiguiente matrimo-
nio se funda en dos hechos: uno, la procreación que se-
gún derecho na tu ra l hace nacer en el hijo el derecho de 
obtener de la persona que le engendró la asistencia y sub-
sistencia; y otro, el matrimonio que legit ima tal relación 
jurídica en cuanto al orden civil. Ahora bien, si ta les he-
chos cont inúan subsistiendo después de la promulgación 
de la ley nueva, ésta puede, sin incurrir en retroactividad, 
atribuir á los mismos consecuencias jur ídicas distintas, 
porque 110 son derechos perfectos y adquiridos. De aquí 
que, conforme á los principios generales , la ley nueva 
debe producir todos sus efectos jurídicos respecto á di-
cha legitimación desde que empiece á regir , porque sub-
sistiendo siempre la relación de filiación y durando el 
matrimonio después de la promulgación de la misma, l a 
ley nueva puede regular tales hechos y su je tar á sus pre-
ceptos imperat ivos las consecuencias jurídicas que de 
ellos se der ivan. 



§ 4.° 

Paternidad establecida mediante la adopción 

117. P a r a la pa te rn idad ó parentesco civil establecido 
por la adopción ó por otros medios, debe regir la r eg la 
genera l de que el estado de pad re ó de hijo adoptivo ad-
quirido según la ley anterior , debe ser reconocido y res-
petado como tal, á pesar de que la ley nueva hubiese 
modificado después las condiciones establecidas p a r a po-
der adoptar ó ser adoptado. 

Es na tu ra l que únicamente deban quedar sujetas á 
las disposiciones de la nueva ley aquellas adopciones 
que no estuviesen te rminadas aún al ser és ta publ icada, 
y sólo en cuanto á las condiciones p a r a dar lugar á la 
adopción y en cuanto á los procedimientos p a r a l levar la 
á efecto. Esto ha sido objeto de expresa disposición en el 
ar t . 8.° de la ley t ransi tor ia i tal iana, que dice así: «Los 
procedimientos de adopción iniciados ya en el día de la 
promulgación del nuevo Código, cont inuarán ante el Tri-
bunal de Apelación, según las reglas establecidas en el 
mismo Código.» 

Estos principios fueron adoptados también en la ley 
transi toria f rancesa (l), la cual dispone expresamente 
que la adopción hecha antes de la publicación del Códi-
go, debe ser r egu lada según la ley anterior, s iempre que 
no concurriese ninguna de las condiciones impuestas des-
pués á este contrato. 

Esta máxima ha sido después constantemente aplica-

(1) Ley 25 Germinal, An. II. 

da por la jur isprudencia p a r a fa l lar muchas contiendas 
ó litigios en cuanto á la validez de la forma de la adop-
ción y á la capac idad del adoptante y del adoptado (1). 

De los efectos de la adopción respecto de los bienes, 
hablaremos en su lugar . Aquellos que se pueden conside-
r a r como un efecto inmediato del estado, como son las re-
laciones civiles en t re el adop tan te y la famil ia del adop-
tado ó ent re el adoptado y los par ientes del adoptante , 
dependen en te ramente de la ley vigente en el t iempo en 
que tuvo lugar la adopción y deben regirse por ella. Ta l 
sucede, por ejemplo, respecto de la obligación que in-
cumbe al adop tan te de dar al imento á los hijos del adop-
tado, y por lo tanto, en el caso de que h a y a tenido lugar 
la adopción bajo el imperio de la ley civil aus t r íaca , que 
concede tal derecho, deberá admitirse y declararse la 
obligación de dar ta les alimentos, aún cuando estos se pi-
dan estando ya en vigor el Código civil italiano, según el 
cual no tienen los hijos del adoptado acción a lguna p a r a 
pedir alimentos al adoptante 2). 

En todas las cuestiones de derecho transitorio referen-
tes á la adopción, es necesario tener presente la natura-
leza verdadera y propia de esta institución, la cual tiene 
el ca rác te r de convención permitida por la ley. 

De la .adopción es t ipulada b a j ó l a s condiciones esta-
blecidas por la l e y vigente, se der ivan derechos conven-
cionales, los cuales deben ser respetados como derechos 
adquiridos, aun cuando las consecuencias jurídicas de los 
mismos vengan á desenvolverse después de la muer te de 
uno ú otro de los cont rayentes verificada estando en vi-
gor una ley distinta. 

(1) ConíY. Cass. Fran. 21 de Noviembre de 1806, 13 de Septiem-
bre de 1809, 12 de Noviembre de 1811, 23 de Septiembre de 1816.— 
PASICKESIE, Ser.« 1, p a r . i, vol. ¡v, p á g . 355; vol. v , p á g . 414; 
vol. vi, pág. 277; vol. vu i , pág. 436. 

(2) .Conl'r. Cass. de Turin, 3 de Diciembre de 1881. (Monitor de 
los Tribunales, 1815-1.) 



§' 6.° 

Paternidad y filiación natural 

118. El estado de hijo natural se adquiere cuando es hecho el reco-
nocimiento con arreglo á la ley.—119. El reconocimiento«no ter-
minado aun al tiempo de publicarse la ley nueva se halla sujeto 
á las disposiciones de ésta.—120. Cuestiones acerca de las inda-
gaciones sobre la paternidad.—121. Disposiciones relativas á es-
te particular, según algunas leyes transitorias.—122. Se discute 
la cuestión de si es un derecho adquirido ó no el de suministrar 
la prueba de la paternidad.-12:3. Teoría sancionada por el Tri-
bunal de Casación de Turln.—124. Opinión nues t ra . -125 . La ' 
ley transitoria que deroga la prohibición sobre las indagaciones 
de la paternidad tiene distintas interpretaciones.—12G. La ley 
intermedia sobre las indagaciones de la paternidad no tiene efi-
cacia.—127. Del hijo procreado en pais distinto de aquel en que 
hubiere nacido.—128. De la ley que regula las excepciones.— 
129. De los medios de prueba.—130. Condición jurídica del hijo 
natural.—131. Si la declaración de paternidad conforme al pá-
rrafo 163 del Código austríaco puede atribuir el estado civil de 
filiación en Italia.—132. Doctrina establecida por el Tribunal de 
Casación de Turin.—133. Observaciones criticas y argumentos 
aducidos para sostener la opinión contraria. 

118. Las r eg las expuestas has ta aquí se apl ican tam-
bién á la pa te rn idad y filiación na tura l . 

La relación ent re el pad re na tu ra l y la prole nacida 
mediante la procreación ilegítima produce efectos jurídi-
cos cuando es dec l a rada tal procreación ó por espontá-
neo reconocimiento de pa r t e del padre ó de la m a d r e ile-
gítima, hecho ba jó las .condiciones y en la fo rma estable-
cida por la ley, ó por sentencia judicial d ic tada e n l a s di-
l igencias sobre investigación de la pa t e rn idad ó ele la 

ma te rn idad promovidas por el hijo en los casos y en la 
fo rma establecida por la ley que autorice ta les inves-
tigaciones. 

Siempre que el estado de pad re ó de hijo na tu ra l sea 
establecido con arreglo á • la ley vigente, tanto en uno 
como en otro de los casos citados, debe ser reconocido di-
cho estado aunque las leyes posteriores á su estableci-
miento cambien ó modifiquen las reg las re la t ivas á ello. 

También deben decidirse por la ley vigente en la épo-
ca en que fuere establecido dicho estado, todas las cues-
tiones que se susciten acerca de las condiciones legales 
bajo las cuales puede ó no tenerse por constituido el es-
tado de hijo natura l , y a c e r c a de los actos idóneos p a r a 
constituir el reconocimiento espontáneo y sobre la condi-
ción de la prole que pueda ó no ser reconocida. 

Siempre que el reconocimiento h a y a sido hecho en el 
modo y en la fo rma prescri ta por la ley vigente en la 
época en que tuviere lugar dicha relación jurídica, debe 
ser tenido como un derecho adquirido el estado de pad re 
y de hijo na tu ra l así legalmente establecido, cuyo dere-
cho no puede ser después quitado por una ley posterior. 

119. Si, por el contrario, no hubiese estado y a hecho 
el reconocimiento en el momento en que comenzase á re-
gir la ley nueva, es evidente que tendría que a jus tarse 
dicho reconocimiento á las disposiciones de la nueva ley 
por la razón, t an tas veces repet ida, de que no puede con-
siderarse como un derecho perfecto y adquirido la facul-
tad per teneciente al individuo p a r a hace r ó e jecutar un 
acto jurídico según la ley vigente si no se hubiese apro-
vechado de ella p a r a adquirir un derecho perfec to y de-
terminado, antes ele que cesase el imperio de la ley que le 
concediera ta l facu l tad . 

En conformidad con estos principios quedó resuelta en 
I tal ia la cuestión después de la publicación del Código ci-
vil, el cual en su a r t . 180 prohibe el reconocimiento de 
los hijos incestuosos y adulterinos. 

En su virtud, el reconocimiento del hijo adulterino le-
galmente hecho en la forma y modo establecido por la 



ley aust r íaca , es considerado como eficaz en nuestros Tri-
bunales en cuanto á las provincias suje tas al Austria, 
porque resul ta hecho bajo el imperio de una ley que lo 
permit ía . 

120. Más g r a v e es la cuestión re la t iva á la autoridad 
de la ley nueva modificativa de las disposiciones de la ley 
anter ior en cuanto á las indagaciones sobre la pa te rn idad 
ó la matern idad (1). 

Los hijos nacidos mientras r igiera una ley que atribu-
yese á los mismos el derecho de hace r dec la ra r judicial-
mente la pa te rn idad de sus genitores mediante la p rueba 
exigida por la ley, ¿podrán deducir t a l demanda y ser 
admitida la justificación con a r reg lo á la ley anter ior si 
una nueva disposición prohibiese las indagaciones sobre 
la pa tern idad ó la maternidad? 

Es ta cuestión ha sido v ivamente debat ida por los ju-
risconsultos y d iversamente resuel ta por los legisladores. 

En t r e los escritores se ha manifestado una sustancial 
divergencia de opiniones en cuanto á este par t icu lar . Al-
gunos sostienen que la prohibición de las investigaciones 
de la pa tern idad sancionada por la ley nueva debe con-
siderarse como absoluta, y han negado has ta á los hijos 
legítimos nacidos ó concebidos bajo la ley anterior á di-

(1) El derecho de demostrar la paternidad natural admitido en 
el Derecho romano, fué abolido en muchos estados de Europa des-
pués que el Código francés, en el art. 340, prohibió la indagación 
de la paternidad, concediendo sólo por vía de excepción el derecho 
de acreditar la paternidad en el caso de rapto. Tal prohibición ha 
sido después sancionada en todas las legislaciones que tomaron por 
base la francesa. 

El Código civil italiano contiene la misma prohibición en el ar-
ticulo 183 con la excepción antes dicha en el caso de rapto ó de es-
tupro violento cuando el tiempo de la concepción corresponda al del 
rapto ó del estupro. Las legislaciones de los pueblos germanos y de 
la Europa septentrional, permiten únicamente las indagaciones so-
bre la paternidad natural . En cuanto á !a maternidad, todas las le-
gislaciones citadas coinciden en permitirla, y únicamente se dife-
rencian en los medios de prueba admitidos para tal efecto. 

cha prohibición el derecho de demost rar su pa te rn idad 
después de la publicación de la ley nueva que prohibiera 
tales investigaciones (l). Otros, por el contrario, conside-
rando el derecho de investigar la pa te rn idad como un 
derecho adquirido por el hijo nacido bajo la ley anter ior 
que permit iese ta l investigación, entienden que dicho hijo 
puede suminis trar la p rueba de su pa tern idad aun des-
pués de la promulgación de la ley que lo prohiba, por el 
respeto debido a l derecho adquirido por dicho hijo (2). 

Algunos de los que sostienen la pr imera de las opi-
niones citadas, hacen sin embargo, una excepción res-
pecto de las acciones in tentadas antes de la publicación 
de la ley nueva, admitiendo que debe ser respetado sola-
mente en dichos casos el derecho de proseguir el juicio 
con arreglo á la legislación anter ior (3). 

121. En a lgunas de las leyes transitorias, la cuestión 
ha quedado resuel ta por medio de disposición expresa . 
Ejemplo de ello es la legislación f rancesa durante la re-
volución, la cual vino á es tablecer que la prohibición de 
las investigaciones de la pa tern idad debía apl icarse tam-
bién respecto de los hijos nacidos bajo la ley anterior. 
E n I ta l ia se ha puesto término también á toda controver-
sia con la disposición del ar t . 7.° de la ley transitoria, la 
cual establece lo siguiente: 

«Las disposiciones de los artículos 189, 190 y p r imera 
pa r t e del 193 del nuevo Código (las cuales regulan las inda-
gaciones sobre la paternidad y sobre la maternidad), no son 
aplicables á los hijos nacidos ó concebidos antes de su 
publicación: son (por él contrario) apl icables á los mismos 
las disposiciones de las leyes anteriores.» 

(1) Confr. M E Y E R , Ques. trans., pàg. I O I . - S A V I G N I . Tomo 8 , 

Tratado del derecho romano.— DEMOLOMBE, Droit civile, num. 4 4 2 . 

T I I E O D O S I A D E S , Essai sur la non rétroactivité, p.'ig. 78 . 

(2', M E R L I N , Quest, de droit. V. Légitimité.— D A L L O T S , Rev. lois 
num. 2 3 1 . 

(3) Véase M E Y E R en la cita anterior. 



De este modo se ha evitado toda controversia en Ita-
lia por la expresa disposición de dicha ley. 

La prohibición d é l a s indagaciones sobre la paterni-
dad sancionada en el art. 189 y la restricción acerca de 
las investigaciones sobre la maternidad establecida en el 
art , 190, no alcanzan á los hijos nacidos ó concebidos 
antes de la publicación del Código civil, puesto que la 
ley transitoria ha reservado á los mismos el derecho de 
invocar la ley anterior p a r a hacer declarar judicial-
mente la paternidad de su genitor. 

En su virtud, los hijos nacidos en las provincias de 
Italia, regidas por la legislación austr íaca ó por la pon-
tificia, antes de la promulgación del Código civil en las 
mismas, pueden entablar la investigación sobre su pa-
ternidad y suministrar la prueba de la misma con arre-
glo á las ieyes vigentes en el momento de su concepción 
ó de su nacimiento. 

122. ¿Más qué solución debe adoptarse p a r a resolver 
la cuestión propuesta en el caso de que nada hubiera dis-
puesto la ley positiva sobre el particular? ¿Cómo debe 
interpretarse la reserva sancionada por expresa dispo-
sición respecto de los hijos nacidos bajo la ley anterior? 
¿Debe considerarse inspirada dicha reserva en los prin-
cipios de equidad y establecida por el respeto debido á 
los derechos adquiridos? 

Esta reserva es de suma importancia p a r a poder apre-
ciar exactamente el concepto de las disposiciones expre-
sas de la ley, con objeto de poder decidir si deben inter-
pretarse con restricción como disposiciones excepciona-
les que por razones de equidad derogan el derecho común 
ó si deben interpretarse extensamente considerándolas 
como una sanción de derechos precedentemente adqui-
ridos. 

Tal discusión se ha suscitado en Italia, á pesar de la 
expresa disposición del citado art . 7.°, y los Tribunales 
han adoptado fallos diversos, habiendo considerado al-
gunos los preceptos de la ley transitoria como supérfluos 
en cierto modo é impuestos por el respeto debido á los 

derechos adquiridos (1); y otros, por el contrario, han sos-
tenido que el derecho de dar la prueba de la paternidad 
con arreglo á la ley anterior, es un derecho excepcional 
que se funda sólo en la disposición de la ley transitoria, 
de modo que faltando dicha disposición debería conside-
ra rse negado ó prohibido todo derecho de investigación 
sobre el par t icular á part i r de la promulgación del nuevo 
Código civil, y que en todo caso es de interpretación res-
tringida la facul tad concedida por la ley pa ra la. investi-
gación de la paternidad. 

Es indudable que la resolución de toda la dificultad 
depende de que se estime ó no como un derecho perfecto 
y adquirido con el hecho del nacimiento el derecho p a r a 
la investigación de la paternidad. Admitiendo la afirma-

(1) El Tribunal de Milán en su sentencia de 10 de Diciembre de 
1875 en el pleito Oneró Giacinto, dice: «que el contenido del articu-
lo 7.°, disposiciones transitorias, y el espíritu que lo informa, de-
muestran hasta la evidencia que por un excesivo escrúpulo, y pol-
lo tanto, para quitar toda duda posible en la materia, ya en cuanto 
al orden público, ya respecto del estado de las personas, ha queri-
do el legislador dejar consignado y declarado expresamente que 
las nuevas leyes sobre la admisión de la prueba en cuanto á la 
filiación ilegitima, no surten efecto en perjuicio de los hijos nacidos 
ó concebidos antes de la promulgación del Código civil, á los cua-
les les serán permitidas sin restricción alguna las investigaciones 
sobre la paternidad y la maternidad; y por lo demás, que. bastaban 
los principios sobre la retroactividad de las leyes para que no fue-
ran perjudicados estos derechos adquiridos que se querían reser-
var. (Monitor de los Tribunales, 187(5, p. 170.) 

El Tribunal de Módena sostiene 1a misma teoría y partiendo de 
los miunos principios, dice: «que habiendo prohibido el Código 
civil, promulgado en l .° de Febrero de 1851, en su art . 398, las in -
dagaciones sobre la paternidad exceptuando, sin embargo, á los 
hijos »ácidos bajo la ley precedente que admitía tal investigación, 
no pif.de deducirse de ello que con tal disposición pretendiese pri-
var álos hijos naturales, nacidos con anterioridad, del derecho de 
promover la acción concedida por la legislación anterior para in-
vestigar su paternidad.» (Sentencia de 12 de Enero de 1880. De la 
casación, C. Santi, Monitor de los Tribunales, 1880, p. 490.) 



ti va, se debe reconocer que la ley nueva (que como todas 
no se propone violar los derechos ya adquiridos anterior-
mente á su publicación) tiene que respetar el derecho de 
los hijos nacidos ó concebidos con anterioridad á sumi-
nistrar la prueba de la paternidad. 

123. Esta cuestión fué ampl iamente discutida ante el 
Tribunal de Casación de Turin, á propósito de un hijo na-
tural, nacido bajo el imperio de las constituciones del 
ex Ducado de Módena de 1771, las cuales permitían las 
indagaciones sobre la paternidad. Dicho hijo había su-
ministrado la prueba de su paternidad después de la pu-
blicación del Código civil promulgado el 1 d e Febrero 
de 1852, que prohibió dichas investigaciones y no esta-
bleció nada en las disposiciones transitorias respecto de 
los hijos nacidos antes de su promulgación. El Tribunal 
de Casación citado, confirmando la sentencia del de ape-
lación, decidió que el derecho de suministrar la prueba 
de la paternidad debe considerarse como un derecho ad-
quirido, el cual no puede ser modificado ó quitado por la 
ley nueva sin que sea infringido ó violado el principio de 
la irretroactividad de las leyes. 

Con el solo hecho del nacimiento, dice el Tribunal Su-
premo citado, surge en el hijo el derecho á ser alimen-
tado y educado por su engendrador, y este derecho, que 
no es solamente natural sino un verdadero derecho civil 
reconocido, confirmado y protegido por todas las legisla-
ciones, entra elesde luego á formar par te de su patri-
monio. 

Ahora bién, si el hijo tiene el incontestable derecho de 
ser alimentado y de que sean provistas sus necesidades 
por el padre, debe también tener los medios p a r a obligar 
á cumplir ese deber á la persona que resulte ser su en-
gendrador, y puesto que estos medios consisten precisa-
mente en la investigación y prueba de la paternidad, sin 
lo cual resultaría completamente ineficaz aquel derecho, 
por ello debe reconocerse á su favor el derecho de pro-
mover la acción judicial pa ra la declaración de la pater-
nidad, viniendo así á adquirirse dicho derecho y j ser 

éste perfecto por el hecho del nacimiento en unión con el 
derecho que al hijo corresponde p a r a obtener de su pa-
dre los alimentos y la necesaria asistencia, en las necesi-
dades de la vida y de confundirse y formar un todo con 
el mismo. 

Por otra parte, si las indagaciones sobre la paterni-
dad no fuesen un derecho sino una simple facultad ó mera 
concesión, revocable por las leyes posteriores, podría fá-
cilmente suceder tener que rechazar la acción propuesta 
por quien se encontrara en la imposibilidad absoluta de 
demandar, ya por razón de la ley antigua, y a por inca-
pacidad personal ó por no ser conocida la persona del ge-
nitor, lo cual repugna á las reglas de la equidad (l). 

124. Después de lo dicho, y partiendo de las conside-
raciones expuestas, entendemos, por nuestra parte, que 
no es aceptable la teoría de los que consideran como un 
derecho ípquirido por el hecho del nacimiento, el de in-
vestigar la paternidad, y sostenenos, por el contrario, 
que la prohibición sancionada por la ley nueva quita el 
derecho á suministrar la prueba de la misma aun á los 
hijos nacidos bajo la legislación anterior si no les reser-
varen expresamente ese derecho las disposiciones de la 
ley transitoria. 

Conviene, ante todo, hacer constar que las razones 
que pueden justificar la prohibición sobre las indagacio-
nes de la paternidad están fundadas en un alto interés 
social, cual es el de evi tar el escándalo y el desorden ó 
desconcierto moral en la familia, que son la consecuen-
cia inevitable de los procedimientos seguidos p a r a pro-
bar i.i paternidad, así como la suma dificultad de la 
prueba de la concepción. 

Esto sentado, es indudable que cuando tales razones 
de interés social y de pública moralidad prevalecen so-
bre otras de no menos valor p a r a prohibir tales investi-

(1) Véase Tribunal de Casación de Turili.—Sentencia de 20 de 
Julio de 1881, en el pleito del Conservatorio de sordomudos esta-
blecido en Módena. (Monitor de los Tribunales, 1881, p. 991.) 



gaciones, á pesar de estar relacionadas éstas con la ne-
cesidad de que cada cual cumpla los deberes naturales 
pa ra con la prole, 110 pueden menos de considerarse 
aquéllas bastante eficaces por su propio valor p a r a sur-
tir tal efecto, ya se t ra te de un hijo nacido antes, como 
del que hubiere nacido después de la publicación de la 
ley que prohiba dichas investigaciones. Por lo tanto, el 
legislador puede, sin cometer una injusticia manifiesta, 
negar por completo el ejercicio de dicha acción. 

Comprendo que con tal prescripción resultarían per-
judicados los intereses de aquellos que teniendo derecho 
p a r a ejerci tar la acción judicial según la legislación bajo 
cuyo imperio fueron concebidos ó nacidos, no la hubieren 
utilizado mientras estaba en vigor dicha ley, pero esto 
no sería más que la consecuencia natural del principio 
supremo de que los intereses privados deben estar some-
tidos á los intereses generales, lo cual justifica en ciertos 
casos también la expropiación de los derechos privados 
por razones de pública utilidad. 

Del mismo modo que la ley nueva que deroga la rigo-
rista reivindicación del derecho romano, a lcanza tam-
bién á las propiedades adquiridas bajo el dominio de las 
leyes anteriores que permitían tal reivindicación, igual-
mente debe suceder así con todas las demás leyes que 
deroguen una acción judicial como institución jurídica. 

Sin una expresa reserva en contrario, que según los 
casos puede ser motivada por razones de equidad, la 
prohibición absoluta de ejerci tar una acción judicial ha-
ce imposible el ejercicio de la misma y de cualesquiera 
derechos que de ella provengan. 

No queremos contradecir con esto la doctrina sentada 
por el Tribunal de Casación de Tnrín en la sentencia ci-
tada anteriormente de -20 de Julio de 1881, que establece 
que con el hecho del nacimiento surgen en el hijo el de. 
recho de ser alimentado y educado por la persona que le 
engendró, que esto 110 es solamente un derecho natura l 
sino un verdadero derecho civil en cuanto que es recono-
cido por la ley civil, y que cuando para obligar al padre 

á cumplir su deber concede la ley á los hijos la indaga-
ción y la prueba de su genitor, en ta l caso se adquiere 
por el hecho del nacimiento el derecho de promover la 
acción judicial y se confunde formando un solo todo con 
el derecho perteneciente al hijo de obtener de la persona 
que le engendrara los alimentos y la subsistencia. 

Admitimos también, como y a dijimos antes, que este 
derecho no se pierde como tal por consecuencia de una 
ley prohibitiva ó derogatoria (1). Esto no obstante, como 
el ejercicio de la acción 110 viene á constituir un derecho 
perfecto más que cuando fuere ejerci tada ya, resulta evi-
dentemente que siempre que en el momento en que inten-
te ponerse en ejercicio esté en vigor una ley que derogue 
absolutamente dicha acción, tal precepto impediría uti-
lizar la acción misma en virtud de una ley anterior. 

Nuestra opinión, pues, se halla fundada en el princi-
pio general de que cuando la ley prohibe absolutamente 
el ejercicio de una acción judicial y deroga la acción mis-
ma como institución jurídica, la prohibición debe ser con-
siderada como precepto imperativo también pa ra el ejer-
cicio de la acción proveniente de los derechos adquiridos 
estando vigente la ley anterior. 

Lo que h a hecho incurrir en error á los que sostienen 
opiniones contrar ias á las nuestras, consiste en haber 
querido ver en la cuestión, noel ejercicio de una acción 
judicial, sino un derecho de prueba, y partiendo del prin-
cipio de que la prueba de un hecho del cual se deriven 
derechos y obligaciones debe ser suministrada con arre-
glo á la ley vigente en el momento en que tal hecho se 
realizara, han establecido que el derecho citado de sumi-
nistrar la prueba de la paternidad 110 puede ser quitado 
por una ley posterior. Nosotros, por el contrario, conside-
ramos la cuestión bajo el punto de vista de la acción, l ina 
vez admitida la acción, reconocemos que debe regirse 
por la ley anterior el derecho de servirse de unos ó de 
otros medios de prueba si hubiere nacido la prole bajo el 

(1) Véase la cita anterior, §§ 28 y 10. 



imperio de dicha ley; pero en cuanto á la admisibilidad ó 
no de la acción, sostenemos que debe estarse á lo que 
disponga la ley nueva, y que la autoridad de ésta es ab-
soluta, 

Se debe también admitir, que si hubiese sido iniciada 
ya la acción judicial p a r a la investigación de la paterni-
dad mediante la oportuna demanda, no podría ser quita-
do después por una ley posterior este derecho por haber 
llegado á ser perfecto á consecuencia del ejercicio del 
mismo en la forma correspondiente. Por lo tanto, la lev 
que prohibiese las indagaciones de la paternidad, no al-
canzaría á comprender en sus preceptos los procedimien-
tos en curso ya , comenzados con arreglo á la ley ante-
rior, los cuales deben ser continuados en conformidad á 
dicha ley. 

El derecho de suminis t rar la justificación de la pater-
nidad en la forma establecida por la ley anterior, debe, 
pues, ser admitido cuando la diferencia entre la ley anti-
gua y la nueva, consiste solamente en los medios de prue-
ba fijados por una y otra. 

Esto tiene aplicación, por ejemplo, en las investiga-
ciones sobre la maternidad admitidas por la ley antigua 
y por la nueva, pero que responden en una y otra á prin-
cipios diversos en cuanto á los medios de prueba. En su 
virtud, á los hijos nacidos estando vigente la ley ante-
rior, no puede negárseles el derecho de suministrar la 
justificación de su maternidad por todos los medios de 
prueba reconocidos en la ley bajo cuyo imperio nacieron 
ó fueron concebidos, á pesar de que una disposición legal 
posterior modificase dichos medios de prueba. Y la ley 
nueva, que no deroga la acción sino el ejercicio de la mis-
ma en la forma establecida anteriormente y el sistema de 
la prueba, no será aplicable al pasado, ó sea á los hijos 
nacidos ó concebidos con anterioridad á su publicación, 
porque es también un derecho adquirido el ele servirse de 
ciertos medios determinados de prueba según la ley vi-
gente cuando se creó esc derecho. 

Haciendo aplicación de estos principios, podemos de-

cir, por vía de ejemplo, que las disposiciones contenidas 
en el Código civil italiano relat ivas á las indagaciones 
sobre la maternidad, no pueden quitar á los hijos nacidos 
ó concebidos antes de la promulgación de dicho Código 
el derecho de suministrar la prueba de la maternidad se-
gún la ley anterior, prescindiéndose pa ra ello de cuales-
quiera disposiciones en contrario de la ley transitoria. De 
aquí, que aun cuando el nuevo Código civil no admita la 
prueba de testigos respecto á la madre sino en el caso de 
existir además un principio de prueba por escrito, pue-
den, sin embargo, los hijos nacidos ó concebidos bajo la 
ley anterior hacer dicha justificación por testigos ó por 
otros medios, aunque no exista un principio de prueba 
escrita si así estuviese admitido en la ley vigente en la 
época de su nacimiento. 

1-25. De los principios expuestos hasta aquí se debe 
deducir, que cuando esté derogado por la ley transitoria 
el derecho de investigar la paternidad, dicha derogación, 
como derecho excepcional, debe interpretarse restringi-
damente y en los estrechos límites fijados por el mismo 
legislador. 

Por lo tanto, si éste hubiese reservado la acción á los 
hijos nacidos ó concebidos bajo la ley anterior, solamen-
te éstos podrían aprovecharse de la concesión y no un 
tercero que quisiese entablar la indagación en perjuicio 
de dichos hijos con el fin de demostrar, por ejemplo, la 
incapacidad del mismo por razón de su origen p a r a go-
zar de ciertos derechos. 

Supongamos que la ley vigente prohiba la adopción 
del hijo natural y que un tercero, con el propósito de ha-
cer declarar nula la adopción que hubiere sido hecha ya 
en estas condiciones, quisiera que se le admitiese la in-
formación correspondiente pa ra probar que el adoptado 
era hijo natura l del adoptante. En este supuesto debería 
ser rechazada la demanda como infundada en derecho, 
aunque p a r a sostenerla invocase el actor la ley anterior, 
bajo cuyo dominio hubiere nacido ó sido concebido el hijo 
natura l adoptado, que concedía á las terceras personas 



dicha acción, ó la reserva de la misma sancionada en la 
ley transitoria respecto de los hijos nacidos bajo dicha le-
gislación, porque las disposiciones de la ley transitoria 
ci tada sólo reservaron tal acción en favor de los hijos, y 
éstos únicamente y no otras personas son los que pueden 
aprovecharse de dicha concesión. Respecto á tercero 
regiría la prohibición absoluta y general sancionada por 
la ley transitoria, y ésta seria un obstáculo insupera-
ble pa ra toda investigación entablada que no estuviese 
comprendida en el caso de la reserva consignada en di-
cha ley. c 

Lo mismo debería decirse si un tercero quisiera l levar 
á efecto la investigación de la paternidad de una perso-
na cualquiera p a r a probar que la misma tenía la condi-
ción de hijo adulterino con el objeto de hacer declarar la 
incapacidad del mismo p a r a recibir por testamento la he-
rencia de su padre en conformidad á la ley nueva. Tam-
bién en este caso regiría la regla general según la que 
p a r a la admisibilidad ó inadmisibilidad de la acción de-
ducida por terceros debe aplicarse la ley vigente; y si 
ésta no consiente á los mismos entablar la indagación 
sobre la paternidad ni por vía de excepción ni por vía de 
acción, esta prohibición alcanzar ía también á las accio-
nes que los mismos intentasen entablar respecto de los 
hijos nacidos bajo el imperio de las leyes anteriores que 
disponían lo contrario. 

126. De los mismos principios se puede también dedu-
cir que si el hijo hubiese nacido mientras estaba en vigor 
una ley que permitiera la indagación sobre la paternidad 
y la ley intermedia ó transitoria hubiese negado toda ac-
ción p a r a dichas indagaciones sin establecer reserva al-
guna, habiendo después reservado la ley nueva el dere-
cho de la investigación á los hijos nacidos mientras estu-
vieron vigentes las leyes anteriores que permitían tal in-
vestigación, no podía ser negado en esta hipótesis á di-
chos hijos el derecho de justificar su paternidad ate-
niéndose á la ley bajo cuyo imperio nacieron ó fueron 
concebidos sin consideración alguna á la ley interme-
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dia y sin que pudiera ser obtáculo p a r a ello el que ésta 
no hubiese establecido reserva alguna á favor de los 
mismos. 

La razón es siempre la misma, la de que p a r a decidir 
de la admisibilidad ó inadmisibilidad de la acción, hay 
que estar á lo que disponga la ley que esté en vigor en el 
momento en que quiera ejercitarse. Si dicha ley admite 
la acción, lo relativo al derecho de suministrar la justifi-
cación por unos ó por otros medios de prueba depende de 
la ley bajo cuyo imperio hubieren tenido principio las re-
laciones de paternidad y filiación, y debe, por lo tanto, 
resolverse la cuestión por las disposiciones de la misma, 
siendo evidente que ni sobre lo uno ni sobre lo otro puede 
ejercer influencia alguna la ley intermedia (1). 

127. Una duda puede suscitarse acerca del derecho de 
entablar la investigación citada, en el caso de haber sido 
procreado el hijo en un país donde estuviere en vigor la 
ley que 110 permitiese la indagación de la paternidad y 
naciese en un país donde la ley vigente lo permitiera, 
como sucedería, por ejemplo, si el hijo hubiese sido pro-
creado en una de las provincias romanas y a anexiona-
das á Italia y en la cual estuviese en vigor el Código ci-
vil italiano y naciera en una de las provincias sujetas al 
Papa . 

En tal hipótesis, opinamos que la demanda para sumi-
nistrar la prueba de la paternidad 110 podría ser acogida. 
La relación entre el hijo y el padre natura l se establece, 
en efecto, por el hecho de la procreación y debe ser regi-
do p a r a todos sus efectos por la ley á la cual estuviere 
sujeto el padre. Esto depende primeramente de que el 
hijo sigue la condición del padre, y después, porque de-
biéndose ejerci tar la acción contra el mismo, debe deci-
dirse, según la ley del país de aquel contra el cual debe 
ser dirigida la indagación, tanto el derecho pertenecien-
te al hijo de hacer declarar , mediante la prueba suminis-

(1) Confi-. Tribunal de Modena, 10 Septiembre 1879. [Diario de 
los Tribunales, 1879, p. 974). 



t r ada , que ta les personas de te rminadas son sus padres , 
como lo relat ivo á la admisión de dicha acción (1). 

128. En el supuesto de que la ley t ransi tor ia se ref iera 
á la ley anterior p a r a regular la acción de investigación 
de la pa tern idad, es c laro que la misma ley deber ía ser 
ap l icada p a r a regular la excepción opuesta á ella. Así, 
por ejemplo, p a r a decidir a c e r c a del valor de la esceptio 
plurium concubentiüm, deducida cont ra una demanda de 
paternidad, p a r a resolver si en el caso de haber sido en-
t ab l ada la demanda después de la muer te del pad re pue-
de bastar que se emplace sólo a l heredero universal ó si 
debe ci tarse además también á los iegitimitarios, así co-
mo p a r a decidir sobre las consecuencias de tal omisión, 
etc., etc., debe es tarse á lo que disponga la ley anter ior 
con arreglo á la cua l fue re e je rc i tada la acción. 

129. No solo debe ser apreciado conforme á dicha ley 
el derecho de suminis trar la p rueba adquirido en vir tud 
de la ley anterior , sino que también debe ser regido pol-
la misma el derecho de utilizar ciertos medios ele p rueba 
p a r a ta l objeto. Por lo tanto, si la ley anterior , en vir tud 
de la cual fuese entablado el juicio de reconocimiento de 
la pa te rn idad na tu ra l , concedía la prueba mediante ju-
ramento decisorio deferido al autor del embarazo sobre 
el ext remo del comercio c a r n a l habido ent re los procrea-
dores del hijo, ó si autor izara el acudir á la declaración 
de la madre , en cuanto á ta l hecho, no podr ían ser ex-
cluidos esos medios de p rueba (2). En este caso puede in-
vocarse opor tunamente la teoría del derecho adquirido, 
puesto que es conforme á la razón y á los principios del 
derecho que la p r u e b a de un hecho del cual se der iven 
derechos y obligaciones sea regida por la ley bajo cuyo 
imperio se r ea l i za re ta l hecho. 

(1) Confr. Tr ibunal de Tar ín , 29 Octubre de 1878. Fallardi, 
c., Famag-alii, Bettini , 1879, p. 127. 

(2) Confr. Cass. de Turlri, 8 Mayo 1875, Alberti c. Ferrini. Mo-
nitor, 1875, p. 783, y 20 Diciembre 1878, .Atfcendolo-Bolognini c. 
Brambilla. Monitor, 1879, p. 133. Cass. de Florencia, 26 Octubre 
1880, Sbrana c. Sbrana Foro. Monitor, 1880, t . I, p. 1094. 
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130. Pasemos aho ra á examinar los efectos que pue-
den der ivarse de la declaración de pa tern idad, y de los 
derechos y deberes ent re el hijo na tu ra l y el padre , de-
c larado tal por sentencia del Tribunal . 

En cuanto á la condición jurídica del hijo concebido ó 
nacido estando vigente las leyes anteriores, y que sea 
admitido en virtud de la disposición de la ley t ransi tor ia 
á hace r dec la ra r judicialmente la p a t e r n i d a d . d e su ge-
nitor na tura l , la cuestión g r a v e que se presenta es la de 
si la relación ent re la prole y el genitor na tu ra l declara-
do por sentencia, se debe considerar como eficaz p a r a 
atr ibuir al hijo el estado verdadero y propio de hijo na-
tural , ó si se debe considerar como idóneo solamente pa-
r a p robar el comercio ca rna l con objeto de obtener la re-
paración de un daño bajo la base de una simple presun-
ción de paternidad. 

Esta cuestión es ve rdaderamen te g rave , porque si 
bien están sujetos á las disposiciones de la ley nueva los 
efectos civiles de un estado personal, aunque hubiere si-
do adquirido según las leyes anteriores, p a r a decidir si 
aquéllos respecto de los cuales fué dec la rada por senten-
cia la pa tern idad de su genitor na tu ra l con arreglo á las 
leyes anter iores pueden ó no aprovecharse de las dispo-
siciones del Código civil, que a t r ibuye mayores derechos 
á los hijos na tura les , la resolución que se adopte tiene 
que depender del concepto que se tenga de si bas ta la 
declaración judicial de la pa te rn idad p a r a fi jar el estado 
civil de filiación respecto del que hubiere obtenido dicha 
declaración, ó si establece únicamente una relación ju-
rídica productora de ciertos efectos civiles aunque no de 
aquellos que dan origen al estado civil de filiación na-
tural . 

131. En Italia se suscitó tal controversia á propósito 
de las declaraciones de pa te rn idad judicialmente pronun-
ciadas con arreglo á las disposiciones del § 163 del Códi-
go civil austr íaco, que puede ser invocado, según la ley 
transi toria, por aquel que hubiese nacido en a lguna de 
las provincias sujetas al Austr ia antes de que se promul« 
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gase en ellas el Código civil italiano en la actualidad vi-
gente. 

Y se ha discutido la rgamente si la declaración judi-
cial de paternidad debía por sí misma considerarse efi-
caz p a r a atribuir á la prole el estado civil ele filiación 
natural , de tal modo, que debiera considerarse á dichos 
hijos al igual de los naturales reconocidos ó declarados 
tales con arreglo al Código vigente y con facul tad de go-
zar de los mismos derechos. 

Es evidente que la cuestión no podía ser resuelta de 
otro modo, y con referencia á la ley austr íaca, esa difi-
cultad era tanto mayor cuanto que los mismos intérpre-
tes del Código austríaco no están ele acuerdo en la reso-
lución acerca de la condición del hijo natural declarado 
tal por sentencia judicial. 

Lo que nos parece indudable es, que estando subordi-
nado el goce ele los derechos dependientes del estado per-
sonal a l hecho de estar la persona en posesión legal del 
estado al cual son atribuidos (liedlos derechos, y hallándo-
se equiparada por la ley en cuanto á esto la paternidad 
declarada mediante sentencia á la que tiene por origen 
el reconocimiento expontáneo de pa r t e del padre , elebe, 
en su virtud, atribuirse a l hijo natura l declarado como 
tal por sentencia judicial, los mismos derechos que al re-
conocido por su padre, y puesto que estos derechos están 
regidos por la ley nueva, debe el hijo natura l judicial-
mente declarado gozar tales derechos según el Código 
nuevo, aunque fuesen éstos mucho mayores que los atri-
buidos al mismo por la ley en cuya virtud fuese admitido 
á justificar su paternidad. 

No entra verdaderamente en el terreno del derecho 
transitorio el examinar en part icular si la clecláración 
judicial de paternidad con arreglo al § 163 del Código aus-
tríaco atr ibuye ó no al hijo el estado civil de hijo natural , 
pero como cuando se discutió la cuestión ante nuestros 
Tribunales fué examinada á fondo para decidir si los hi-
jos naturales declarados tales según el Código austríaco 
podían gozar los mayores derechos atribuidos á ellos por 

el Código italiano, ó sólo aquellos más limitados fijados 
en la pr imera de dichas legislaciones, por las declara-
ciones hechas con tal motivo por dichos Tribunales pode-
mos reasumir los términos ele la controversia. 

_ 132. El Tribunal de Casación de Turín, llamado á de-
cidir dicha contienda, consideró en su sentencia' de 17 ele 
Agosto ele 1881, que ninguno de los atributos del verda-
dero y propio estado civil de filiación es concedido por la 
ley austr íaca al que obtiene la declaración de paterni-
dad en conformidad al artículo 163, pues estos no pueden 
pretender el nombre de la familia del padre, ni partici-
pa r de la condición civil de él, ni gozar, generalmente, 
los derechos de familia ó de consanguinielad, ni tienen 
ningún derecho en la sucesión intestada ni aun respecto 
del presunto genitor; y á su vez al padre natural , así de-
clarado, no le es atribuido ningún derecho ele la patr ia 
potestad, ni aún el de tutela, sino solamente los que son 
precisos p a r a el fin de la educación que por aquella ley 
le es impuesto como deber, mientras que estos otros dere-
chos tendrían que serle reconocidos, como consecuencias 
de las relaciones de familia si dicha ley atribuyese el es-
tado civil de filiación al hijo natural declarado como tal 
con arreglo á la misma. 

En confirmación ele este aserto, aduce el Tribunal ci-
tado que la misma ley austr íaca contiene preceptos muy 
distintos á los citados cuando se t r a t a de la madre, atri-
buyendo en este caso al hijo natura l el derecho de usar 
el nombre de la familia de su madre y concediéndole 
los derechos de sucesión intestada respecto del patrimo-
nio de la misma, precisamente porque siendo confirma-
ble la maternidad siempre, la ley, en atención á esto, ha 
reconocido á favor del hijo el estado de filiación civil en 
cuanto á ella. 

Observó, por otra par te , el citado Tribunal, que en el 
caso á que se refiere el § 163 no se habla de declaración 
de paternidad sino de simple presunción, la cual se basa 
sobre un conjunto de circunstancias fundadas principal-
mente sobre el comercio carnal habido con la mujer en 



aquel espacio de tiempo dentro del cual se presume por 
la ley haber tenido lugar la concepción, ó sobre la sim-
ple presunción ó sospecha de que aquel contra el cua l 
hubiera sido probado este hecho pudiese haber engen-
drado la prole, presunción ó sospecha que no puede ser 
bas tan te p a r a es tablecer la pa tern idad sobre ella ni el 
estado civil por lo tanto, sino únicamente p a r a imponer, 
á lo sumo, al presunto pad re la obligación de mantener , 
educar y colocar al hijo p a r a que á éste no le fal ten los 
medios de subsistir ni ca iga sobre la car idad pública la 
c a r g a de proveer le de dichos medios. 

Y dedujo de ello que por tales razones no sirven p a r a 
resolver es ta cuestión del estado personal las indagacio-
nes entabladas en conformidad a l § 163 de la ley austría-
ca , sino solamente puede uti l izarse su resultado p a r a es-
tablecer la existencia de c ier tas relaciones personales 
relacionadas con la filiación p a r a fundar sobre ellas una 
simple obligación al imenticia, sin que por ello se atribu-
y a al hijo un verdadero estado civil de filiación respecto 
de su presunto p a d r e na tu ra l . 

133. No se puede desconocer la g ravedad de los argu-
mentos expuestos. No obstante, existen otras razones no 
menos importantes p a r a l legar á conclusiones distintas. 

Se puede observar , an te todo, que la diversidad de 
disposiciones en cuanto á este pa r t i cu la r entre el Código 
austr íaco y el i tal iano no es una razón tan decisiva que 
por ella h a y a de resolverse necesar iamente que la pa ter -
nidad dec la rada con ar reg lo al g 163 del Código austría-
co no es una causa v e r d a d e r a y propia de la pa tern idad 
que dé origen al estado de p a d r e na tu ra l en cuanto á la 
prole, de la cua l estuviese convenido el pad re mediante 
las p ruebas suministradas. Esta divergencia entre estas 
disposiciones de dichos Códigos puede ser, como lo es de 
hecho, la consecuencia del diverso sistema sancionado en 
una y o t ra de dichas legislaciones p a r a proteger ios de-
rechos de la famil ia legít ima. 

L a ley aust r íaca , en efecto, inspirada en los principios 
feudales dec l a ra que son exclusivos del descendiente le-

gítimo ciertos derechos, tan to que excluye de su goce 
has ta á los hijos asimilados á los legítimos que son los que 
tiene en cuenta la pa r t e 1.A del § 160, y á los hijos legiti-
mados por subsiguiente matrimonio, de los cuales se ocu-
p a el § 161. 

Por las mismas razones que el legislador c ierra abso-
lu tamente las puer tas de la famil ia á la prole ilegítima y 
no le concede más que el derecho de exigir de la persona 
que la engendró los necesarios alimentos, la educación y 
la colocación en proporción á sus medios de fortuna, es 
justa la disposición del § 166. 

El Código civil italiano, por el contrario, ha determi-
nado los derechos de la prole nacida fue ra del matrimo-
nio con un criterio más justo é inspirándose en los princi-
pios de la moral y de la filosofía del Derecho; ha mejora-
do en mucho la suer te del hijo na tu ra l con relación á su 
padre , concediéndole el derecho de usar el nombre de la 
famil ia del mismo y de obtener una pa r t e en la sucesión 
in tes tada y estableciendo también á su favor un derecho 
de rese rva en la sucesión t es tamenta r ia de su padre . 

Impor ta hace r constar, que tanto el Código austr íaco 
como el italiano hacen depender el goce de los derechos 
atribuidos por ellos á la prole ilegítima de la relación de 
parentesco natura l , ó sea del estado de pa tern idad, cuyo 
estado puede ser establecido de dos maneras : ó mediante 
el reconocimiento, ó por vir tud de sentencia del Tri-
bunal. La diferencia sustancial está solamente en que, 
mientras que el Código austr íaco admite que la paterni-
dad puede establecerse mediante la p rueba en todo caso, 
el Código italiano, p a r a a m p a r a r la t ranquil idad de las 
familias y la reputación de los ciudadanos, no admite que 
la pa tern idad pueda dec la ra rse por vir tud de sentencia 
más que en el solo caso de estupro y de rap to con las cir-
cunstancias exigidas en el a r t . 189. Esta diferencia, por 
otra par te , produce una di vergencia sustancial entre los 
sistemas adoptados por dichos Códigos en cuanto a t añe á 
las indagaciones p a r a es tablecer la paternidad, pero no 
en lo relativo á la naturaleza de las relaciones y á las condi-



ciones de la prole con relación á su padre , puesto que 
tanto en el sistema del uno como en el del otro, es tá equi-
p a r a d a la condición jurídica del hijo na tu ra l reconocido 
y del declarado por sentencia judicial, en cuanto á los 
derechos que el hijo ilegítimo puede ostentar respecto de 
su p a d r e en uno y otro caso, los cuales son prec isamente 
los mismos porque son efecto ó consecuencia de la rela-
ción de pa tern idad Por esto es por lo que el legislador ita-
liano dispone en el a r t . 102, que la sentencia que dec la ra 
la filiación na tu ra l produce los-efectos del reconoci-
miento. 

Si la diferente consideración que merece el hijo natu-
ra l á uno y otro de dichos Códigos fuese razón bas tan te 
p a r a deducir que en el sistema austr íaco no puede esti-
mar se el estado civil de hijo na tu ra l como derecho adqui-
rido, es ta misma razón debería va ler también respecto 
del hijo na tu ra l reconocido con sujeción al § 164. El legis-
lador austr íaco se ocupa en tal art ículo del caso del reco-
nocimiento resu l tan te del hecho ele haber consentido el 
pad re la inscripción de su nombre seguido del de la ma-
dre en los libros de nacimientos del Registro, y como nie-
ga también dicha ley en esta hipótesis al hijo na tu ra l 
reconocido por el pad re los derechos que son atribuidos 
al hijo na tu ra l por el Código italiano, sería menester con-
venir en que tampoco adquirir ía el hijo el estado de filia-
ción n a t u r a l en el caso de es tar hecho el reconocimiento 
con arreglo al § 164. 

Esta conclusión nos l levar ía á la de que, á pesar de 
que hace plena prueba de la paternidad según dispone la 
misma ley, el reconocimiento hecho con arreglo al § 164, 
no podría sin embargo bas ta r á establecer el estado de 
padre na tura l con relación á la prole, lo cual sería ab-
surdo é injusto, puesto que en la hipótesis que examina-
mos resul tar ía por un acto auténtico haberse declarado 
éste como t a l padre . 

No sirve a legar en contrario que la ley aus t r íaca ha-
bla en el § 163 de presunciones de pa te rn idad ni la consi-
deración de que siendo la relación de pa tern idad una 

consecuencia del hecho de la generación, el cua l e scapa 
á toda prueba positiva, no puede menos de recurr i rse en 
suma á las presunciones p a r a es tablecer ta l hecho, pues 
á todo esto se puede rep l icar que el legislador austr íaco 
emplea los mismos términos al definir la pa te rn idad legí-
t ima en el § 138, y que la ley i tal iana admite también el 
estado ele pa tern idad na tu ra l fundado en la presunción 
en los casos de rapto ó de estupro, toda vez que atr ibuye 
el estado de hijo na tu ra l a l nacido cuando corresponde "al 
t iempo en que debe suponerse que tuvo lugar la concep-
ción el del rap to ó el del estupro. 

Pero no debe desconocerse la notable diferencia que 
existe ent re una presunción y la otra, toda vez que res-
pecto de la pa tern idad legítima se funda la presunción, 
no solamente sobre las relaciones de hecho ent re los cón-
yuges, sino sobre aquellas relaciones civiles que se deri-
v a n del matrimonio reconocido por la ley, las cuales ha-
cen nace r una cuasi cer teza legal absoluta, y que en el 
caso de rapto , si no es tan cier ta la p rueba es menos difí-
cil, mientras que en el caso á que se refiere el § 163, se 
presume la paternidad por el hecho sólo de haberse jus-
tificado haber tenido comercio ca rna l con la m a d r e de la 
prole ilegítima dentro del periodo en que según la ley 
puede reputarse que tuviera lugar la concepción, cuyo 
hecho no puede ser base segura de presunción ni menos 
compara r se con las en que se apoyan las anteriores. 

No es, pues, bas tante por sí el comercio ca rna l p a r a 
establecer el estado de pa tern idad, sino el hecho de la 
generación resul tante de un conjunto de pruebas sufi-
cientes á fundar sobre ella la presunción indicada. Esta 
presunción es por constante jur isprudencia de las l lama-
das |ur is tanta, m (i), y cuando sea posible p rueba en con-
t rar io constituirá cer teza legal . 

Esto sentado, conviene hace r constar que si la decla-
ración ele paternidad con arreglo al § 163 del Código 

(1) Conf. WINIWARTÍSR. Comentarios al Código civil austríaco, 
t r a d u c i d a por CALLEO-TARI, vol. I, p á g \ 476. \ 



austr íaco, está fundada en la presunción legal de la pa-
ternidad na tura l , es porque la pa te rn idad así d e c l a r a d a 
equivale á la legalmente cier ta , lo que significa que se-
gún dicho Código no existe diferencia a lguna en t re aquel 
que fuese dec larado p a d r e n a t u r a l en vir tud de la pre-
sunción legal y el que lo f u e r a mediante propio reconoci-
miento. Por lo tanto, la declaración de pa tern idad con 
arreglo al § 163 clel Código austr íaco, equivale, como he-
mos dicho antes, al reconocimiento, no existiendo otro 
reconocimiento en dicha legislación más que el forzoso 
hecho por el t r ibunal , y de aquí que tanto en uno como 
en otro caso deba tenerse por establecido el estado de 
pad re na tu ra l respecto de aquella de terminada persona 
que en su consecuencia adquiere el estado civil de hijo 
na tura l . 

El argumento aducido en contrar io de que la paterni-
dad no puede decirse establecida más que por l a decla-
ración de la misma ni puede ser impugnada por la ex-
cepción nlMrium concubentiwn, no p r u e b a nada en cont ra 
de la opinión sostenida, porque no es el fundamento del 
derecho del hijo el hecho del comercio ca rna l habido en-
t re el p a d r e presunto y la madre , sino el de la concep-
ción, y por esto, cuando está convicto ele ser el autor de 
la concepción el que tuvo el comercio c a r n a l con la ma-
dre, no puede eludir la relación de pa tern idad por medio 
de la excepción cim piar¿bus congressus; porque una vez 
probada la pa tern idad no se puede sin contradicción con-
s iderar á otro como el padre de la prole ilegítima, del 
mismo modo que el marido no puede declinar la paterni-
dad dé los hijos nacidos durante el matrimonio, a legando 
solamente la infidelidad de la mujer . 

Esto confirma lo que ya tenemos dicho, á saber: que 
las relaciones objeto de la declaración de paternidad he-
cha con arreglo a l § 163, son las de la consanguinidad 
legal nente confirmada. 

C A P Í T U L O V 

De la autoridad de la ley nueva en cuanto á los derechos y deberes 
nacidos de las relaciones y del estado de familia 

134. Se determina el objeto de este capitulo.—135. Regla general 
respecto de los derechos que se derivan de las relaciones de fa-
milia.—136. Los derechos que deben su origen á las relaciones 
jurídicas del estado no se confunden con el estado mismo.— 
137. La ley que regula los derechos nacidos de las relaciones 
jurídicas del estado no es retroactiva. 

134. No nos proponemos t r a t a r en este capítulo de to-
dos los derechos que pueden nacer de las relaciones de 
familia. De estos derechos, algunos tienen por objeto los 
bienes y constituyen lo que se l l ama derechos patrimo-
niales, los cuales son regulados por las convenciones ma-
trimoniales ó por la ley, bajo cuyo imperio se hubiese ce-
lebrado el matrimonio, la que debe presumirse acep tada 
por los cónyuges á no mediar pac to expreso en contrario 
en dichas convenciones. Estos derechos, lo mismo que to-
dos los demás que tienen por origen la convención, son 
regidos por los principios que expondremos después al 
ocuparnos de los contratos. Otros de los derechos nacidos 
de las relaciones de famil ia dependen de la a p e r t u r a de 
la sucesión, y de ellos hablaremos en su lugar , limitándo-
nos por ahora solamente al examen de los que son conse-
cuencia del estado de famil ia y que por su na tu ra leza se 
refieren á las relaciones puramen te personales. 

Estos producen también ciertos efectos sobre el patri-
monio, pero son bien distintos de los derechos patrimo-
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nacidos de las relaciones y del estado de familia 
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respecto de los derechos que se derivan de las relaciones de fa-
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137. La ley que regula los derechos nacidos de las relaciones 
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134. No nos proponemos t r a t a r en este capítulo de to-
dos los derechos que pueden nacer de las relaciones de 
familia. De estos derechos, algunos tienen por objeto los 
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niales propiamente dichos en cuanto son efecto de las re-
laciones personales en t re los miembros de famil ia . Tales 
son, por ejemplo, el derecho de potestad mari ta l , el de 
pa t r i a potes tad y otros. 

135. Toda ley, al de terminar el estado y la condición-
jurídica de c a d a miembro de la famil ia , a t r ibuye del mis-
mo modo á c a d a uno de ellos la capac idad p lena ó menos 
plena, y á la vez confiere á los unos ciertos poderes ó 
facul tades sobre los otros, y ciertos derechos en cuanto á 
la adminis t ración de ios bienes per tenecientes á estos úl-
timos. 

Hemos dicho y a que el estado de las personas puede 
ser un derecho adquirido, pero que no sucede lo mismo 
respecto de los derechos que son consecuencia del estado 
personal . Por eso, en cuanto á éstos, y excepción hecha 
de los derechos perfectos adquiridos inmedia tamente con 
el estado mismo, debe es tablecerse como reg la la autori-
dad absoluta de la ley nueva y admit i rse como principio 
genera l que, á f a l t a de una disposición en contrario, los 
efectos civiles del estado de famil ia que provengan de 
las relaciones personales ent re los miembros de la mis-
ma, y los derechos y deberes que de dicho estado se deri-
van , han de q u e d a r sujetos s iempre á las modificaciones 
que en cua lquier sentido se h a g a n por las leyes posterio-
res, aun cuando hubiese sido adquirido bajo el imperio de 
leyes an te r io res el estado personal á que se refieren. 

La razón de la r eg la c i tada se encuent ra en el princi-
pio expuesto antes de ahora de que rea lmente no consti-
tuye un de recho adquirido lo relat ivo á la capac idad pa-
r a obrar y á l a facu l tad p a r a e jerc i ta r los derechos en 
los limites de la capac idad misma, concedida por la ley, 
por lo que ninguno puede pretender que continúe el esta-
do de cosas anter ior , respecto del mismo, como si fuese 
un derecho adquirido. 

Esto debe decirse, por ejemplo, del derecho pertene-
ciente al mar ido como jefe de la famil ia p a r a obrar en 
ésta ó en o t ra fo rma respecto de la mujer ó de los hijos, ó 
p a r a e j e rc i t a r éstos ó los otros poderes respecto de la pri-

m e r a ó de los segundos. Esos y otros semejantes no pue-
den ser considerados como derechos individualizados y 
perfectos mas que cuando son ejerci tados en la ocasión 
en que deben e jerc i ta rse con arreglo á la ley entonces 
vigente; y por lo tanto, el ejercicio de ta les derechos en 
lo sucesivo tiene que quedar sujeto al imperio de la ley 
nueva desde el momento en que empiece á regir , porque 
todas las leyes regulan p a r a el porvenir los derechos que 
están por adquirir . 

13(5. Estimo oportuno hace r notar aquí, que dándose 
comunmente á los derechos y deberes personales que na-
cen de las relaciones del estado personal la denominación 
de relaciones de dicho estado sin haber distinguido bien 
una cosa de la otra , esto ha dado origen á confusiones y 
equivocaciones en la ma te r i a que examinamos, á conse-
cuencia de las que se ha llegado á creer , por lo genera l , 
que tienen fue rza re t roac t iva las leyes que regulan el 
estado civil de las personas, lo cua l no es exacto, según 
hemos demostrado en el capítulo precedente. 

137. De ningún modo puede en r igor decirse que sea 
re t roac t iva la ley nueva respecto de los derechos y de-
beres que nacen de las relaciones del Estado. Por el con-
trar io, ella respe ta el ejercicio de tales derechos, hecho 
y a con anterioridad, ó que se tenga derecho á hace r p a r a 
en adelante según la ley anter ior , y aun en aquellos ca-
sos en que pueden considerarse como derechos perfectos 
adquiridos con el estado mismo con arreglo á dicha lev 
los derechos nacidos de las relaciones del estado perso-
nal, la ley nueva no los suje ta á las modificaciones intro-
ducidas por la misma. 

Así sucede, por ejemplo, con el derecho que la muje r 
tiene p a r a l levar el apellido del marido, el derecho á los 
alimentos que á la muje r corresponde respecto de su espo-
so y viceversa . Estos derechos concedidos por la ley, bajo 
cuyo imperio fué celebrado el matrimonio, al que adqui-
r í a el estado de cónyuge con relación á su consorte, son 
derechos perfectos tan pronto como el matrimonio queda 
legalmente terminado, y no pueden ser quitados por una 



ley posterior. Supongamos, pues, que la ley nueva exime 
a l marido de la obligación de p res ta r alimentos á la mu-
jer legalmente s e p a r a d a del mismo: esta ley no destruir ía 
ni mermar í a en lo más mínimo el derecho per teneciente á 
la muje r de ser a l imentada por su marido, aunque estu-
viese s e p a r a d a de él , si la ley á que se a justó su matri-
monio es tablecía á su favor el derecho de ser a l imentada 
por su esposo has t a la disolución del vínculo conyugal . 

Las consideraciones que preceden confirman aun más 
la opinión sostenida por nosotros de que, á no mediar ex-
p re sa disposición en contrarío, no debe j amás admitirse 
que t enga efecto re t roac t iva la ley nueva, si bien debe 
su j e t a r á su imperio todos los actos jurídicos de que de-
penda la adquisición de los derechos, sin a t en ta r por eso 
en lo más mínimo los derechos y a adquiridos y las conse-
cuencias de los mismos. 

§ 1.° . 

Derechos personales de los cónyuges. 

138. Ley que regula los derechos que nacen del estado de cónyu-
ge.—139. Derechos á los alimentos entre los cónyuges y respec-
to de los parientes.—140. Derecho á consentir ó no en la adop-
ción.—141. Ejercicio de la potestad marital.—142. Autorización 
marital.—143. Liberalidad.— 141. Separación personal.-—145. Di-
vorcio. 

138. Los derechos personales que nacen del estado 
conyugal se r igen por la ley bajo cuyo imperio fué cele-
brado el matrimonio, s iempre que puedan ser considera-
dos como derechos perfectos y adquiridos con el estado 
mismo; pero si dependen del ejercicio del poder ó de la 
autoridad a t r ibuida por la ley al marido como jefe de la 
famil ia y del deber impuesto á la muje r p a r a obrar de 
uno ú otro modo, entonces serán regidos por las leyes que 

estén en vigor en el momento en que tales derechos deban 
e jerc i tarse . 

Los derechos que están en el pr imero de dichos casos, 
son aquellos que las leyes conceden á los cónyuges por 
su cualidad de tales y que se adquieren con el matr imo-
nio. Estos derechos, por lo mismo que solamente nacen de 
la ley con ar reg lo á la que fue r e celebrado el matrimo-
nio y no deben su origen á ninguna otra causa, tienen que 
ser considerados como derechos perfectos en cuanto que 
son inmedia tamente adquiridos con el estado conyugal . 

Tales son, por ejemplo, el derecho de asistencia, el de 
l levar el apellido, el de vivir en común, el de alimentos 
per teneciente á c a d a uno de los cónyuges respecto de su 
consorte, y otros semejantes . 

139. En cuanto al de los alimentos es menester adver-
tir que sólo puede considerarse como derecho perfecto 
respecto de los cónyuges ent re sí, pero no con relación á 
los parientes. L a razón de esta diferencia estr iba en que 
solamente en cuanto á los cónyuges puede considerarse 
comprendida la obligación mutua de alimento en el dere-
cho de asistencia, que es uno de los derechos esenciales 
del estado conyugal y de la comunidad de vida á que los 
mismos se someten. 

Por lo que hace á los otros parientes, ta l derecho es 
uno de los efectos civiles del parentesco y depende del 
modo como entienda la ley los deberes que impone el pa-
rentesco na tura l , por lo que no pudiendo considerarse 
como un efecto sustancial del estado personal, y por lo 
tanto como un derecho perfecto y adquirido con el esta-
do mismo, puede ser quitado ó modificado por la ley nue-
va . De aquí, si la nueva ley aboliese la obligación de 
pres tarse alimentos los par ientes ent re sí dentro de cierto 
grado, sería apl icable también su precepto á aquellos 
que antes tuv ie ran derecho á r ec l amar alimentos de di-
chos par ientes según la legislación anterior; así como si, 
por el contrario, impusiera la ley nueva á los par ientes 
de dentro de cierto grado el deber de pres ta rse alimen-
tos, vendr ían obligados á ello sin poder a legar el derecho 



adquirido de no prestarlos. La razón de esto es la misma 
de siempre; esto es, que los efectos civiles del parentesco 
son regidos por la ley vigente en el momento en que di-
chos efectos deben desenvolverse ó manifestarse. 

140. En cuanto al derecho perteneciente á uno de los 
cónyuges p a r a consentir ó 110 en la adopción, si la ley, 
bajo cuyo imperio quedó terminado el matrimonio, decla-
rase necesario el consentimiento del cónyuge del adop-
tante ó del adoptado p a r a dar lugar á la adopción, tal de-
recho debería considerarse también como perfecto y ad-
quirido con el estado legal de cónyuge, y del mismo modo 
que los otros enumerados anteriormente no podría ser 
quitado por una ley posterior. 

Si, por el contrario, no fuese necesario p a r a la adop-
ción,' según dicha ley, el consentimiento del cónyuge y 
la posterior lo declarase necesario, el precepto de la ley 
nueva debería sin embargo aplicarse aun á aquellos que 
con anterioridad á la misma hubieran contraído matri-
monio, porque la fal ta de una disposición legal no puede 
ser jamás el fundamento de un derecho adquirido, y es 
dado á la ley nueva conceder á las personas, mayores 
derechos que las leyes anteriores. 

141. Respecto á los medios de que puede disponer el 
marido pa ra obligar á la mujer á que viva en su compa-
ñía, asi como todo lo que dependa del modo de ejerci tar 
la potestad mari ta l , se debe aplicar la ley que estuviere 
vigente cuando se quiera ejercer dicha potestad. 

14-2. Lo mismo debe decirse de la necesidad de la au-
torización mar i ta l p a r a que la mujer pueda válidamente 
obligarse. Esto no podría j amás ser considerado como un 
derecho perfecto de par te del marido porque depende de 
las condiciones de capacidad de la mujer, y de su mayor 
ó menor sumisión al marido, el cual no podría nunca pre-
tender que fuese p a r a él un derecho adquirido la con-
tinuación del estado de cosas anterior. Es, por lo tanto, 
na tura l que deba aplicarse la ley vigente en el momento 
en que la mujer se obligue p a r a decidir sobre su capaci-
dad p a r a obligarse válidamente. 

De lo expuesto resulta: que p a r a las obligaciones con-
traidas antes de haber empezado á regir la ley nueva, 
deberá aplicarse la anterior; y p a r a los contratos que 
celebrare después de su promulgación, habrá que estar 
á las disposiciones de dicha ley pa ra resolver si era ó no 
necesario el consentimiento del marido p a r a obligarse la 
mujer, ó p a r a comparecer en juicio, ó p a r a hacer váli-
damente cualquiera otro acto jurídico. 

Esta regla rige también en el caso de que la ley nue-
va restringiera el número de los casos en que la mujer 
tiene necesidad de la autorización mari tal ó aboliese del 
todo dicha autorización. Sin r epa ra r en si la ley nueva 
mejora ó empeora la condición de la mujer casada, debe-
rá ser ésta aplicada desde el día de su promulgación, co-
mo cualquiera otra ley que regule la capacidad legal de 
las personas. 

Cuando hubieren comenzado bajo el imperio de la ley 
anterior los actos respecto de los cuales exija la nueva 
lev la autorización mari tal y no hubieren quedado plena-
mente terminados antes de haber empezado á regir ésta, 
será también necesaria esa autorización, según las pres-
cripciones de la misma, p a r a que puedan ser válidamente 
perfeccionados dichos actos. La ley nueva se apodera 
siempre de todos los actos respecto de los cuales no se hu-
biere creado un derecho perfecto, y los sujeta á su imperio. 

Haciéndose aplicación de estos principios cuando fué 
publicado el Código civil italiano, que obliga á la mujer 
que quiere comparecer en juicio á ser autorizada por su 
marido en ciertos casos fijados por la misma ley, se esta-
bleció que dicha autorización era necesaria aun para los 
litigios empezados bajo el imperio de la ley austr íaca que 
no exigía tal autorización. Así lo resolvieron, entre otros 
los tribunales de Milán y Brescia (1). 

(1) Milàn 15 Septlembre 1868. —Mantelli contra del Aiqua. Mo-
nitore dei Trip., 1868, pàg. 982. 

Corte de Brescia 1.» Enero 1871 -Noli-Baglioni é Martinen-o. 
Monitore dei Trib., 1871. pàg. 509. 



143. Tampoco se puede considerar como un derecho 
perfecto p a r a los cónyuges y adquirido como ta l según 
la ley bajo cuyo imperio hubiere sido celebrado el matri-
monio, la facul tad de hacerse rec íp rocamente estas cier-
tas l iberal idades duran te el matrimonio, pues es lo cier-
to que debe est imarse como una m e r a facul tad , y por lo 
tanto, h a b r á de ap l ica rse p a r a c a d a caso la ley que es-
tuviere v igente en l a ocasión en que hubiese quedado 
terminado el acto de l iberalidad citado. 

144. P a r a los efectos de la separación personal y del 
divorcio debemos adver t i r , que los derechos establecidos 
en el contra to mat r imonia l p a r a el caso de separación, 
han de ser respetados a l igual de todos los derechos que 
t ienen por origen la convención, y lo mismo debe decirse 
de los derechos perfectos adquiridos en el estado conyugal 
con ar reg lo á la ley á que se hubiere a jus tado el matrimo-
nio: como es el derecho adquirido por un cónyuge de ser 
alimentado por el otro en caso de necesidad, aún cuando 
hubiese sido dec re t ada la separación personal . Este dere-
cho adquirido según la ley bajo cuyo imperio fué hecho el 
matrimonio, no puede perderse con la publicación de la 
ley nueva, v igente la cual hubiere sido decre tada la sepa-
ración, aunque ésta disponga otra cosa comple tamente 
contrar ia . P a r a los otros derechos y efectos de la sepa-
ración debe ap l ica rse la ley que estuviere vigente cuan-
do fue re dec re tada dicha separación; por lo que, si dicha 
ley dec larase á la muje r legalmente sepa rada de su es-
poso persona std juris y con la p lena capac idad p a r a eje-
cutar actos jurídicos válidos sin necesidad de la autori-
zación del marido ni del t r ibunal , adquirir ía, en vir tud 
de la misma, la personal idad jurídica más completa y no 
p o d r í a pe rde r l a y a aunque alguna otra ley posterior li-
mitase dicha capac idad (1). Si, por el contrario, la ley 
nueva suprimiese a lgunas de las limitaciones impuestas, 
en cuanto á la capac idad p a r a obligarse, por la que es-
tuviere en vigor en la época en que fué dec la rada la se-

(1) Véase lo expuesto antes en el § 76. 

paración, podría, sin embargo, la muje r que estuviere y a 
s e p a r a d a de su esposo, ap rovecha r los beneficios conce-
didos por la ley posterior por las razones expuestas an-
ter iormente (i). 

145. Uno de los derechos que podrían ser concedidos á 
los cónyuges separados según la ley vigente á la fecha 
de la separación del matrimonio, es, por ejemplo, el de 
convert i r dicha separación en divorcio después de un 
lapso determinado de tiempo, y no cabe la menor duda 
de que en tal caso adquir i r ían ese derecho, aunque dis-
pusiera lo contrar io la ley con arreglo á la que se hubie-
se celebrado el matrimonio. Igualmente y del mismo mo-
do que los que se hubieren separado con posterioridad á 
olla, podr ían aprovecharse de la innovación introduci-
da por la nueva ley, s iempre que ésta estuviese en vi-
gor después de haber sido acordada su separación per-
sonal (2). 

Por los mismos principios deben resolverse las cues-
tiones re la t ivas á los efectos del divorcio. Estos efectos 
son regulados en genera l por la ley vigente en el momen-
to en que fuere pronunciado el divorcio, y en su virtud, 
cuando los cónyuges divorciados ya, ejerci tando los dere-
chos concedidos por dicha ley, hubieren e jecutado cier-
tos actos jurídicos completos y perfectos dependientes de 
las facul tades a t r ibuidas por la misma, hab rán de ser és-
tos respetados y reconocidos como válidos aunque la ley 
posterior hubiese modificado los derechos de los cónyuges 
que se hal lasen en dicho estado. 

Por el contrario, los derechos que estos podían ejerci-
t a r con arreglo á la ley ant igua y que no hubieren sido, 
sin embargo, e jerci tados aún, deberán su je tarse al impe-
rio de la nueva disposición que modificase las prescrip-
ciones anter iores sobre este par t icu lar . 

Lo misino debe decirse de los derechos eventuales 

(1) Véase lo dicho en la nota anterior 
(2) Llamamos nuevamente la atención sobre las razones expues-

tas en el § 37, Confr. § 102 y siguientes. 



nuevos concedidos á los divorciados por la nueva ley. Se 
puede, por lo tanto, establecer como regla en este punto, 
que cuando la ley nueva modifique los derechos y los de-
beres personales de los cónyuges divorciados, podran es-
tos ap rovechar se de sus disposiciones, según el principio 
genera l de que los efectos civiles de un estado personal, 
aunque hubiere sido adquirido ta l estado bajo el imperio 
de leyes anteriores, es tán s iempre sujetos a las modi-
ficaciones que en cualquier sentido introduzcan l a s que 
en ade lan te se dictaren. Así sucedería en el caso en que 
la ley vigente cuando fuere decretado el divorcio sancio-
nase la prohibición establecida respecto de la adúl tera 
p a r a unirse en matr imonio con su cómplice en adulterio, 
y la nueva derogase ta l prohibición, ó si aquel la ley im-
pidiera á los cónyuges divorciados reunirse en matrimo-
nio, y ésta aboliese dicha prohibición, etc., etc. En todos 
estos casos ser ían apl icadas las nuevas disposiciones aun 
á los cónyuges divorciados antes de su promulgación con 
ar reg lo á prescripciones distintas, porque ellos no po-
drían a legar en su favor ningún derecho adquirido. 

Ent iéndase bien, sin embargo, que el derecho de vol-
ve r á contraer nuevo matrimonio que hubiere sido adqui-
rido por los cónyuges divorciados, no puede ser mermado 
en lo más mínimo por cualquiera ley posterior á la sepa-
ración de los mismos que aboliere el divorcio, ó que res-
tableciendo el antiguo derecho prohibiera á los cónyuges 
que volvieran á casa r se duran te la vida de su consorte. 
Dicha ley no ser ía apl icable ni aun siquiera á aquellos 
que hubiesen celebrado su matrimonio con sujeción á le-
yes que contuviesen una disposición semejante , pero que 
fue ren divorciados estando y a en vigor la nueva ley que 
admit iera el divorcio. La razón de ello está en que el ma-
trimonio fué lega lmente disuelto mient ras es taba en vi-
gor la ley f avorab le al divorcio con ar reg lo ¿i la que ha-
bía de cesar el estado conyugal concediendo á los cónyu-
ges el estado l ibre. 

Resulta, pues, con toda evidencia, que el estado de li-
bre , así como todos los demás derechos personales, clebe 

ser respetado siempre que h a y a sido legalmente adquiri-
do según la legislación que estuviere vigente en el mo-
mento de decre ta r se el divorcio (l). 

§ 2 . ° 

De los derechos que nacen del estado de hijo y de padre 

146. Derechos que nacen de la filiación.-147. Ejercicio.de la pa-
t n a potes tad.-148. Adquisición y cesación de la patria potes-
t ad . -149 . Consecuencias de la emancipación.-150. Patr ia po-
testad concedida á la madre . -151 . Organización de la familia. 
- l o 2 . Usufructo legal . -153. Ley que modifique la duración 
del usuf ruc to . -154 . Derechos que nacen de la filiación natural. 

> 

146. Los principios expuestos en el p á r r a f o preceden-
te tienen también aplicación respecto de los derechos 
personales que nacen ,de la relación existente ent re los 
pad re s y la prole. 

El derecho per teneciente á los hijos de ser manteni-
dos y educados por sus padres , y el deber recíproco ó 
correlat ivo que los mismos tienen de respe ta r á éstos y de 
al imentarlos en caso de necesidad y de reconocer su po-
der y su autoridad con todas las facul tades que les son 
concedidas por las leyes, constituyen derechos perfectos 
que están ve rdade ramen te fundados en la ley na tu ra l 
misma siendo aceptados por todas las legislaciones civi-

(1) Véase para los efectos de la ley que introdujere ó aboliere el 
divorcio: M E R L Í K . Effet retroattif, sect 3 , art. 14. Quest de droit 
V. Divorce, § 12, articulo 1.»-DALLOS, rep. V. Lois, núm 2-?L -
L A U R E N T , Droit civil, v. 1, § 1 8 0 - 8 1 . - T H E O D O S I A T E S , Essai sur la 
non rétroactivité, p. 66. - K A L X N D E R O , De la non retro, p. 5 5 . - M A I -
LHER DE CHASSAT, Traité de la rétroactivité, vol. 1 . p 2 2 9 - G A B B A 
Della retroattività, vol. 2 , p . 1 6 2 . - P I N T O ) Supplement al M E Y E R , 
p. 1 4 2 . - SAVIGNY, Traité die Droit rom., V I I I , § 3 9 9 . - P A C I F I C 

MAZZONI, v o l . 1, § 42. ' M 



les, y por lo tan to se adquieren inmediatamente con el 
estado de hijo y de p a d r e como efectos esenciales del es-
tado mismo. 

No podría ni aun en hipótesis suponerse que una ley 
posterior desconociese ó vulnerase estos derechos, pero 
si, aunque no es posible imaginar siquiera tal cosa, así su-
cediese; si, por ejemplo, la ley nueva eximiera á los hijos 
del deber de p res ta r alimentos á sus padres, semejante 
ley no surtiría efecto alguno respecto de aquellos á quie-
nes la legislación anterior impusiera dicha obligación. 
Solamente podría ser modificado por una ley posterior el 
derecho que á los hijos corresponde de ser alimentados 
por sus parientes, porque este derecho no es un efecto 
sustancial del estado ele hijo sino del parentesco, como 
hemos dicho y a antes de ahora (1). 

147. No sucede lo mismo en cuanto al ejercicio de los 
derechos pertenecientes al hijo y al padre, y del poder y 
autoridad concedida al uno respecto del otro. La ley nue-
v a puede modificar el ejercicio de la patr ia potestad, y 
por lo tanto modificar también los derechos que compe-
ten al padre, el cual no podría en dicho caso alegar en su 
favor en este punto ningún derecho adquirido, ni menos 
pretender que tenga p a r a él ta l ca rac te r la continuación 
del estado de cosas establecido por la ley anterior. 

Puede, pues, regir sobre este par t icular la regla de 
que el ejercicio de la pa t r ia potestad y todos aquellos de-
rechos que competen a l padre por consecuencia del ejer-
cicio de dicha potestad, están bajo el imperio de la ley 
que estuviere vigente cuando la pa t r ia potestad fuese 
ejerci tada. 

Esta regla , no sólo se aplica á los medios de que pue-
de disponerse por quien ejercita la pa t r ia potestad p a r a 
corregir los extravíos del hijo y someterlo á la obedien-
cia, sino que se extiende también á todo cuanto concier-
ne á la organización ó régimen de la pa t r ia y de los efec-
tos civiles que de ellas se derivan. 

(1) Véase §138. 

Todas las nuevas disposiciones relat ivas á la mater ia 
introducidas por el nuevo Código, ya en cuanto á la ad-
ministración de ios bienes pertenecientes á los hijos so-
metidos á la patr ia potestad, y a en cuanto á la Autori-
dad competente p a r a resolver las Controversias que pue-
dan suscitarse con ocasión de la administración misma, 
y a en cuanto á la representación de los hijos menores de 
edad, ó las obligaciones impuestas á quien ejercite la 
patr ia potestad, sujetan á sus preceptos imperativos aun 
á aquellos respecto de los cuales hubiere sido constituida, 
bajo el imperio de las leyes anteriores, la pa t r ia potes-
tad ó la tutela legal. 

Por consecuencia de lo expuesto, si la nueva disposi-
ción obligase á aquellos que administran los bienes de los 
hijos que tienen bajo su patr ia potestad, á someterse á 
nuevas formalidades p a r a la legalidad de la administra-
ción de dichos bienes, habrían de ser aplicados sus pre-
ceptos también p a r a las administraciones que hubieren 
comenzado estando en vigor la ley vigente. 

Tomemos por ejemplo la legislación italiana. El nuevo 
Código civil dispone (art. 257) con relación á la ma-
dre que quiera contraer segundas nupcias, y que ten-
ga la administración de los bienes de los hijos del pri-
mer matrimonio^ que el consejo de familia debe deli-
berar si ha de ser conservada por ella ó no dicha admi-
nistración. 

Con razón se h a dudado si esta disposición del Código 
civil debiera ser aplicada también á la viuda que hubie-
se contraído segundo matrimonio con anterioridad á la 
promulgación de dicho Código y bajo el imperio de la le-
gislación austr íaca, que no obligaba á convocar el con-
sejo de familia por ser autorizada á continuar en la mis-
ma administración. Dicha duda se suscitó entre nuestros 
Tribunales, pero la opinión que en ellos prevaleció y que 
debe considerarse como la mejor fundada en derecho, es 
la de que la disposición del ar t . 237 citado es aplicable 
también á la madre que hubiere pasado á segundas nup-
cias antes de la promulgación del nuevo Código civil y 



que quiera cont inuar en la misma administración bajo el 
imperio de la ley nueva (1). 

Los actos comenzados bajo el imperio de las leyes an-
teriores, y que aún durasen después de haber comenza-
do á regir la nueva ley, no pueden sus t raerse á los pre-
ceptos imperat ivos de la misma. Por lo que, la viuda que 
no puede adminis t rar legalmente sin ser autor izada (en 
el caso de segundo matrimonio) y que hubiese continuado 
administrando sin ese requisito, sería responsable por ha-
ber conservado indebidamente dicha administración, y 
á la p a r que ella ser ía responsable también el marido de 
los actos de administración que la misma hubiese ejecu-
tado después de haber comenzado á regir la ley nueva. 

L a razón fundamenta l de estas reglas se encuentra en 
los principios genera les sentados anter iormente , según 
los que la ley suje ta á su imperio el ejercicio de la pa t r i a 
potestad á par t i r desde el momento en que la misma co-
mienza á regi r sin que por esto tenga efecto re t roact ivo 
dicha ley. 

El régimen re la t ivo á los efectos de un estado perso-
na l establecido por la legislación anterior , debe ser por 
completo respetado por el legislador en cuanto al pasa-
do, ó sea respecto de los actos ejecutados con anteriori-
dad á la publicación de la nueva ley, pero esto no obsta 
á que se introduzcan en él pa ra en adelante las modifica-
ciones que tuviere por conveniente, porque los part icu-
l a r e s no pueden pre tender que sea considerado, uti sin-
guli, como un derecho adquirido el que sea conservado 

. en statu quo el régimen ordenado p a r a c a d a una d é l a s 
instituciones. Y si bien es cierto que los intereses indivi-
duales no deben ser lesionados, esta consideración 110 es 
bas t an te á impedir que se apor ten á dichas instituciones 

(1) Véase Tribunal de Luca, 26 de Agosto de 1870. Zancheri 
contra Buoni. Monitore, 1871, pAg. 717. 

Tribunal de Brescia, 8 de Febrero de 1875.—Redolii. Monitori 
dfii Tribunali, 'ma, pàg. 441. 

todas las innovaciones r ec lamadas por los intereses ge-
nerales y por la pública utilidad. 

Es, pues, evidente que la administración de los bienes 
del menor que hubiere tenido principio antes de la pro-
mulgación de la nueva ley, debe también quedar suje ta 
á las disposiciones de dicha ley si continuase y subsistie-
se después de haber comenzado á regir , del mismo modo 
que lo es ta r ía la administración que hubiere empezado 
después de dicha promulgación. 

148. Haciendo aplicación de los principios expuestos 
á la pa t r i a potestad, resulta que p a r a la adquisición de 
la misma se debe apl icar la ley vigente en el momento 
en que tuvieren lugar los actos de que dicha potestad 
t ra iga origen. Así, por ejemplo, si según dicha ley se ad-
quiriese por la adopción ó por el reconocimiento del hijo 
natura l , deberá considerarse adquirida la pa t r i a potes-
tad e jecutado que fuere cualquiera de estos actos, aun-
que a lguna ley posterior á su realización dispusiera otra 
cosa. Por el contrario, respecto de la pérdida de dicha 
potestad, cuando la ley hace depender de un hecho dicha 
pérdida, es necesario apl icar , no ya la ley bajo la que 
fué adquirida, sino la que estuviere vigente cuando fué 
ejecutado é l hecho que diere origen á su pérdida. Del 
mismo modo ser ía apl icable la nueva ley si el hecho que 
según ella motivare la pérdida de la p a t r i a potestad hu-
biere comenzado antes de la publicación de l a misma, 
pero hubiere continuado y subsistido después de haber 
empezado á regir dicha ley. 

Esto mismo debe decirse en el caso de que la ley nue-
va, sancionase la cesación de la pa t r i a potestad por con-
secuencia de la emancipación. Dicha disposición deber ía 
ser ap l icada también p a r a est imar t e rminada la pa t r i a 
potestad respecto de aquellos que hubieran sido emanci-
pados con anterioridad á la promulgación de la misma. 

149. Una aplicación de esta regla tuvo lugar cuando 
fué ap l icado el Código civil albertino que modificó, como 
es sabido, la legislación anterior en lo relat ivo á la dura-
ción y cesación de la patr ia potestad. 'En efecto: según 



el derecho común antes vigente, era potestativo á aquel 
que tenía bajo su potestad al hijo y al nieto el emancipar 
a l primero y retener bajo dicha potestad al segundo (1), y 
el Código albertino, por el contrario, modificando el rigo-
rismo del primitivo derecho, sancionó el principio más 
científico de que el abuelo no puede e jercer la pa t r ia po-
testad sobre sus nietos más que en el caso de que el pa-
dre de éstos estuviese á su vez sometido á su potestad y 
que hubiese muerto sin l legar á ser emancipado artícu-
lo 238). 

Por virtud de esta disposición, debiendo considerarse 
extinguida por consecuencia de la emancipación del pa-
dre la patr ia potestad que el abuelo tenía sobre sus nie-
tos, cesó también dicha potestad, desde el instante mis-
mo en que fué promulgado el referido Código, respecto 
de aquellos nietos cuyos padres estaban y a emancipados 
con anterioridad á dicha ley. L a razón de ello es siempre 
la misma, á saber: que el abuelo que había emancipado 
á s u hijo conservando la pa t r ia potestad sobre los nietos 
con arreglo á las disposiciones de la legislación anterior, 
no tenía adquirido ningún derecho á que no pudiese ser 
modificado ó cambiado el régimen legal establecido pol-
las leyes anteriores en cuanto á la constitución civil de 
la familia y á la organización de la pa t r ia potestad. Ade-
más, haciendo depender la nueva ley la cesación de la 
pa t r ia potestad que el abuelo tenía sobre sus nietos del 
hecho de la emancipación de los padres de éstos, debía 
sujetar también á sus preceptos las emancipaciones an-
teriores, porque siendo dicha emancipación un hecho 
subsistente después de haber empezado á estar en vigor 
la ley citada tenía que caer bajo sus disposiciones. 

150. Por la misma razón, cuando la ley nueva, en 
consideración á la condición jurídica en que se encuen-
t ran ciertas personas, concede á éstas la patr ia potestad 
que no tenían con arreglo á la legislación anterior, debe 
aplicarse inmediatamente dicha ley á todas las personas 

(1) § 7 Ist. ijitib. modis jus patria; potest. solvitur (1, 12). 

que se encontraren á la fecha de su promulgación en 
aquellas condiciones tenidas en consideración por la mis-
ma para la concesión de dicha potestad. En su virtud, 
la disposición del Código civil italiano que ha concedido 
la patr ia 'potestad á la madre viuda debe ser aplicada 
desde luego y á part i r de su publicación, como lo ha sido 
y a (l), á todas las madres viudas con anterioridad á la 
misma, las cuales según la legislación entonces vigente, 
ejercían la tutela sobre sus hijos. 

La madre investida legalmente del ejercicio de la pa-
tria potestad puede ejecutar sin más requisitos todos los 
derechos inherentes á la misma con arreglo á las disposi-
ciones del nuevo Código? Por lo tanto, no tiene ya necesi-
dad de ninguna autorización p a r a representar en juicio 
á sus hijos menores de edad ni pa ra ejecutar todos los ac-
tos de administración sobre sus bienes. Los actos ejecu-
tados por ella en su cualidad de administradora de los 
bienes de sus hijos antes y después de la publicación del 
Código civil serán regulados por las leyes anteriores los 
que hubieren quedado plenamente terminados antes de 
dicha publicación y por el nuevo Código los que hubieren 
sido concluidos después de estar en vigor (2). 

Por virtud de este mismo principio, se ha estimado con 
razón que las disposiciones hechas por el padre, en con-
formidad con la legislación anterior, dando tutores á sus 
hijos han quedado también sin efecto al sobrevenir la 
nueva ley, como todo lo concerniente á la simple admi-
nistración, puesto que el Código civil concede la patr ia 
potestad á la viuda, y que igualmente desde su promul-
gación ha cesado el cargo de tutores nombrados en su 

(1) Confi1, art. 9 disposiciones transitorias, y Casación de Floren-
cia 2 de Marzo de 1X69 (Torinelli-Santini. Annali di Giv.r., íir, 9, 66). 

(2) Confr. Venecia 3 de Agosto 1875 (Bidini), ley XVI, 1.242.— 
Trib. coni, de Bolonia, 9 Octubre 1873, Biv. bolognese 1.265, Luca 
23 Agosto 187.0 (Tassi), Ann. di Giur. IV, 2.506.—Turin Ih Noviem-
bre 1866 (Hughes), Giurisp. tor. V, 16.—Casale 23 Marzo 1866. 
Giurisp. tor., V. 385. 



testamento por el padre difunto (1). El Tribunal de Turín 
ha entendido también que la madre que rigiendo la legis-
lación precedente hubiere sido pr ivada de la tutela por 
mala administración podía demandar que á ella volviese 
la administración en virtud de la patr ia potestad conce-
dida á la misma por la nueva ley y hacer cesar en cuan-
to á los extraños la cualidad do tutor de su propio hijo 
legalmente conferida, según la antigua ley, resolviendo 
que semejante reclamación debía ser fal lada por el Tri-
bunal (2). 

151. La organización de la familia se rige por la ley 
vigente, y por eso todas las que conceden, quitan ó modi-
fican los poderes pertenecientes tú padre sobre sus hijos 
y los derechos eventuales que de ellos se derivan, así 
como las que modifican la capacidad civil de los hijos 
sometidos á la potestad pa te rna ó á la tutelar , deben ser 
inmediatamente aplicadas, á part i r de su publicación, á 
todas las personas aun á aquellas cuyos derechos y rela-
ciones jurídicas se r igieran antes por disposiciones lega-
les que estableciesen lo contrario. Como tenemos dicho 
y a con repetición, no puede constituir p a r a los unos ni 
p a r a los otros un derecho adquirido la continuación del 
estado anterior de cosas en cuanto á la organización ó 
régimen de las familias, y en su virtud, sin ser por ello 
retroact iva, la ley nueva sujeta á su autoridad en ade-
lante tales relaciones jurídicas. 

152. Haciendo aplicación de esta regla al usufructo 
legal concedido al que e jerce la patr ia potestad, resulta 
que siendo éste un derecho eventual t iene que quedar 
sujeto á las modificaciones establecidas por la ley que se 
ha l la re vigente en el momento en que la patr ia potestad 
fuere ejercitada. De aquí que si la ley nueva concediese 
á los padres el usufructo sobre los bienes del hijo, ellos 

(1) Cass. de Tur in 4 Marzo 1871 (Vernizzi) Giur. (or., VIH, 366. 
Tribunal de Modena 28 Mayo 1873 (Bertini) Monitort¡Mil.,l%, 1183. 
Tribunal de Modena 28 Diciembre 1886 (Canolli) Annali, 1, 2, 81. 

(2) Turin 9 Julio 1867 (Drappero) Giur. tor., IV, 524. 

adquirirán ese derecho á contar del día de la promulga-
ción de dicha ley; y, por el contrario, si ésta suprimiese 
por completo el usufructo legal establecido en favor del 
padre ó de la madre ó restringiese sólo su duración, de-
berá cesar, ó ser reducido á los términos de la nueva ley, 
dicho usufructo, aun respecto de aquellos padres que hu-
biesen obtenido ese derecho con anterioridad en virtud 
de disposiciones legales distintas, á menos que por razo-
nes de equidad no hubiese dispuesto expresamente lo con- ' 
t rario el legislador. Esto se funda en que el usufructo es 
un beneficio concedido por la ley á los que ejercen la pa-
tria potestad, y no un derecho accesorio y sustancial 
inherente á la patr ia potestad misma, por lo que no pue-
de ser considerado como un derecho perfecto y adquirido 
con la patr ia potestad, según la ley vigente, en el mo-
mento en que la misma fuere constituida. Los beneficios 
legales dependientes del ejercicio sucesivo de un derecho 
pueden sólo ser considerados como adquiridos pa ra e l ' ' 
pasado, no p a r a el porvenir, ó p a r a un período de tiem-
po más ó menos distante de aquel en que fueron ejercita-
dos los derechos á que los mismos se refieren (i). 

La ley transitoria italiana ha tratado de conciliar los 
principios rigoristas del derecho con los de la equidad. 
Con este objeto, el art . 10 de dicha ley, á la vez que esta-
blece el principio de que debe ser regulado por el nuevo 
Código el usufructo legal perteneciente á los padres so-
bre los bienes de sus hijos no emancipados, dispone, sin 
embargo, que los padres á quienes según las leyes ante-
riores correspondía dicho usufructo aun después de haber 

(1) Cuando se publicó el Código albertino, el padre que tenia 
ya el usufructo por virtud de la patria potestad siguió gozando de 
él por toda su vida bajo la observancia del mismo Código, pero 
esto fué porque asi expresamente lo ordenó el legislador en el ar-
ticulo 5.° dé la ley transitoria de 6 de Diciembre de 1837. Véanse á 
este propósito los motivos del Código civil sardo, vol. TI, pág. 759, 
y la exposición de la Comisión para el Código civil italiano, pági-
jias 652-657. 



llegado á la mayor edad sus hijos ó de haber sido eman-
cipados podrían continuar disfrutando ese derecho siem-
pre que el tiempo de su disfrute no se extendiese por más 
de un año desde la promulgación del nuevo Código. 

153. Una dificultad podría suscitarse en cuanto á la 
ley que modificase la duración del usufructo en el caso 
de que dicha duración, según la ley nueva, fuese más 
larga que con arreglo á la anterior, como, por ejemplo, 
si dispusiese que la duración del usufructo legal debiera 
prorrogarse hasta la mayor edad, mientras que la ley 
precedente la hacía cesar á los dieciocho años. 

Dicha dificultad 110 ofrecería duda alguna en cuanto á 
la prolongación del usufructo legal paterno respecto de 
aquellos que todavía 110 hubiesen llegado á la edad de 
dieciocho años al empezar á regir la nueva ley, porque 
las consideraciones antes expuestas servirían p a r a resol-
ver la en el sentido que debe serlo; pero respecto de aque-
llos que hubiesen llegado á dicha edad, extinguiéndose, 
por lo tanto, en virtud de la legislación anterior, el usu-
fructo legal del padre antes de que la nueva ley fuese 
promulgada, ¿debería ser restablecido dicho usufructo? 

El legislador italiano resolvió la duda con la disposi-
ción del art . 11 de la ley transitoria, que dispone lo si-
guiente: «Si conforme á las leyes anteriores hubiere ce-
sado el usufructo por la edad de 18 años del hijo sin que 
éste haya sido legal ó voluntariamente emancipado, los 
padres lo readquirirán con la promulgación del nuevo 
Código por el tiempo y según las reglas establecidas por 
el mismo.» 

Cuando 110 existiese, como en este caso existe,, dispo-
sición expresa de la ley, y hubiera de estarse por este 
motivo á los principios generales del derecho, nos parece 
que habiendo cesado el usufructo respecto ele los bienes 
del hijo, y adquiriendo éste por virtud de ese hecho el de-
recho de plena propiedad sobre los bienes de su perte-
nencia, 110 se está en ei caso de restablecer el usufructo 
p a r a hacer le continuar durante el mayor período de 
tiempo sancionado por la nueva ley. La principal razón 

en que nos fundamos p a r a sostener esta opinión, consiste 
en que no puede ser considerado el usufructo como inse-
parable d é l a pa t r i a potestad, ó como un efecto esencial 
de la misma. Pudiendo, por el contrario, subsistir la pa-
tria potestad sin el usufructo, no hay razón legal que 
exija su restablecimiento en favor del padre cuando y a 
hubiere cesado en virtud de la ley anterior, y debe ser 
respetado el derecho adquirido con tal motivo por el hijo 
de disfrutar plenamente sus bienes y de que éstos cedan 
en su exclusivo provecho. 

La ley transitoria sa rda de 1837 aceptó este principio 
disponiendo su ar t . 6.° que, si hubiese ya cesado el usu-
fructo que sobre los bienes del hijo tenían el padre y la 
madre, no adquirirían éstos ningún derecho á continuar 
gozando de dicho usufructo por el mayor tiempo estable-
cido en la nueva ley. 

Los principios expuestos hasta aquí se aplican tam-
bién á los derechos que nacen del estado de padre ó de 
hijo natural . Igualmente debe regir pa ra ellos la regla 
general antes establecida, de que los efectos civiles de 
dicho estado, aun cuando hubieren sido adquiridos bajo 
el imperio de una legislación anterior, están sujetos á las 
modificaciones que introduzcan las leyes posteriores, sal-
vo el respeto debido á los derechos adquiridos inmediata-
mente con el estado mismo (como son, por ejemplo, el de 
llevar el apellido del padre natural , el de obtener los ali-
mentos y la educación). 

Por lo tanto, cuando la ley nueva concediese á los hi-
jos naturales mayores derechos, con relación á sus pa-
dres, que la legislación anterior, entendemos que dicha 
ley podría aprovechar también á los hijos nacidos bajo el 
imperio de leyes anteriores. 

Dicho estado debe depender de la ley que estuviere en 
vigor cuando nacieron los hijos citados ó cuando fueron 
concebidos, pero los efectos que pueden derivarse de la 
relación personal del hijo natural con su padre tienen 
que regirse por la ley vigente en el momento en que son 
ejercitados los derechos que fueren consecuencia de ella. 



Esta máxima, sancionada y a por diversas leyes tran-
sitorias (1), ha sido confirmada también en Italia por la 
jurisprudencia. Algunos tribunales habían entendido que 
debían aplicarse las leyes anteriores, no sólo p a r a lo re-
lativo á la prueba del estado de hijos naturales nacidos ó 
concebidos bajo el imperio de las mismas, sino también 
p a r a la determinación de los derechos pertenecientes á 
dichos hijos. Sin embargo, la opinión mejor fundada en 
derecho se ha pronunciado en el sentido de que las dispo-
siciones de las leyes anteriores son aplicables solamente 
p a r a el derecho de probar la paternidad, y p a r a cuanto 
concierne á la acción concedida por las mismas á los hi-
jos naturales p a r a establecer y fijar su condición per-
sonal (2). 

i 

(1) Véase la ley transitoria prusiana de 9 de Febrero de Í814, 
§ 11. Ordenanza Annoverense de 1814. Ordenanza de Brenna de 
1814. 

(2) Confr. Cass. de Florencia, 17 Mayo 1875 (Bevilacqua), Annali 
di Giur., IX, 1, 296.-Cass. de Turin, 15 de Diciembre 1879 
(Di Novaria), Foro it., 1880, p. 73.—Cass. de Nápoles, 10 Julio 1882 
(Ciccarelli), Foroit., 1882, 1.784.—Cass. de Tur in , 5 Febrero 1880 
(Rabecchij, Foro it., 1880, 1.828.—Tribunal de Milán, 14 Noviem-
bre de 1867 (Vizmora), Monit. Mil., X, 195.—Venecia 25 Marzo 
1880 (Bettini), 1880. 3 7 3 . - P e r u g i a 31 Mavo 1880 'Sereni), Foro it., 
1880, 1.711.—Véanse también, respecto de esta importante cuestión 
dos sentencias de la Suprema Corte de Justicia de Nápoles, una 
de 13 de Agosto de 1839, y la otra de 28 de Marzo de 1856, y la nota 
de Ferrucci á la sentencia de casación de Turin de 1879 ya citada, 

C A P Í T U L O V I 

Autoridad de la ley en cuanto á las relaciones jurídicas 
p e tienen por objeto las cosas . 

155. Objeto de este tratado.—156. De la condición jurídica de las 
cosas.—157. Principios relativos á la adquisición de los derechos 
reales.—158. Leyes que limitan la apropiación de las cosas y la 
disponibilidad de las mismas. —159. Leyes que declaran suscep-
tibles de propiedad privada ciertas cosas.—160. Leyes que con-
ceden ciertos derechos reales: aplicación al arrendamiento.— 
161. Principios que deben regular la posesión y las acciones 
posesorias.—162. Forma para la adquisición de los derechos 
reales.—163. Accesión.—164. Efectos de los derechos reales.— 
165. Pérdida de los derechos.—166. Conservación de los mis-
mos.—167. Disposiciones de la ley italiana. 

155. Las cosas materiales, en cuanto pueden ser obje-
to de derechos pertenecientes á las personas, caen bajo 
el imperio de la ley, la cual define su condición jurídica 
y determina los derechos de que pueden ser objeto las 
mismas, fijando además la naturaleza y la extensión de 
tales derechos, la manera en que pueden ser adquiridos, 
cómo deben ser conservados y cuándo pueden ocurrir 
que sean perdidos. 

Resulta, por lo tanto, de completa evidencia, que si 
todo en este punto depende del precepto imperativo de la 
ley, necesario es ante todo examinar, cuál sea la autori-
dad que tenga la ley antigua y cuál la de la ley nueva, 
en cuanto á las relaciones jurídicas que tienen por objeto 
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de 13 de Agosto de 1839, y la otra de 28 de Marzo de 1856, y la nota 
de Ferrucci á la sentencia de casación de Turin de 1879 ya citada, 
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155. L a s c o s a s m a t e r i a l e s , e n c u a n t o p u e d e n s e r obje-
to d e d e r e c h o s p e r t e n e c i e n t e s á l a s p e r s o n a s , c a e n b a j o 
e l i m p e r i o d e l a l e y , l a c u a l d e f i n e s u c o n d i c i ó n j u r í d i c a 
y d e t e r m i n a los d e r e c h o s d e q u e p u e d e n s e r o b j e t o l a s 
m i s m a s , fijando a d e m á s l a n a t u r a l e z a y l a e x t e n s i ó n d e 
t a l e s d e r e c h o s , l a m a n e r a e n q u e p u e d e n s e r a d q u i r i d o s , 
c ó m o d e b e n s e r c o n s e r v a d o s y c u á n d o p u e d e n o c u r r i r 
q u e s e a n p e r d i d o s . 

R e s u l t a , p o r lo t a n t o , d e c o m p l e t a e v i d e n c i a , q u e si 
t o d o e n e s t e p u n t o d e p e n d e d e l p r e c e p t o i m p e r a t i v o de l a 
l e y , n e c e s a r i o es a n t e t o d o e x a m i n a r , c u á l s e a l a a u t o r i -
d a d q u e t e n g a l a l e y a n t i g u a y c u á l l a d e l a l e y n u e v a , 
e n c u a n t o á l a s r e l a c i o n e s j u r í d i c a s q u e t i e n e n p o r o b j e t o 



las cosas, y de esto es de lo que hemos de ocuparnos en 
el presente capítulo. 

L a transmisión ó t ransferenc ia de los derechos, me-
diante actos ent re vivos ó mortis causa, deber ía t ambién 
formar pa r t e del presente estudio, pero de esto t ra ta re -
mos más adelante, cuando expongamos los principios re-
lativos á la transmisión de los derechos sobre el patr i -
monio, y á la autoridad de la ley nueva respecto de este 
par t icu lar . El patrimonio, en efecto, comprende todos 
los bienes sin distinción, y.por lo tanto, también las cosas 
mater ia les ; y por esto, al exponer los principios que de-
terminan la autoridad de la ley nueva en cuanto a l dere-
cho de disponer á título gratui to y de t ransmit i r el p a t r i -
monio ó una par te de él, ó sea el derecho de sucesión, tra-
taremos también de cuanto concierne á la transmisión de 
los derechos sobre las cosas mater ia les que son más par-
te del patrimonio. 

156. E n cuanto á la calidad jurídica de las cosas, apa-
rece desde luego fue ra de toda duda que, dependiendo de 
la ley el definir la condición de las cosas v su cual idad 
como objeto de derechos, deben ser ap l icadas inmediata-
mente las que á esto proveen á todas las cosas existentes 
en el momento mismo de su promulgación. Ninguna de 
las cosas mater ia les puede, en efecto, ser objeto de un de-
recho, más que en conformidad á la ley vigente en la oca-
sion en que quiera adquirirse sobre ella dicho derecho; y 
ser ía ve rdaderamen te ex t raño , que los individuos pudie-
r a n re tener derecho alguno que limitase en lo más míni-
mo el poder exclusivo per teneciente al legislador de de-
finir ó dec la ra r la cualidad jurídica de las cosas. En este 
punto es completo el acuerdo en que están todos los ju-
risconsultos, y no es necesario, en su virtud, de tenerse 
inútilmente en su demostración. 

Esto no obstante, si estando vigente la lev anterior 
fuese individualmente adquirido un derecho" real con 
arreglo á la condición jurídica de las cosas establecida 
por la misma l legando á constituir un derecho perfecto 
y a antes de la promulgación de la nueva ley, deberá ser 

respetado éste aunque dicha ley nueva no admitiese la 
posibilidad de adquir i r semejantes derechos, siendo este el 
único caso que puede es tablecerse como excepción de la 
doctr ina antes sentada. Aun cuando tal derecho no hu-
biese sido ejerci tado todavía, no por eso debería de jar de 
ser respetado si fué debidamente adquirido, y no podría, 
en suma, ser impedido su ejercicio más que en el caso de 
existir disposición expresa de la ley en contrario, en cuyo 
caso, sin embargo, podría estar justificada la expropia-
ción del derecho privado que ser ía consecuencia de ello, 
pero deber ía también admitirse la obligación de r e p a r a r 
en cuanto fuese posible, y según los principios de la equi-
dad, el daño causado al que hubiere sido expropiado de 
dicho derecho. 

157. De lo expuesto se deducen las dos reglas si-
guientes: 

a) No puede adquirirse ningún derecho rea l sobre una 
cosa, si esto fue re incompatible con la condición jurídica 
de la misma, según el orden establecido por la ley vigen-
te en el momento en que quiera adquirirse dicho dere-
cho; y 

b) Los derechos reales debida é individualmente adqui-
ridos bajo el imperio de la ley antigua, deben ser recono-
cidos, no obstante ser imposible su adquisición según la 
ley nueva, y el ejercicio de dichos derechos no puede ser 
impedido, salvo el caso de expresa disposición en contra-
rio. por pa r te del legislador. 

La pr imera de las reglas ci tadas no admite excepción 
a lguna, ni aun en el supuesto de que hubieren tenido 
principio, mientras estuviese en vigor la lev ant igua, los 
actos en cuya virtud fuesen adquiridos ta les derechos. 
Siempre que la adquisición 110 h a y a sido per fecc ionada 
antes ele empezar á regi r la ley nueva, 110 existe posibili-
dad 111 de adquir i r ni de per fecc ionar la adquisición de un 
derecho, más que en conformidad á lo que estableciere la 
legislación á la sazón vigente. 

Esto puede decirse, por ejemplo, del derecho que co-
rresponde al propietar io de un fundo inferior p a r a apro-
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piarse los desagües del fundo superior ajeno y de impedir 
su desviación. En efecto, si esta servidumbre no pudiera 
considerarse adquirida y perfeccionada y a según la ley 
anterior a l tiempo de publicarse el Código civil i taliano, 
debe ser regida exclusivamente por dicho Código, siendo 
á ella aplicables las disposiciones de los artículos 541, 637 
y 655, aunque hubieren comenzado mientras estaba en 
vigor la legislación anterior los actos pa ra su adquisición 
y aun cuando hubiere tenido principio bajo el imperio de 
dicha legislación el pleito entablado p a r a su reconoci-
miento. 

158. Haciendo aplicación de estos mismos principios, 
puede decirse también que toda ley nueva que declarase 
que ciertas cosas no podían ser susceptibles de apropia-
ción pr ivada, debería ser inmediatamente apl icada y 
convertiría dichas cosas en inapropiables, 110 obstante 
haber tenido principio los actos necesarios p a r a adquirir 
el dominio de las mismas, bajo el imperio de una legisla-
ción anterior que no contuviese semejante prohibición; 
pero por lo que se refiere á la apropiación de dichas co-
sas, cuando ésta hubiera estado y a perfeccionada antes 
de la promulgación de la citada ley, debe respetarse se-
gún los principios generales el derecho adquirido por 
aquel que hubiese llegado á ser propietario de las mis-
mas. Sin embargo, si p a r a a lcanzar los fines de la l e y 
expresada dispusiese el legislador que debiera conside-
rarse extinguida la apropiación privada, aun respecto de 
aquellos que con anterioridad hubieren llegado á ser pro-
pietarios, 110 por eso podría considerarse en absoluto in-
justa tal disposición, si bien exigiría la equidad que á di-
chos propietarios se concediese una proporcionada in-
demnización, por en t rañar esto una verdadera expropia-
ción por razones de utilidad pública. 

Supongamos, por ejemplo, que por causa de pública 
necesidad, una ley prohibiese la venta p a r a el extranjero 
de ciertas materias. En rigor, esta prohibición no alcan-
zaría más que á las ventas que hubieran de terminarse 
después de haber empezado á regir dicha ley, pero 110 á 

aquellas que estuvieren concluidas y perfeccionadas an-
tes de su publicación aunque sin ejecutar todavía. Esto 
no obstante, p a r a conseguir los fines que el legislador se 
propusiere a l establecer dicha prohibición, podría tam-
bién impedir la ejecución de las ventas precedentemente 
concertadas, pero debería en este caso proveerse, en 
cuanto fuese posible, al equitativo resarcimiento de los 
daños ó perjuicios con este motivo causados. 

159. Es, pues, evidente, que si la nueva ley declarase 
susceptibles de apropiación ciertas cosas que antes 110 lo 
eran, dicha ley ejercería inmediatamente su autoridad 
sobre todos aquellos que estuvieran en condiciones de 
aprovecharse de ella. 

De estas consideraciones se deduce, que si una ley 
nueva dispusiese que los torrentes no pudieran en adelan-
te estimarse como de razón pública, y quitase de ta l 
modo á las aguas de los mismos el carác ter de aguas pú-
blicas, dicha disposición produciría inmediatamente el 
efecto de conceder el dominio de dichas aguas á los ribe-
reños como propiedad privada. En su virtud, ellos adqui-
rirían desde luego el derecho de tomar las susodichas 
aguas, sin obligación de pagar canon alguno, y quedarían 
también libres del deber de satisfacer todo aquello que 
antes tenía que ser satisfecho al patrimonio real ó de la 
nación, por la concesión del derecho de derivar el agua 
obtenida por ellos, mientras regía la ley anterior que 
consideraba tales aguas como ele dicho patrimonio. 

La razón de esto se halla en que habiendo llegado á 
ser cosa puramente privada ele los ribereños las aguas 
indicadas fal taría el título para cobrar dicho canon, y 
vendría asi á C,N tinguirse el derecho del expresado patri-
monio p a r a percibir una prestación en virtud de un título 
ya extinguido. 

ISTo podría aducirse en contrario la teoría del derecho 
engendrado por par te del Estado en virtud de un título 
que se hallaba fundado en la ley vigente cuando fué cons-
tituido dicho derecho, porque sólo tienen que ser respe-
tados, según ya en otra ocasión hemos dicho, aquellos 



derechos individualmente adquiridos por los part iculares, 
lo que no sucede respecto de un derecho de regalía, como 
el de que se t ra ta , el cual no puede ser ejercitado más 
que en conformidad á la ley que estuviese en vigor en el 
momento de su ejercicio, y debe necesar iamente cesar 
cuando fuere incompatible con las nuevas disposiciones 
legales (1). 

Es de advertir, sin embargo, que en virtud de dichas 
nuevas disposiciones solamente podría considerarse abo-
lido el derecho perteneciente al Patrimonio fundado en 
su pretendido dominio señorial sobre las aguas, pero de 
ningún modo autorizarían á de ja r por completo inefica-
ces ó p a r a reducir á la nada los derechos adquiridos por 
terceras personas, á las cuales hubiese hecho el Gobierno 
alguna concesión mientras r igiera l a ley anterior que de-
clarase públicas las aguas torrenciales y atribuyese al 
Gobierno la facultad de hace r concesiones á los particu-
lares p a r a el aprovechamiento de las mismas en virtud 
de su dominio señorial. 

Los derechos adquiridos individualmente por esas ter-
ceras personas por consecuencia de las soberanas conce-
siones indicadas deben ser respetados, á pesar de las dis-
posiciones de la nueva ley, porque tienen que ser consi-
derados, y lo son en efecto, derechos individuales legíti-
mamente adquiridos. 

De lo expuesto resulta que si una ley nueva excluyese 
de las aguas públicas las de los torrentes, los ribereños 

(1) Esta cuestión fué muy controvertida en el Piamonte. Alli 
eran públicas las aguas torrenciales, según las Reales constitucio-
nes. Vinieron después á sobreponerse á ellas las leyes francesas, y 
por lo tanto el Código de Napoleón que no comprendía entre las 
aguas públicas las de los torrentes, que en su consecuencia debían 
ser consideradas como propiedad privada de los ribereños. Y en vis-
ta de esto, se suscitó la cuestión de si clebian ó no pagar las rentas 
pactadas en favor del Patrimonio por la derivación de dichas aguas. 
(Confr. Cass. francesa, 21 Febrero 1810. Sirev, tomo 10, P. 1. pá-
g i n a 173.) 

entrar ían desde luego, en virtud de ella, en el pleno goce 
de las mismas por haber venido á pasar á la condición de 
propiedad privada, pero dicho goce sería sin perjuicio de 
los derechos adquiridos por terceras personas mediante 
concesiones debidamente hechas y que hubieren llegado 
á quedar perfeccionadas bajo el imperio de la legislación 
precedente (1). 

160. La adquisición de un derecho real puede depen-
der alguna vez de un hecho estimado por la ley ó de una 
relación jurídica puesta en ejercicio bajo el imperio de la 
ley. En uno y en otro caso la adquisición del derecho debe 
ser regida por las disposiciones de la ley vigente al tiem-
po en que fué ejecutado el hecho ó quedó perfeccionada 
la relación jurídica ele que t rae origen. Esto no obstante, 
tienen que sujetarse á las prescripciones de la ley nueva 
las condiciones del hecho puesto en ejercicio bajo el im -
perio de la legislación anterior, siempre que éste continúe 
y subsista después de haber empezado á regir aquélla. 

Esto sucede, por ejemplo, con el derecho que al arren-
datario corresponde para conservar la cosa ar rendada 
hasta el término del arrendamiento, aun contra el com-
prador á quien hubiese sido vendida por el arrendador. 
Dicho derecho debe ser regido por la ley que estuviera 
vigente en el momento en que tuvo nacimiento el vínculo 
legal, toda vez que ese derecho real sobre el fundo arren-
daelo es consecuencia inmediata del contrato de arrenda-
miento y se deriva de la ley bajo cuyo imperio hubiere 
quedado perfecta la relación jurídica croada entre el 
arrendador y el arrendatar io. 

Por lo tanto, si la locación hubiere sido concluida es-
tando en vigor una ley que, como la austr íaca, no conce-
diese al locatario tal derecho, los que en este caso se en-
contraren no podrían aprovecharse de los beneficios de 

(1) Confr. Dalloz, Bep., v. Aguas, núm. 334.—Trib. de Trani, 
27 Noviembre 1876. Lebastro, c. Patrimonio, y Trib. de Catanzaro| 
20 Agosto 18 ü (Piromalli-Alati y Ramírez), Foro italiano P 1 
pág. 1058. 



la nueva ley que a t r i b u y e r a al a r rendador dicha facul tad 
y no podrían t ampoco obtener la rescisión del a r renda-
miento por ese motivo, á no ser que expresamente se hu-
biere establecido á su favor en el contrato primitivo el 
derecho de de ja r le sin efecto en caso de venta . 

De estos mismos principios se deduce también que las 
servidumbres l ega les que nacen por consecuencia de de-
terminadas condiciones de hecho tenidas en cuenta y re-
guladas por el legislador.en las disposiciones de la nueva 
ley, sólo pueden s e r adquir idas en conformidad con los 
preceptos de ésta, lo mismo cuando dichas condiciones 
han empezado á t e n e r origen después de la promulgación 
de dicha ley, que e n el caso de subsistir y cont inuar des-
pués de ella, en la f o r m a est imada por la misma, aunque 
h a y a n tenido pr inc ip io bajo el imperio de una legislación 
anter ior . 

161. La regla q u e queda consignada puede servir tam-
bién p a r a resolver l a s cuestiones re la t ivas á la posesión. 
Ya se considere é s t a como manifestación y consecuencia 
del derecho de p rop iedad , ya se aprecie como hecho jurí-
dico que con abs t racc ión de todo derecho preexis tente 
produce consecuencias jurídicas es un derecho rea l , toda 
vez que hace n a c e r en el poseedor el de conservar la cosa 
poseída y excluir la de t e rce ras personas. 

L a posesión l eg i t ima y el jus possidendi, como manifes-
tación del dominio, deben ser regidos por la lev, ba jo 
cuyo imperio hubiese sido adquirido el derecho de pro-
piedad; y la posesión, como estado de hecho que por sí 
mismo causa efec tos y relaciones jurídicas, tiene que ajus-
ta rse y regularse p o r las disposiciones legales que estu-
viesen en vigor en e l momento en que tal hecho jurídico 
tuviere lugar . 

El jus possidendi es tá , por lo tanto, sujeto á las pres-
cripciones de la ley nueva , la cual ha de ser ap l icada pa-
r a resolver sobre l a s acciones posesorias y decidir cuáles 
son las cosas que p i t e d e n s e r objeto de posesión, así como 
sobre las cua l idades de que tiene que estar adornada la 
posesión, el t iempo de su duración necesario p a r a conva-

lidar la acción, los actos exteriores que consti tuyen la 
per turbación de la misma y las consecuencias jurídicas 
que se derivan del hecho de poseer. En su vir tud, la ley 
nueva que regule lo relat ivo á la adquisición de los frutos 
y de los demás derechos, según la buena ó ma la fe del 
poseedor, debe ser ap l icada también desde su promulga-
ción aun á los efectos de la posesión que hubiere tenido 
principio bajo la ley anter ior s iempre que se t r a t e de de-
rechos adquiridos mediante ella después de es tar en vi-
gor dicha ley. 

162. En cuanto á las formas esenciales p a r a la adqui-
sición de los derechos reales es indudable que todo en 
este punto debe depender de la ley que estuviere v igente 
cuando fuese adquirido el derecho, y las nuevas disposi-
ciones que después de ellas se dictaren no podrán modifi-
car las consecuencias jurídicas de los actos puestos en 
ejecución bajo el imperio de una ley anter ior . De aquí 
que si ésta exigiese la tradición como requisito indispen-
sable p a r a la transmisión de la propiedad de las cosas no 
bas ta r í a ni podría ser eficaz p a r a surtir dicho efecto el 
simple consentimiento de las pa r t e s a c e r c a de la cosa y 
del precio sin dicha tradición, y la ley posterior que des-
pués dec larase suficiente tal consentimiento pa ra t rasfe-
rir la propiedad no podría ap rovecha r p a r a h a c e r res-
pe ta r el dominio cuando éste hubiere sido transmitido 
mediante dicho consentimiento antes de la publicación de 
la misma, sino que sería necesario ó que las pa r t e s cele-
brasen un nuevo contrato ó que al dar ejecución a l ante-
rior agregasen á ó l la tradición. 

También será necesario refer i rse á la ley sobre la 
cua l se funde la adquisición del derecho, cuando se t r a t e 
de decidir si la posesión inmemorial puede tener lugar 
respecto de aquellos derechos reales que, como las servi-
dumbres continuas y no aparen tes , requieren indispen-
sablemente un título p a r a su adquisición. De esto nos 
ocuparemos más detenidamente al t r a t a r de las servi-
dumbres. 

163. Cuando la adquisición del derecho h a y a de deri-



varse de la accesión, de la especificación ó de la confu-
sión debe aplicarse la ley anterior si el hecho de que t rae 
origen hubiese ocurrido antes de empezar á regir la ley 
nueva y hubiese quedado terminado de ta l modo que deba 
considerarse perfeccionado el derecho. 

Si, por el contrario, hubiesen comenzado tan sólo di-
chos actos bajo el imperio de la ley antigua completán-
dose su desenvolvimiento y desarrollo después de promul-
gada la ley nueva, ésta es la que debe regir para decidir 
si puede ó no ser adquirida la propiedad por ellos. 

164. La naturaleza, la extensión y los efectos de los 
derechos reales, deben regularse por la legislación que 
estuviere vigente al tiempo de tener nacimiento dichos 
derechos, aunque el ejercicio de los mismos viniera á te-
ner lugar cuando ya se hal lare en vigor una ley posterior. 

Esto no obstante, la ley nueva puede sujetar á sus 
preceptos imperativos las consecuencias de actos y he-
chos nuevos ocurridos después de ella, relativos á ciertos 
derechos adquiridos estando en vigor la ley antigua, pe-
ro esto deben entenderse sólo respecto de aquellos hechos 
ó sucesos no tenidos en cuenta por el legislador en sus 
disposiciones, y siempre que el part icular no hubiese ad-
quirido un derecho en contra perfeccionado mientras re-
gía la ley anterior. 

165. La pérdida de los derechos reales, cuando depen-
de de un hecho al que la lev da este efecto, debe ser re-
gida por las disposiciones legales vigentes cuando fuere 
realizado dicho hecho. 

Este principio tiene su fundamento en la teoría gene-
ral, antes de ahora expuesta, de que las consecuencias 
jurídicas de un acto, cualquiera que éste sea, tienen que 
sujetarse á la lev vigente en el momento en que tal acto 
viene á realizarse, debiendo regularse y regirse por las 
disposiciones de la misma. 

En su virtud, si la persona á quien pertenezca el de-
recho real no hubiere adquirido con él el de someter dicho 
acto á la legislación bajo cuyo imperio se hubiere consti-
tuido el referido derecho real, y la ley nueva hiciera de-

pender su pérdida de la realización de un hecho no teni-
do y a en cuenta por la anterior, esta disposición ejerce-
r ía su autoridad sobre los actos puestos en ejecución des-
pués de promulgada la misma, y podría, por lo tanto, 
someter á la pérdida de dicho derecho, con arreglo á sus 
preceptos, al que en tal caso se hallare. 

166. Pa ra todo lo que concierne á la conservación de 
los derechos reales, debe aplicarse la regla general, esto 
es, que la misma ley bajo cuyo imperio fué constituido el 
derecho real debe regular los modos de conservar dicho 
derecho. Sin embargo, esto no excluye la autoridad de 
una nueva ley que estableciese nuevos modos de conser-
vación de los derechos adquiridos no tenidos en cuenta en 
la legislación anterior, en cuyo caso las nuevas disposi-
ciones aprovecharían desde Su promulgación á todos los 
que con anterioridad hubieren adquirido tales derechos. 

En efecto, no puede negarse el poder que a l legislador 
pertenece p a r a sujetar á nuevas formalidades la conser-
vación de los derechos y a adquiridos, y si en virtud de 
dicho poder se estableciese que la omisión de cualquiera 
de esas nuevas formalidades ó requisitos exigidos p a r a la 
conservación de tales derechos llevase consigo la pérdi-
da de los mismos ó su ineficacia jurídica, esta disposición 
alcanzaría también aun á aquellos que hubiesen sido ad 
quiridos estando en vigor la legislación anterior, y por lo 
tanto, la inobservancia de la indicada formalidad ocasio-
nar ía la pérdida de los mismos. 

Ejemplo de ello nos ofrecen la formalidad de la ins-
cripción establecida como necesaria p a r a conservar el 
derecho de hipoteca, adquirido mientras regía la ley an-
terior que no exigía semejante requisito, y la de la trans-
cripción ordenada p a r a conservar los derechos reales 
sobre bienes inmuebles, respecto de las terceras personas 
que hubiesen adquirido los mismos derechos sin hacerlos 
seguir de la transcripción. 

Esto sentado, disponiendo la ley nueva que sea decisi-
va la formalidad de la transcripción pa ra conservar los 
derechos adquiridos por pa r t e del precedente propieta-



rio en contra de t e rce ras personas que quisieren jac tar -
se de haber adquirido los mismos derechos, semejan te 
disposición e jercer ía su autoridad aun sobre los derechos 
reales constituidos antes de la promulgación de la misma 
á no ser que el legislador hubiese ordenado expresamen-
te lo contrario. 

167. Esto es lo que ocurre en l a legislación i ta l iana, 
toda vez que después de dec l a ra r el legislador necesar ia 
la t ranscripción p a r a ciertos ac tos enumerados en el ar-
tículo 1932, y de disponer en el ar t . 1942 que mient ras no 
se lleve á efecto la t ranscr ipción de dichos actos no ten-
drán éstos efecto a lguno en cuanto á te rcero que por 
cualquier título hubiese adquirido y conservado legal-
mente algún derecho sobre los mismos bienes, se estable-
ce, sin embargo, en el ar t . 33 de la ley t ransi tor ia que las 
disposiciones de los artículos 1932 y 1942 citados no deben 
ser aplicados á los actos que tuvieren y a cier ta fecha , ni 
á las sentencias pronunciadas an tes de la promulgación 
del Código civil, sino que, por el contrario, han de ser re-
gulados los efectos de ta les ac tos y sentencias por las le-
ves anteriores, excepto en los casos que en dicha ley se 
rese rvan ó exceptúan . 

Los principios genera les expuestos has ta aquí resul-
t a r á n mucho más c laros y se comprenderán m á s fácil-
mente haciendo aplicación de ellos á los pr incipales de-
rechos, y con este objeto nos ocupamos á continuación y 
s epa radamen te de la servidumbre, de la enftteusis, del 
derecho de su superficie, de la p renda , d é l a hipoteca, y, 
en último término, de la prescr ipción ó usucapión. 

§ l.° 

De las servidumbres. 

168. Ley nueva que establezca ciertas servidumbres legales.— 
169. Respeto de los derechos adquiridos.—170. Cuándo puede 
considerarse adquirido el derecho. - 1 7 1 . Aplicación á la servi-
dumbre de vistas.—172. Ley que declare abolidas ciertas ser-
vidumbres legales. — 173. Respeto del derecho adquirido.— 
174. Aplicación á la servidumbre de aguas.—175. Autoridad de 
la ley nueva en cuanto á las servidumbres convencionales.— 
176. Servidumbres creadas por el destino que el padre de fami-
lia hubiere dado á las cosas objeto de ellas.—177. Consecuen-
cias de lina servidumbre anteriormente adquirida. —178. Ley 
que debe regular los modos de adquisición de las servidumbres. 
—179. Servidumbres constituidas por concesiones del Principe 
en los tiempos feudales.—189. Cómo debe decidirse acerca de la 
validez y de la eficacia de las mismas.—181. Adquisición de las 
servidumbres mediante la posesión ab immemorabili.—182.—De 
la servidumbre de usufructo.—183. Del usufructo progresivo ó 
perpétuo.—184. Ley por la que deben regirse los derechos y 
deberes del usufructuario. 

168. P a r a resolver cómo deben ser aplicados á las ser-
vidumbres los principios antes expuestos es necesario 
distinguir ent re las servidumbres legales y las conven-
cionales ó contractuales . 

Las legales deben su origen á las necesidades de la 
conveniencia social y á la utilidad pública; y correspon-
de, por lo tanto, al poder exclusivo del legislador el esta-
blecerlas, modificarlas ó suprimirlas. Cuando no existen 
y la ley nueva viene á es tablecer las por p r imera vez, es 
evidente que s iempre que concurran las c i rcunstancias 
de hecho constitutivas de la servidumbre, debe conside-
r a r s e constituida ésta aunque tales c i rcunstancias h a y a n 
comenzado á tener existencia mientras r igiera la ley an-
terior. 



Con ta l q u e en este caso pers is tan dichas circunstan-
cias después de estar en vigor la nueva ley, debe sin gé-
nero de duela reconocerse la existencia de la servidum-
bre legal , p u e s siendo éstas una restricción de los dere-
chos de p rop iedad , tiene que ser apl icada inmediata-
mente la l e y nueva que res t r in ja dichos derechos en inte-
rés públ ico, ó que por este motivo regule su ejercicio 
en consideración á determinadas circunstancias de hecho. 

169. L a r e g l a que precede debe, sin embargo, exten-
derse con \¿t r e se rva de respe ta r los derechos perfectos, 
adquiridos b a j o el imperio de la ley anterior . 

En su v i r tud , si estando en vigor una legislación que 
no admi t iese ciertas servidumbres, establecidas después 
por una n u e v a ley, se hicieren obras ó se e jecutasen al-
gunas construcciones contrar ias á dichas servidumbres, 
no podría l a ley nueva ser eficaz p a r a h a c e r demoler ta-
les obras ni las construcciones ó los t raba jos ya ejecuta-
dos, po rque su autoridad solo podría extenderse á los tra-
bajos, construcciones y edificios que quisiera comenzarse 
después de l a prohibición consignada en la misma, y de 
ningún modo a lcanzar ía á los que hubieren sido termina-
dos an tes d e que dicha prohibición existiese. 

Esto no obstante , el mero hecho de no ha l la rse las 
obras ind icadas á la distancia establecida por la nueva 
ley, puede au to r i za r al actor que quisiere obtener su de-
molición p a r a en tab la r la oportuna demanda con tal ob-
jeto; pero en todos estos casos debe p rospera r la excep-
ción p ropues ta por pa r t e del demandado, cuando l legare 
á probarse h a b e r sido emprendidas y t e rminadas dichas 
obras an t e s de empezar á regir la ci tada ley. 

170. Hemos dicho emprendidas y terminadas, porque no 
bas ta r ía la simple facul tad de hace r ta les obras, conce-
dida por la legislación anterior, p a r a p re tender ejecu-
t a r l a s después de es tar en vigor la nueva ley. En efecto; 
el imperio d e ésta en mater ia de servidumbres prediales 
es absoluto é inmediato en cuanto á impedir cualquier 
acto nuevo contrar io á sus disposiciones que tuviere lu-
ga r después de haber empezado á regir . 

171. Así, por ejemplo, mientras es taba en vigor el Có-
digo austríaco (que no establecía respecto del derecho de 
abr i r ven tanas p a r a vistas sobre el fundo del vecino las 
l imitaciones sancionadas después por el Código civil ita-
liano en cuanto á la distancia que debe mediar), podía el 
propietario de un muro en las provincias i ta l ianas que se 
regían por la legislación aus t r íaca abr i r en él las venta-
nas p a r a vistas que quisiese sobre el fundo del vecino, 
valiéndose de la facul tad concedida al mismo por dicha 
legislación vigente entonces; pero después que en esas 
provincias fué promulgado el Código civil italiano, sus 
disposiciones hubieron de ser obligatorias desde luego 
p a r a todos los actos análogos posteriores; y por lo tanto, 
si bien deben ser respetadas las ven tanas abier tas antes 
de su promulgación, porque no puede menos de recono-
ce r se á favor del propietario de la finca en que se hicie-
r a n el derecho legalmente adquirido y a , no sucede lo 
mismo en cuanto á las que fueren abier tas después de es-
t a r en vigor el expresado Código, respecto de las cuales 
no sólo podrá oponerse el dueño del fundo vecino á que 
se a b r a n dichas ven tanas sobre su propiedad sin que se 
obsé rven la s reglas establecidas por él a c e r c a de la dis-
tanc ia , sino que puede pedir además que en conformidad 
á lo dispuesto en el mismo (l) sean cer radas , aun cuando 
éstas fuesen iguales y se hal lasen en las mismas condi-
ciones que las abiertas, mientras regía la legislación 
aus t r íaca . 

La razón de esta diferencia estr iba en que en este últi-
mo caso no existe ningún derecho adquirido antes de la 
promulgación de la nueva ley que tenga que ser res-
petado. 

Haciendo aplicación de estos mismos principios, es ne-
cesario admitir que si la serv idumbre fué adquir ida mien-

(1) Confi'. Casación de Ta r ín 17 de Febrero de 1882, de Spinola. 
C. La vannino. Monitor de Tribunales, 1882, pág. 351, y 7 de Diciem-
bre de 1871. Monit., 1872, pág. 81. Milán 29 de Enero de 1884. Moni= 
tor, 1884, pág, 362. 



t ras estaba en vigor la ley antigua, y con arreglo á ella 
el propietario del fundo sirviente podía construir á una 
distancia menor (por ejemplo) de tres metros, si éste 110 
hubiese hecho uso de ese derecho has ta después de publi-
carse la nueva ley que modificase dicha disposición, en el 
sentido de que una vez adquirido el derecho de abr i r una 
ven tana p a r a vistas sobre el fundo vecino no pudiera el 
propietar io del fundo sirviente construir sino á mayor 
distancia, necesar iamente tendría que quedar sujeto en 
ese caso dicho propietar io á las limitaciones de la nueva 
legislación. 

En vano sería que cont ra esto se adujese la considera-
ción de que estando constituida la servidumbre de vis tas 
mientras regía la ley ant igua, debería reconocerse que 
con arreglo á ella había adquirido también el propietario 
del fundo sirviente el derecho de construir á la distancia 
establecida por dicha ley, porque si bien es cierto que 
debe est imarse como un derecho adquirido la servidum-
bre constituida bajo el imperio de la legislación anter ior , 
110 puede merecer t a l consideración, ni admitirse igual-
mente como derecho adquirido, la facul tad concedida 
por ella al dueño del fundo sirviente p a r a construir á una 
distancia mayor ó menor determinada por la misma. 

En efecto, esa facul tad depende de la ley que estuviere 
en vigor al t iempo de ponerla en ejercicio, y no puede, 
por lo tanto, l legar á constituir un derecho adquirido y 
perfecto, sino mediante el acto de la persona que h a y a 
hecho uso de ella con arreglo á la ley vigente, ó lo que 
es lo mismo, 110 se adquiere el derecho has ta que se h a g a 
uso en debida fo rma de dicha facultad. En su virtud, al 
publicarse una ley nueva que prescribiese una distancia 
no exigida antes, sus preceptos habían de imponerse á 
todas las construcciones que en adelante hubieran de em-
pezarse, y no por esto podría decirse que tuviera autori-
dad re t roact iva dicha ley. ñ ique per judicase los derechos 
adquiridos, puesto que sólo vendría á disponer respecto 
del porvenir , ó sea p a r a los actos posteriores á la misma. 

172. Los mismos principios deben apl icarse en el ca> 

so de que una ley nueva aboliese una servidumbre le-
gal . Por consecuencia de dicha abolición, todas aquel las 
cosas ó todos aquellos actos que no pudieran l levarse á 
cabo rigiendo la ley ant igua, podrían, sin embargo, ser 
ejecutados estando en vigor la ley nueva que hubiese 
quitado la prohibición establecida en ella. 

También en este caso, las obras hechas en contradic-
ción con las prohibiciones impuestas por la legislación 
anterior , antes de haber empezado á regir la ley nueva , 
habr ían podido ser demolidas mientras reg ía aquella le-
gislación, pero no se tendr ía derecho á pedir su demoli-
ción después de promulgada la ley nueva , porque el de-
recho de demanda r dicha demolición es una mera facul-
tad y no puede, por lo tanto, ser considerada como un de-
recho adquirido has ta que no hubiere sido definitivamen-
te e jerc i tada . 

17.:5. Asimismo debe ser apl icada , respetando los de-
rechos ya adquiridos bajo el imperio de las legislaciones 
anteriores, la ley nueva que aboliese una servidumbre 
real , y en su consecuencia no podrían anularse ni hacer-
se ineficaces en virtud de ella las servidumbres adquiri-
das con anter ior idad mediante un acto del hombre termi-
nado y perfeccionado mientras regía la ley antigua. 

Debemos, sin embargo , observar que no puede consi-
derarse como acto del hombre bas tan te eficaz p a r a cons-
tituir una servidumbre adquir ida, el hecho de haber ejer-
citado solamente el dominas servitutis, pues ta l hecho, 
aunque externo, no significaría otra cosa que el ejercicio 
del derecho que d i rec tamente nace de la ley, y por lo 
tanto, el haber ejercido de hecho una servidumbre legal 
por un tiempo más ó menos largo, no puede conceder el 
derecho de e jercer la misma servidumbre en el porvenir , 
cuando la ley nueva no la admi ta más en adelante . Pero 
cuando, por el contrario, ha tenido lugar un acto externo 
positivo por p a r t e del hombre, en vir tud del cual manifes-
tando la voluntad de adquirir la servidumbre la h a y a 
así adquirido, (como sucedería por ejemplo, ejecutando 
obras, edificando construcciones, haciendo t raba jos p a r a 



adquirir y e je rce r la servidumbre, etc., etc.), en este 
caso deberá ser apl icada la ley que aboliese dicha servi-
dumbre, respetando las que hubieren sido adquir idas por 
tales medios bajo el imperio de las disposiciones legales 
anter iores . 

Y si p a r a conseguir los fines de la ley nueva fuese ne-
cesario de jar sin efecto dichas servidumbres adquir idas 
y a , no negamos que pueda ser acordado esto; pero en 
consideración á que las mismas consti tuyen verdaderos 
derechos patr imoniales perfectos del dominas servüutis, 
que han quedado estables y permanentes con las obras y 
con las construcciones e jecutadas , habiendo de conside-
r a r s e como incorporados a l fundo dominante, debería en-
tonces reconocerse á f avor del dueño de éste el derecho 
á ser indemnizado, porque la aplicación d é l a ley aboliti-
v a equivaldría , en efecto, á una ve rdadera expropiación. 

174. Con arreglo á las leyes que antes regían en las 
diversas provincias i tal ianas, cualquiera podía desviar 
el agua de los torrentes, y es taba también permitido á los 
r ibereños construir las exclusas y demás obras oportu-
nas p a r a der ivar dichas aguas , así como el usar las p a r a 
las necesidades de la industria y de la agr icu l tura . El 
nuevo Código civil i tal iano abolió ese derecho y ordenó, 
por el contrario, que ninguno pudiese der ivar aguas pu-
bl icas sin haber obtenido una concesión del Gobierno ó 
sin haber adquirido p rev iamente tal derecho en vir tud de 
un título legítimo. A consecuencia de esta nueva disposi-
ción, surgió la duda sobre si podrían ó no continuar deri-
vando dichas aguas aquellos que hubiesen construido las 
p resas ó las demás obras cuando tenían derecho á hacer-
lo, ó sea cuando es taban vigentes las anter iores leyes que 
lo permit ían . 

Algunos jurisconsultos, y ent re ellos Gabba, opinan 
que la ley, al abolir el derecho per teneciente á los colin-
dantes de las aguas públicas p a r a desviar de ellas la 
cant idad necesar ia p a r a el riego de sus fundos, produjo 
no sólo el efecto de prohibir la construcción de nuevas ex-
clusas ó de cualquiera otra clase de obras p a r a en ade* 

lante, sino también el de impedir que continúen derivan-
do aguas por medio de las construidas cuando es taba 
en vigor la legislación anterior , «pues si la opinión con-
t r a r i a fuese ve rdadera , dice el citado escritor, ¿qué efec-
to surt ir ía la ley'?»; y añade también: «para der ivar una 
cant idad cualquiera de agua son necesar ias ciertas obras 
hidráulicas, pero como estas obras no crean derecho al-, 
guno á las aguas derivadas, sino que sólo son un medio 
necesario p a r a dicha derivación, la servidumbre de que 
se t r a t a conserva el ca rác te r de limitación legal de la 
propiedad del curso de agua, limitación que el legisla-
dor puede qui tar del mismo modo que la pudo esta-
blecer» (1). 

Debemos, sin embargo, observar en contrario, que 
cuando un estado de cosas se ha establecido en vir tud de 
la ley en vigor, la servidumbre así c reada , como permi-
tida que es por la ley, debe considerarse como incorpo-
r a d a al fundo mediante la obra e jecutada; de lo que re-
sulta que por interés de la agr icul tura y por el respeto 
debido á los derechos creados conviene reconocer dicha 
servidumbre como adquirida definit ivamente por el fun-
do. El propietario de una finca que bajo la protección 
de la ley vigente construyese costosos edificios, ce r rase 
y cavase los terrenos p a r a mejorarlos, y que en tales 
condiciones de cosas regulase la explotación agrícola de 
la misma, pagando por consecuencia de ello los corres-
pondientes tributos, c rear ía sin duda una servidumbre á 
favor de ella; y habiendo llegado á formar el uso del 
agua obtenida por este medio una insuperable condición 
de la linca misma, resul tar ía un desconcierto demasiado 
g rave si la ley nueva no lo respetase y pudiera ser apli-
c a d a sin man tener tal estado de cosas quedado ya defini-
tivo y pe rmanen te á consecuencia del ejercicio de los de-
rechos adquiridos bajo el imperio de las leyes preceden-

(1) Teoría de la relroactividad. vol. 2.°, pág. 6 4 . Confr. M A N T E * 

LL1NI, El Estado y el Código civil, vol. 2.°, pág. 1 1 3 ; y G I A N Z A N A , 

Las aguas en el Derecho civil, vol, 1° , núm; 298, 



tes. Por esto nos parece debe admitirse como regla que 
la ley nueva abolitiva puede suprimir solamente las ser-
vidumbres legales no creadas, aun en el momento de em-
pezar á regir la misma, y que deben respetarse y man-
tenerse aquellas que hubieren sido ejerci tadas por actos 
externos según la ley anterior y hubieren llegado á que-
dar definitivas y permanentes cuando se tenía potestad 
p a r a constituirlas (1). 

175. Después de las servidumbres legales debemos 
ocuparnos de las convencionales, ó sean aquellas que se 
establecen por medio de las convenciones de las partes. 
El propietario puede limitar sus derechos de propiedad 
con las servidumbres que tuviere por conveniente, y ad-
quirir en favor de sus propios fundos cualquiera clase de 
ellas, con tal que no sean contrarias al orden público. La 
ley regula también el uso y la extensión de estas servi-
dumbres, pero sólo á fa l ta de disposición correspondien-
te en el título convencional de que traen origen. Por lo 
tanto, por el principio general de que los derechos ad-
quiridos mediante un contrato no pueden ser menosca-
bados por una ley posterior, las servidumbres estableci-
das mediante Convención deben ser respetadas al sobre-
venir la ley nueva. Las que se derivan de la ley que re-
gula ciertas circunstancias de hecho acerca de las cua-
les no han pactado nada expresamente las par tes y que 
se l laman también servidumbres legales, pueden ser mo-
dificadas por la ley nueva, pero solamente p a r a el por-
venir y no en cuanto al pasado. 

En efecto; el legislador puede disponer que en lo suce-
sivo no dé origen á ésta ó aquella servidumbre una deter-
minada convención ó cierta relación de derecho ó de he-
cho llevada á cabo por las par tes , pero semejante disposi-

(1) Confr. D A L L O Z , Rep., véase Aguas, núrns. 4 0 3 y -291, y la 
sentencia del Tribunal de apelación de Casal en la causa Visconti 
con la Hacienda, y la sentencia del Tribunal de casación de Tur ln 
en la misma causa de 11 de Julio de 1861 en la Colección oficial, año 
1861, pág. 425. 

ción no podría surtir más efecto que el de regular la ad-
quisición de las mismas servidumbres en el porvenir; pues 
en cuanto al pasado, las servidumbres adquiridas ya con 
arreglo á la ley anterior deberían ser respetadas como 
cualquier otro derecho real adquirido y perfecto. Es, 
pues, evidente que aquel que conforme á la ley antigua 
tenga derecho á abrir un foso, ó que le haya construido y 
abierto antes de la promulgación de la ley nueva, no po-
dría ser obligado á cer ra r le porque una ley posterior re-
gulase de distinto modo los derechos de los fundos ve-
cinos. 

176. Lo mismo debe decirse de las servidumbres que 
se derivan del destino dado por el padre de familia á las 
cosas objeto de ellas. La ley vigente, en el momento en 
que el propietario pone las cosas en el estado de que t rae 
origen la servidumbre, es la que se debe aplicar p a r a de-
cidir si ta l modo de adquisición debe ó no ser admitido (l), 
y si puede serlo p a r a todas las servidumbres indistinta-
mente, ó sólo p a r a las aparentes y continuas. Cuando la 
ley admita y determine las consecuencias jurídicas de 
dicho destino respecto de las servidumbres recíprocas, 
instituidas de hecho entre dos ó más fundos que pertenez-
can á un mismo propietario, éste es título bastante p a r a 
considerar constituidas las servidumbres impuestas á di-
chos fundos por el padre de familia, las cuales no pueden 
ser modificadas por la publicación de una ley nueva. 

Conviene hacer constar, que cuando la servidumbre 
tenga por fundamento el destino dado por el padre de fa-

(1) Tal modo de adquisición era desconocido en los países en 
que regia el Derecho romano. Asi es que en el Piamonte la juris-
prudencia anterior al Código albertino habla lijado la doctrina de 
que quien adquiría fundos una vez comunes no podía alcanzar 
ningún derecho de servidumbre que no hubiese sido estipulado en 
el acto de su adquisición, cualesquiera que fuesen las disposiciones 
do los dueños respecto de tales fundos proindivisos. Confr. Casa-
ción de Turlu, 17 do Noviembre de 1858. Coll. officiale, 1858, pá ' 
giua 412, 



milia á las cosas objeto de ellas, es menester tener en 
cuenta la ley que estuviese vigente en el momento en que 
dicha aplicación ó destino adquiere carácter constitutivo 
de servidumbre; pues según queda expuesto, esta ley es 
la que ha de regular la servidumbre nacida de ese acto. 

De aquí, que si se t ratase, por ejemplo, de una servi-
dumbre de vistas, no debería regularse por la legislación 
vigente cuando fué abier ta la ventana , sino que es nece-
sario estar en su lugar á la que estuviese en vigor en el 
momento en que hubiere llegado á ser permamente y de-
finitivo el destino dado por el padre de familia, porque 
sólo entonces es cuando puede considerarse constituida la 
servidumbre. Has ta que el propietario á quien pertenez-
can los dos fundos contiguos no lo disponga de cualquier 
modo, no puede admitirse ni suponerse siquiera que quiso 
imponer una servidumbre á cargo de un fundo en bene-
ficio de otro, porque cualquier acto que en este sentido 
e jecutara sirviéndose de uno de ellos en favor del otro, lo 
sería p a r a su comodidad y utilidad y no constituiría más 
que el legítimo ejercicio de su incondicional y absoluto 
derecho de propiedad. Por lo tanto, sólo cuando los dos 
fundos pertenecientes en propiedad á un mismo dueño 
sean transmitidos por él á dos personas distintas ó hayan 
sido puestos ó dejados por él en determinadas condiciones 
el uno respecto del otro, entonces únicamente es cuando 
puede considerarse como título constitutivo de las servi-
dumbres continuas y aparentes el destino definitivo dado 
á dichos fundos por el padre de familia. Será necesario 
estar en su virtud á la ley vigente en aquél momento pa-
r a decidir si puede ó no ser admitido tal modo de consti-
tuir la servidumbre y cuál sea el Carácter y la naturale-
za de la que así fuere constituida. 

177. La ley nueva puede también regular las conse-
cuencias ulteriores de una servidumbre adquirida según 
la ley antigua. Así, volviendo al ejemplo y a citado antes, 
aquel que hubiese abierto un foso pa ra el uso de una toma 
de agua con anterioridad á la promulgación del nuevo 
Código, 110 podría ser obligado á cerrar le aunque la dis-

tancia á que se hal lare del fundo del vecino no corres-
ponda á la fijada por el art . 575 de dicho Código; pero si 
después de la promulgación de éste quisiere profundizar-
le y la obra cediese en perjuicio del vecino, éste podría 
demandar la aplicación de la ley nueva y hacer decidir 
con arreglo á ella si el propietario del foso podía ó no te-
ner derecho para profundizarlo. La servidumbre adqui-
rida bajo el imperio de la ley anterior debe ser respeta-
da, pero las ulteriores consecuencias de la servidumbre 
misma que tienen lugar después de haber empezado á re-
gir el Código vigente caen bajo sus preceptos imperati-
vos, sin que pueda aducirse en contrario que la ley anti-
gua, bajo cuyo imperio fué construido el foso, permitía 
buscar el agua á cualquier profundidad, aun á riesgo de 
secar la fuente del vecino, porque no se puede conside-
r a r esta facultad como un derecho adquirido (i). 

Es, pues, necesario reconocer como principio, que la 
ley nueva, reguladora de las relaciones recíprocas de las 
propiedades inmuebles y que establezca ciertas reglas 
que hayan de observarse en las construcciones y planta-
ciones, debe ser aplicada inmediatamente á todas las 
construcciones y á todas las plantaciones que se quieran 
ejecutar después de haber empezado á regir dicha ley; y 
por consecuencia do ello, las reglas impuestas por la ley 
nueva vienen á ser aplicadas también en el caso en que 
las servidumbres hubiesen sido adquiridas bajo el imperio 
de una legislación anterior. 

178. Pa ra lo concerniente á los modos de adquisición 
de las servidumbres, la regla general es que, tratándose 
de servidumbres constituidas bajo el imperio de legisla-
ciones abolidas después por una nueva ley, es necesario 
referirse á dichas legislaciones p a r a decidir acerca de la 
validez de su adquisición. Así, por ejemplo, pa ra resol-
ver si una servidumbre pudiera ser constituida mediante 

(1) Confr. Tribunal de casación de Roma, 13 Mayo 1878. Coni, de 
Frascati contra P. Pallavicini. Foro ital., 1878, pàg. 645, V la nota 
de GJANZANA à la misma. 



convención estipulada verbalmente ó si fuese indispen 
sable un título escrito, y si en este caso debe el título exi-
gido estar formado por un acto público ó simplemente por 
una escritura pr ivada (l), ó p a r a decidir si es ó no admi-
sible la -prescripción ó la posesión inmemorial, y todo 
cuanto concierne en suma á la duración y al modo de la 
posesión p a r a la adquisición de la servidumbre; p a r a 
todo esto, repetimos, debe estarse á lo dispuesto en la ley-
anterior bajo cuyo imperio hubiere nacido y sido consti-
tuida la misma (2). 

179. Una grave cuestión ha surgido en el derecho 
transitorio, á propósito de las servidumbres establecidas 
por concesión del Príncipe, sistema legal vigente aún y 
que prevaleció en los tiempos del feudalismo, por el que 
se consideraban las cosas del Estado y las del uso públi-
co como pertenecientes en pleno dominio al señor. 

En dichos tiempos, estimándose también los ríos, aun 
los navegables, como propiedad del Príncipe (3), éstos 
gravaron dichos ríos con var ias servidumbres en prove-
cho de los particulares, dando á éstos por concesión one-

(1) Según el Código «libertino, la adquisición de la servidumbre 
de presa era nula si no era establecida ésta en un acto público, y el 
Tribunal de Turin, con razón, estimó que la escritura privada, 
aunque es admitida para tal efecto por el Código vigente en la ac-
tualidad, no podia ser titulo eficaz para establecer dicha servidum-
bre si és tahabia sido constituida mientras estaba en vigor el Códi-
go sardo ó albertino. Sentencias de 4 de Marzo de 1871 y 4 de Julio 
de 1874.—Jurisprudencia de Tarín, vol. 8, pág. 373; vol. 11, pág. 621. 

(2) Confr. Tribunal de Cantazaro. Sentencia de 20 de Agosto 
de 1887.—Alatri-Ramines en el Foro ital., 1877, vol. l.°, pág. 1058. 

(3) En el libro II, tit. 56, Feudorum, se encuentra una Constitu-
ción del emperador Federico «Quae sunt regalía» la cual, establece: 
tSunt regalía armandia viae publicae, Ilumina navigabilia ct ex qui-
bus fiunt navigabilia, portus ripxtica vcctigalia.» Véanse también 
Reales cédulas de 1770, § 1.°, tit. 7, libro VI, que declararon del 
patrimonio real todos los ríos, y el § 2.° del mismo titulo, que esta-
bleció pudiera 'adquirirse la propiedad de las aguas de los ríos por 
concesión del Principe, 

rosa, remunerat iva ó gratui ta la facultad de utilizar di-
versas servidumbres como, por ejemplo, el derecho de 
pesca y el de construir los artefactos necesarios pa ra ella, 
el derecho de travesía y de acarreo, el derecho de esta-
blecer algún molino, etc., etc., de todos los cuales se en-
cuentran numerosos ejemplos en Lombardía, donde los 
duques de Milán no conocían leyes prohibitivas de nin-
gún género p a r a enajenar las cosas del dominio público. 

Habiendo sobrevenido el derecho público moderno que 
sanciona el principio de la inalienabilidad de los dere-
chos pertenecientes al Monarca ó á la Nación, han surgi-
do muchas cuestiones con motivo de la aplicación de las 
leyes nuevas respecto de aquellos que en virtud de las 
concesiones del Príncipe habían adquirido derechos pa-
trimoniales sobre las cosas públicas, sobre todo en Lom-
bardía donde varios derechos de toma de aguas, de pes-
ca, de travesía ó pasaje, de acarreo flotante y otros se-
mejantes. se hal laban establecidos por concesiones de los 
duques, y adjudicados á part iculares que no estaban en 
posesion de ellos (1). 

Sin entrar en un minucioso examen de tales controver-
sias, podemos establecer la regla siguiente: cuando los par-
ticulares estén en posesión de los derechos reales adqui-
ridos con arreglo á la legislación anterior, aunque ésta se 
halle inspirada en los principios feudales y sea incompa-
tible con el derecho público moderno y con la progresiva 
civilización, deben, sin embargo, reputárseles en pose-
sión legítima de tales derechos, debiendo ser considerada 

(1) Confr. la sentencia del Tribunal de casación de Turin de 11 
de Julio de 1861, en el pleito Visconti contra la Hacienda pública. 
fíoll, ufficiale de 1861, página 425; la del mismo Tribunal en el 
pleito Malaspina contra la sociedad ferroviaria Cavalleranaggiore, 
de -27 de Abril de 1871, y la de 21 de Mayo de 1882, en el pleito Gal-
vagni di P.ubbio contra la Hacienda, y la dictada por el Tribunal 
de casación de Roma con fecha 21 de Mayo de 1880 en el pleito 
Apolloni-Renna Tomniasini; y Gianzana, Digesto italiano, articulo 
deque prívale núm. 903 y siguiente. 



la concesión ó la convención, en cuya virtud le fueron 
adjudicados por el Príncipe, como título legítimo para re-
c lamar el respeto de sus respectivos derechos. 

En efecto, no pueden ser considerados éstos más que 
como verdaderos derechos civiles patrimoniales y, en ta l 
concepto, deben ser respetados al promulgarse una ley 
nueva, siempre que hayan quedado perfeccionados se-
gún las leyes anteriores, cualquiera que sea la causa de 
que traigan origen. Especialmente cuando la concesión 
h a y a sido hecha por título oneroso, no puede menos de 
admitirse y reconocerse como un derecho perfecto el ad-
quirido por el part icular en este caso, puesto que la fa-
cultad concedida por dicho título pa ra aprovecharse de 
las cosas públicas objeto de la misma, 110 viene á ser otra 
cosa que la justa correspondencia de la prestación hecha 
por su parte: facultad concedida p a r a ello por quien te-
nía derecho p a r a disponer de tales cosas y p a r a recabar 
una renta de ellas según las leyes entonces vigentes. 

Aquel que sucede en el ejercicio del poder soberano, 
tiene siempre el derecho de reivindicar ó rec lamar p a r a 
sí las razones ó las prerrogat ivas todas de la soberanía 
que hubiesen sido por casualidad distribuidas ó concedi-
das á los particulares, por el soberano anterior; pero te-
niendo lugar en este caso la expropiación de un derecho 
patrimonial perteneciente á un part icular en virtud de 
un título válido debe observarse el principio de derecho 
común, á saber: que ninguno puede ser despojado ni obli-
gado á ceder sus cosas, sino mediante una justa y previa 
indemnización (1). 

(1) Esto principio fué consagrado por primera vez en una sen-
tencia del Parlamento de Paris. Habiendo sido construidos sobre el 
Sena y sobre Morra ciertos establecimientos que impedían el paso 
de las naves, cuyas construcciones hablan sido hechas en virtud de 
concesiones de los señores feudales que hablan transformado los 
derechos del Rey en derecho de la propiedad ordinaria, el Parla-
mento decretó, en 13 de Enero, la destrucción de fas mismas, pero 
«con la condición de indemnizar Á los propietarios.» D A L L O Z , 

Rey., véase concesión administrativa, página 341. 

180. Las dos reglas expuestas sirven pa ra resolver to-
da controversia sobre la materia en cuanto se refiere á 
las cuestiones de derecho transitorio, así como p a r a deci-
dir si pueden ó no ser consideradas como legítimamente 
adquiridas, por los part iculares que estuvieron en pose-
sión de ellas, las servidumbres establecidas sobre cosas 
públicas y, por lo tanto, si deben ó no ser asimiladas á 
verdaderos derechos civiles patrimoniales. 

En este punto, todo debe depender de las leyes ante-
riores bajo cuyo imperio hubieren sido constituidas di-
chas servidumbres, y también es necesario referirse á las 
mismas leyes anteriores pa ra decidir si puede conside-
ra rse válidamente constituida la servidumbre por la po-
sesión inmemorial ó mediante prescripción. En su virtud, 
una servidumbre discontinua adquirida por prescripción 
mientras estaba en vigor en las provincias italianas el Có-
digo civil austríaco, deberá ser reconocida y conservada 
en la actualidad, á pesar de que el Código civil vigente 
(art. 630) no admite que tal servidumbre pueda ser adqui-
rida por dicho título. Pero entiéndase bién, que pa ra ello 
sería necesario que la prescripción de treinta años exigi-
da por el Código austríaco pa ra su adquisición estuviere 
terminada y completa antes de la promulgación del Có-
digo italiano, sin cuyo requisito no podría considerarse 
perfecto y adquirido dicho derecho. 

Nos parece oportuno hacer notar aquí que no es nece-
sario p a r a que en este caso constituya la prescripción un 
válido título de adquisición (1), que á más de quedar ter-

Habiendo abolido el legislador italiano los derechos del Adcm-
privio y de Cussoryia en la Cerdeña, por la ley do 25 de Abril do 
1865, dispuso que los pueblos que se subrogaban en el lugar del 
Real Patrimonio, en cuanto á la propiedad de bienes sujetos á 
aquella servidumbre, debían indemnizar á los antiguos propietarios 
por los derechos de que quedaban expropiados. 

(1) Encontramos conforme al principio expuesto la ley transito-
ria italiana, cuyo art. 21 dice asi: «Las servidumbres continuas no 
aparentes y los discontinuas, sean ó no aparentes, que hubieren 
fiido adquiridas por medio de la posesión con arreglo á las leyes an-



minado el lapso de la misma antes de la promulgación 
del nuevo Código, deba ser de igual modo dec la rada por 
sentencia antes de la ley nueva. 

Cuando la prescripción hubiere quedado te rminada 
antes de empezar á regir el nuevo Código, debe conside-
rarse adquirida la servidumbre, y mediante la p r u e b a 
del lapso de todo el término exigido p a r a la prescripción 
puede ésta ser dec la rada posteriormente si se demandase 
al Tribunal la declaración de la adquisición por pres-
cripción después de es ta r en vigor dicho Código. 

181. Mayor motivo de controversia existe en cuanto á 
las servidumbres discontinuas y las no aparen tes , cuando 
se pretende haber sido adquir idas por la posesión ab im-
memorabili. El Código albertino disponía en su ar t . 649, á 
propósito de dichas servidumbres, que «la posesión, aun-
que fuese inmemorial , no bas ta p a r a establecerla , sin 
que por esto se pueda, sin embargo, impugnar la servi-
dumbre de esta na tura leza que hubiere sido ya adquiri-
da con anterioridad por la posesión.» 

El Código civil i taliano dispone en su ar t . 630, «que 
las servidumbres continuas no apa ren tes y las discon-
tinuas, sean ó no aparen tes , no pueden ser es tablec idas 
sino mediante un título, y que la posesión, aunque sea 
inmemorial, no bas ta p a r a establecerlas.» 

Según el derecho antiguo, muchas servidumbres dis-
continuas y no apa ren tes podían ser adquir idas por me-
dio de la posesión inmemorial (i); y habiendo dispuesto 
el legislador en el ar t . 21 de la ley t ransi tor ia que las 

tenores á la fecha de la promulgación del nuevo Código, serán con-
servadas en adelante.» 

(1) Asi ocurría según las Reales constituciones que estuvieron 
en vigor en el Piamonte hasta la promulgación del Código alberti-
no y con arreglo al derecho común vigente en los otros puntos de 
Italia antes de dichos Códigos. L'oní'r. CMI'OI.I .A, Dr. scrvitutibus, 
libro 1.°, cap. 19, núm. 4. Confr. Tribunal de Turin, 30 de Julio 
de 1861. P,ETTINI, tomo 17, cap. 2.°, pág. 120. Id., 17 de Enero de 
1865, G-iurisprudenza tor., tomo 1.°, pág. 282. Casal, 2 de Marzo y 
28 de Julio de 1868. Id., tomo 5.°, págs. 631 y (»15. 

servidumbres adquir idas mediante la posesión en con-
formidad á las leyes anter iores debían ser respe tadas y 
reconocidas, surgió na tu ra lmen te la cuestión y la duda 
de si podían ó no seguir subsistiendo vá l idamente ta les 
servidumbres, adquir idas por medio de la posesión inme-
morial según las leyes anteriores. 

Respecto de esta cuestión, nos pa rece que no encon-
trándose en la legislación anterior una disposición ex-
presa por la que se sancione la regla de que la posesión 
inmemorial sea insuficiente p a r a constituir una servi-
dumbre no apa ren te , debe repu ta r se adquirida ésta me-
diante la posesión ab immemorabili, porque tal modo de 
adquisición e r a admitido por el derecho común y por el 
derecho feudal p a r a el efecto de adquir ir aun aquellas co-
sas que e r an por su na tu ra l eza imprescriptibles (1). Por 
otra par te , cuando la posesión es tan l a rga se debe presu-
mir el justo título, y una vez admitida dicha presunción 
según la ley, podría considerarse legalmente adquir ida 
l a serv idumbre en v i r tud del título justamente presunto. 

P a r a resolver con acierto en este punto, debe exami-
narse , en pr imer lugar , si con arreglo á la legislación 
bajo cuyo imperio tuvo lugar la posesión ab immemorabili 
podía ó no ser considerada ésta como fuente de derecho 
y además suminis trar la p rueba de que dicha posesión 
inmemorial había tenido efecto antes de ser p romulgada 
la ley nueva que excluyese tal modo de adquisición, y 
del resultado que esto of rezca ha de depender la resolu-
ción que h a y a de adoptarse . 

También debe ser admit ida dicha prueba aun des-
pués de promulgada la nueva ley, porque en tal caso 
responde al objeto de establecer un derecho precedente-
mente adquir ido. 

182. Viniendo ahora á ocuparnos de las servidumbres 
l l amadas personales, debemos hacer notar que no pue-
den ser consideradas en las mismas ci rcunstancias que 

(1) Véase el articulo de SQUI-FEK en el Digesto italiano, epigrafe 
ab immemorabili. 



las prediales; pues si bien es ve rdad que, como estas, 
modifican los derechos de propiedad, están sin embargo 
establecidas s iempre en beneficio de cier tas personas, 
ent re las cuales existen determinadas relaciones perso-
nales ó razones de estado y de familia. 

ASÍ sucede, por ejemplo, en el usufructo legal conce-
dido por la ley al pad re sobre los bienes del hijo sujeto á 
la pa t r i a potestad y el establecido en favor del cónyuge 
sobreviviente sobre una p a r t e del patrimonio del cónyuge 
difunto. Siendo es tas servidumbres legales personales un 
accesorio de la p a t r i a potestad ó de los derechos de suce-
sión del cónyuge supérst i te, convendrá p a r a determinar 
la eficacia ó ineficacia de la ley nueva respecto de dichos 
usufructos re fe r i r se en su caso á los principios y a expues-
tos ace rca del ejercicio de la pa t r i a potestad ó á los que 
más adelante hemos de exponer sobre los derechos de su-
cesión del cónyuge superviviente . 

183. En cuanto al usufructo voluntar iamente consti-
tuido, y todo lo que con el mismo se relaciona, se debe 
considerar como r e g l a genera l que la validez de dicha 
constitución ha de juzgarse con arreglo á la ley vigente 
en el momento en que fuese constituido el usufructo. De 
aquí, que si la ley en vigor permitiese es tablecer el usu-
f ructo progresivo ó perpetuo sería válido y eficaz, y 
como ta l debería es t imarse un legado de usufructo pro-
gresivo hecho ba jo el imperio de dicha ley si la sucesión 
hubiere , sido ab ie r t a antes de de jar de regir la misma, 
aun cuando después no se admitiese más esa clase de 
usufructo por la l ey posterior que estuviese vigente cuan-
do se diere lugar á la progresión. L a eficacia de dicho le-
gado 110 podría ser destruida ni aun en, el caso de que la 
ley posterior hubiese abolido la sustitución fideicomisa-
ria, toda vez que los legados de usufructo progresivo no 
revisten por su propia na tu ra leza el c a r ác t e r de sustitu-
ciones fideicomisarias (1), y 110 podría por lo tanto consi-

(1) Confr. Cass. de Tur ln , 10 Julio 1872. (Martinelli é Pivanti), 
Monitor de los Tribunales, 1872, pá°\ 1.039. 

derárse les comprendidos en la ley nueva que hubiese 
abolido los fideicomisos. 

Por la misma razón ha sido considerado válido y efi-
caz, aun después de la promulgación del Código italiano, 
el usufructo perpetuo admitido por la ley aus t r íaca en 
favor d é l a s personas morales permanentes . Y si bien se 
ha limitado á t re in ta años, á contar de la promulgación 
del nuevo Código, la duración de tal usufructo, esto ha 
sido p a r a armonizar lo con la moderna legislación, puesto 
que en el ar t . 518 del expresado Código se dispone que el 
usufructo establecido en favor de las personas ó corpora-
ciones morales no puede exceder de dicho término. 

184. Los derechos y deberes del usufructuar io y del 
nudo propietar io deben ser determinados también por la 
ley que estuviere en vigor cuando fué constituido el usu-
fructo. La razón de ello estriba en que, naciendo esos de-
rechos y deberes del pacto, revisten las fo rmas de las re-
laciones der ivadas de la convención ó del contrato y, co-
mo éstas, t ienen que regirse por la legislación v igente al 
t iempo de ce lebrarse el contrato. 

En su virtud, p a r a decidir, por ejemplo, cuáles sean 
las reparac iones ext raordinar ias que corresponde hace r 
al propietar io y las ordinarias que g r a v a n al usufructo, 
no es necesario refer i rse á la ley vigente en el momento 
en que ocurr iere el hecho que bis motivase, sino á aque-
l la ba jo cuyo imperio fué establecido el usufructo. Tam-
bién es necesario es tar á la ley con arreglo á la cual na-
ció el usufructo, p a r a resolver si per tenecen al usufruc-
tuario ó al propietario los f rutos estantes, y los semejan-
tos á ellos, cuando el usufructo hubiere terminado. Y lo 
mismo debe decirse de la locación ó ar rendamiento hecho 
durante el usufructo y de su eficacia, en cuanto á la du-
ración del mismo, después de extinguido dicho usufruc-
to, etc. , etc. 

L a nueva ley solamente podría ser ap l icada cuando 
ella suje tase á nuevas disposiciones determinados actos 
no tenidos en cuenta por la ley anterior. Así sucedería, 
por ejemplo, en el caso de que la lev nueva dec larase 



que por ciertos actos se extinguía el usufructo, si el usu-
fructuario no hubiese adquirido con anterioridad el dere-
cho de e jecutar dichos actos sin incurr i r en la pérdida ó 
extinción del usufructo. L a m e r a fa l ta de una disposición 
legal re la t iva al pa r t i cu la r , no podría ser a legado en 
contra de esto como fundamento de un derecho adqui-
rido (1). 

Si la ley nueva impusiese al usufructuario la obliga-
ción de p res t a r fianza, y no le eximiese expresamente de 
ella la legislación vigente cuando fué constituido el usu-
fructo, nos pa rece que podría ser obligado el usufructua-
rio á prestar la fianza con arreglo á la nueva ley. Esta , 
en efecto, puede su je ta r á nuevas ga ran t í a s el ejercicio 
de los derechos adquiridos bajo el imperio de la legisla-
ción anterior, y ent re dichas ga ran t í a s debe considerar-
se la fianza, la cual no a fec ta al fondo de la servidumbre 
de usufructo sino al modo de e jerc i ta r la . 

Antes de te rminar este t ra tado, nos p a r e c e convenien-
te consignar, que las disposiciones de la ley nueva relati-
vas á la conservación de la servidumbre de usufructo son 
aplicables también á aquel las que hubieren sido adquiri-
das bajo el imperio de las leyes anteriores. Esto mismo 
debe decirse respecto de la t ranscripción si fuese exigida 
por disposiciones posteriores, p a r a el efecto de estable-
cer su prioridad en cuanto á terceros, etc., etc. 

(1) Véase lo expuesto en los párrafos 38 y 4o. 

§ 2.°. 

Dd derecho de enfiteusis tj de superficie. 

185. Naturaleza de la enfiteusis.—186. Efectos de la ley por la que 
sea abolida la enfiteusis.-187.—La ley francesa de 1793 no res-
petó los derechos adquiridos.—18§. Ley nueva que declare re-
dimible la enfiteusis.—189. Discusiones acerca de la justicia de 
la ley que autorice la redención de la enfiteusis.—190. Ley que 
debe regular los derechos del concedente y los del enfiteuta.— 
191. Del derecho de prefación.—192. Derecho de demandar la 
devolución.—193. De las causas de caducidad.—194. Requisitos 
necesarios para la conservación de los derechos recíprocos.— 
195. De la prueba del contrato.—196. Del derecho de superficie. 

185. La enfiteusis es un derecho rea l sobre cosa in-
mueble, en virtud del cua l el enfi teuta puede gozar y dis-
f r u t a r de la misma del modo m á s amplio posible á condi-
ción de no deter iorar la y de p a g a r al concedente ó señor 
directo un canon anua l ó las ot ras prestaciones eventua-
les que establezca la ley, bajo la cual fué constituido, ó 
la convención (i). 

(1) Varias discusiones se han promovido á propósito de la enfi-
teusis y de su utilidad bajo el aspecto de la economía social y de la 
prosperidad de la agricultura, asi como por el diverso modo como 
se ha entendido su índole y su carácter jurídico. 

Cuando fué discutido el proyecto de Código civil italiano, fué ob-
jeto de larga controversia si debía ó no ser mantenida la enfiteusis, 
que era admitida hasta entonces por casi todas las legislaciones 
vigentes en los diversos paises de Italia, y no faltaron fuertes sos-
tenedores de la abolición de 1a misma. Estos opinaban que si tal 
institución pudo reportar muchas ventajas en la Edad media, no 
puede, sin embargo, en los tiempos modernos favorecer á la pro-
piedad territorial, pero por el contrario, prevaleció el partido de 
conservar la enfiteusis, si bien haciéndola sufrir importantes trans-
formaciones. 

En el nuevo Código fueron en efecto aceptadas todas las solucio-
nes reclamadas por las exigencias de la agricultura y de la libre 
comercialidad de los bienes, y se cuidó de hacer desaparecer el an-



Semejante derecho tiene su fundamento en el contra-
to enfitéutico, y necesario será refer i rse á los principios 
que expondremos después respecto de los contratos p a r a 
resolver la influencia que pueda e je rce r la ley nueva en 
cuanto se ref iere á las relaciones jurídicas nac idas de 
dicha convención. , 

Por ahora sólo tenemos que ocuparnos de dicho dere-
cho considerado como un jas iyi re aliena, p a r a examina r 
la influencia de la ley nueva sobre el contenido de este 
derecho, que no puede considerarse al igual de cualquie-
r a otro nacido del pacto bajo todos sus aspectos, por lo 
que requiere la especialidad de su estudio, puesto que 
constituye un verdadero derecho rea l sobre cosas de 
otro, y como ta l es tá sujeto á los principios genera les que 
regulan el goce y el ejercicio de los derechos reales , sin 
que por esto se le pueda nega r el c a r ác t e r y la natura le-
za de un derecho contractual, habida consideración á su 
origen. Esto h a c e que la reg la de derecho transitorio 
apl icable á la enfiteusis sea tan especial como especial 
es el derecho citado (1). 

tiguo concepto del dualismo, del dominio y de la incertidumbre del 
mismo, quitando á dicho contrato aquella marca feudal que deriva-
ba de la admisión de cierto señorío en el dominus y cierta sujeción 
respecto del mismo por parte del enfiteuta. 

Debiendo, sin embargo, respetarse los derechos adquiridos 
mientras estaba en vigor la anterior legislación, informada en cri-
terio diverso, menester es reconocer la enfiteusis precedentemente 
constituida con el concepto que prevalecía en la ley bajo cuyo im-
perio tuvo existencia y con los derechos adquiridos según aquel 
sistema legal. 

(I") La enfiteusis no es la locación, no es la venta, ni la presta-
ción por la renta constituida A consecuencia do la cesión de un in-
mueble, sino una institución -sui genéris. Según la teoria sostenida 
por algunos, el dominio directo no se transmite al concesionario ó 
enfiteuta, sino que se retiene por el concedente, y de aquí que el 
derecho de éste sea un derecho real. De lo cual resulta que la pres-
tación debida por el enfiteuta 110 es una prestación personal y mo-
vible por su naturaleza como lo es la rea ta pactada por efecto de la 

* 

18G. Si la ley nueva aboliese la enfiteusis pe rpe tua y 
no hiciere ninguna reserva expresa respecto de las que 
y a hubiesen sido constituidas bajo el imperio de las leyes 
anter iores que la reconocían y admitían, no se podría ne-
g a r ni desconocer la autoridad de dicha ley nueva p a r a 
hace r ineficaz también las enfiteusis pe rpe tuas constitui-
das legalmente con anterioridad á su promulgación. 

La razón de esto se deriva del principio genera l de 
que cuando es abolida en absoluto por una ley nueva una 
institución determinada, dejan de ser eficaces todos los 
derechos que de la misma hubieren nacido, aunque ha-
y a n sido adquiridos legalmente, porque el reconocimien-
to de éstos es incompatible con la-institución abolida. 

La abolición produce, pues, en estas c i rcunstancias el 
efecto de una ve rdadera expropiación, y por lo tanto, 
sólo puede estar justificada en aquellos casos en que la 
rec lamen las exigencias del bien público, .siempre que 
esté dentro de los límites de dicha exigencia, y cuando 
a d e m á s se provee lo conducente p a r a que sean debida-
mente compensados los que por virtud de tal abolición 
quedaren pr ivados de sus derechos ó fueren per judicados 
por la disminución de pa r t e de su patrimonio. 

Una legislación nueva que sancionase una re fo rma tal 
en una teoría de enfiteusis sin sat isfacer las dos condicio-
nes antes indicadas, deberá ser considerada injusta. 

187. Con razón es cr i t icada genera lmente por esto la 
legislación f r ancesa en mater ia de enfiteusis; pues ha-
biendo abolido por la ley de 4 de Agosto de 1789 la feuda-
lidad y los derechos feudales sin indemnización sometién-
doles á tributación, no hace ninguna rese rva p a r a la en-
fiteusis, por lo que la prestación debida á causa de ella, 
y sobre todo el laudemio, han de considerárselas supri-

cesión de un inmueble-, ella es la equivalencia ó correspondencia del 
derecho que concierne al concedente, y por lo tanto, por su propia 
naturaleza personal, nacido no de una obligación, sino de un dere-
cho real. - Véase COI.AMARINO, Dei contratto di enfiitcnsi, NA no« 
les 1879. 
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vigor al tiempo de constituirse la hipoteca, todo l o q u e 
concierne á la forma de los actos, mediante los cuales 
puede ser constituida, y á las formalidades ó requisitos 
exigidos p a r a hacer la eficaz y conservar los derechos 
adquiridos á virtud de ella, entre los cuales está el grado 
y la prelación, y p a r a decidir además si han sido decaí-
dos ó no dichos derechos. 

No obstante esto, debe admitirse que el legislador pue-
da, sin pecar por ello de retroactividad, sujetar la con-
servación del derecho y su ejercicio á nuevas reglas y 
disposiciones con el propósito de conciliar los intereses 
del crédito y la seguridad de los derechos adquiridos so-
bre los inmuebles, con el respeto debido á las hipotecas 
constituidas con anterioridad. 

Consecuentemente con esto, habiéndose introducido 
en las legislaciones modernas el sistema de publicidad 
de las hipotecas y adoptado nuevas reglas pa ra la con-
servación y p a r a el ejercicio de los derechos que de ella 
derivan, estas nuevas disposiciones han sido generalmen-
te declaradas obligatorias aun p a r a la conservación de 
las hipotecas anteriores á ellas. 

La consecución de los beneficiosos efectos del sistema 
de absoluta publicidad y especialidad dé l a s hipotecas, 
se hubiera ciertamente re tardado por largo tiempo si no 
hubiesen sido hechas extensivas aun á las hipotecas ante-
riormente constituidas las nuevas formalidades prescri-
tas p a r a facili tar la contratación sobre bienes inmuebles, 
y p a r a hacer más ciertos y más seguros los derechos y 
las garant ías adquiridas sobre los mismos. 

Es principio general de derecho transitorio que la con-
servación de los derechos anteriormente adquiridos pue-
de ser sujeta á nuevas disposiciones, después de haber 
empezado á regir la ley nueva. 

206. El legislador italiano, con el propósito de quitar 
todo motivo de duda ó de error en cuanto á esto, dispone 
/&« el art . 37 de la ley transitoria lo siguiente: «Los privi-

i o s l a s hipotecas que, según las leyes anteriores, 
ect ni« eficaces respecto de terceros, aun cuando no es tu-
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viesen inscritas, ó p a r a cuya inscripción podía contarse 
con arreglo también á dichas leyes con un término útil 
que excediese del año siguiente a l día de la promulga-
ción del nuevo Código, deben ser inscritas dentro de di-
cho año p a r a conservar su grado.» 

Con esta disposición fué inmediatamente alcanzado 
el importantísimo fin que tendía á conseguir el sistema 
de publicidad adoptado por el nuevo Código, puesto que 
ningún privilegio ni hipoteca era reconocido como eficaz 
después de la promulgación de dicho Código, si no fué se-
guido de la correspondiente inscripción, en la forma es-
tablecida .en el mismo, dentro del año siguiente á contar 
desde la fecha en que empezó á regir el referido Código. 

207. Por las mismas razones debe admitirse que el le-
gislador puede, sin violar por ello los principios de la 
irretroactividad, sujetar á inscripción aun los privilegios 
respecto de los cuales 110 era necesario dicho requisito se-
gún las legislaciones anteriores, y del mismo modo pue-
de someter también á tal obligación las hipotecas ge-
nerales é imponer á las demás ya inscritas el deber de la 
reinscripción, á fin de que esta se lleve á efecto en la for-
ma establecida por la nueva ley, conminando á los favo-
recidos por ellas con la pérdida de sus derechos si no fue-
sen observadas y cumplidas de este modo las disposicio-
nes de dicha ley. Otros muchos ejemplos podríamos citar, 
pero consideramos innecesaria su exposición, porque to-
dos ellos han de regirse por la regla general y a indicada. 

La razón legal de esto estriba en el principio con an-
terioridad ya expuesto de que todo lo relativo á la con-
servación de los derechos civiles adquiridos bajo el im-
perio de las leyes anteriores puede, sin embargo, ser so-
metido á las prescripciones de una nueva legislación. 

Esto 110 obstante, debemos observar que si bien cuan-
do las formalidades relat ivas á la publicidad de las hipo-
tecas fueren modificadas por la nueva ley, puede el le-
gislador sujetar á las disposiciones de ésta las h ipo tec / 
anteriormente constituidas, siempre que a l sistema a; 
guo no se haya sustituido por completo otro distinta i ver-



sucedo ésto, sin embargo, en el caso de haberse abrroga-
do por la nueva ley ciertas formalidades por inútiles, 
pues entonces no podrían las disposiciones de dicha ley 
ser aplicadas á las hipotecas anteriores sin incurrir en 
retroactividad, y adolecerían tales hipotecas de un evi-
dente vicio de nulidad si no fuesen llenadas dichas for-
malidades á causa de la inobservancia de los requisitos 
exigidos por la legislación vigente en el momento en que 
hubieren sido constituidas. 

Haciendo aplicación de este principio á todas sus con-
secuencias, resulta que si con arreglo á la ley ant igua 
fuese precisa p a r a la eficacia de la hipoteca la renova-
ción dentro de un determinado plazo y por una ley poste-
rior se ampliase dicho término, no podrían ser aplicadas 
las disposiciones ele esta última, á 110 incurrir en injusta 
retroactividad, p a r a decidir acerca de la obligación im-
puesta por la ley p a r a la renovación de las hipotecas y 
respecto del término dentro del cual debería cumplirse 
útilmente este requisito pa ra que la hipoteca inscrita y a 
pudiera conservar el grado y los efectos propios de su 
originaria inscripción. No serían violados, sin embargo, 
los principios de l a irretroactividad, si la ley nueva, al 
sujetar á nueva forma el requisito de la renovación, es-
tableciese á la vez las reglas con sujeción á las cuales 
debería l levarse á efecto en las hipotecas respecto de las 
cuales no hubiese espirado todavía el término para su re-
novación con arreglo á la legislación anterior, y del mis-
mo modo podría también en cuanto á las hipotecas que 
se hallasen en este caso prorrogar el término indicado; 
pero respecto de aquellas en que el término útil de la 
renovación hubiese vencido ya antes de estar en vigor la 
nueva ley, no podrían tener valor alguno las prescrip-
ciones de ésta á 110 dar á las mismas fuerza retroact iva, 
como queda y a dicho, aun cuando por ellas se prorrogase 

. el referido término. 
}>ú Siguiendo en este mismo orden de ideas, debe también 
7„)rjnitirse que la ley nueva podría sin injusta retroacti-
ra mi\d someterá la formalidad de la renovación á aque-

lias hipotecas que, según las leyes anteriores, estuviesen 
exentas de dicha obligación. 

Con los mismos argumentos con que se ha demostrado 
que el legislador puede imponer el requisito de la inscrip-
ción á las hipotecas generales y á los privilegios consti-
tuidos bajo el imperio de leyes anteriores que les de-
c laraban válidos y eficaces sin necesidad de tal requisi-
to, se demuestra también que el legislador puede justa-
mente imponer la obligación de la renovación p a r a las 
inscripciones anteriores que no estaban sujetas á dicha 
formalidad por las leyes que regían cuando tuvieron 
efecto. A pesar de ello, la ley transitoria italiana, prove-
yendo á esto, fija un término racional p a r a la inscripción, 
reinscripción y renovación de las hipotecas anteriores, 
con objeto de no per judicar los derechos privados. 

208. En principios generales, los efectos de una hipo-
teca y las relaciones de derecho que de ella se derivan, 
deben ser regidos por la ley que estuviere en vigor al 
tiempo de ser constituida la misma; pero esto no puede 
excluir la aplicación de la ley nueva p a r a ciertas rela-
ciones de derecho, nuevas también, que hubieren nacido 
después de haber empezado á regir dicha ley. 

Por consecuencia de esto, se debe reconocer que el de-
recho de prelación perteneciente á los acreedores hipo-
tecarios en relación con los demás acreedores, debe ser 
regido por la ley vigente al tiempo de constituirse la hi-
poteca. La nueva ley tendrá, en verdad, fuerza p a r a su-
je tar al cumplimiento de ciertas formalidades la conser-
vación del grado y de los efectos de una hipoteca, pero 
de ningún modo podrá desconocer sin incurrir en injusta 
retroactividad los privilegios que per tenezcan á un 
acreedor respecto de los demás, con arreglo á la legisla-
ción que estuviera en vigor cuando fué adquirido el dere-
cho de hipoteca. 

En la ley transitoria italiana no ha sido observado, sip 
embargo, rigurosamente este principio, pues en e l la / 
se sujeta á la inscripción en la forma establecida pe . ' 
nuevo Código las hipotecas generales sobre bienes-ü ive r" 
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ros. En efecto, en el ar t . .39 se dispone que la hipoteca 
que afecte á bienes futuros, con arreglo á las leyes ante-
riores, no adquirirá el grado ó los efectos propios de la 
misma, en cuanto á los que en lo sucesivo se vayan ad-
quiriendo por el deudor, sino á medida que se inscriba la 
carga sobre los citados bienes, es decir, que se hacen de-
pender los derechos y los efectos de tal hipoteca del he-
cho de la inscripción. Con semejante precepto, se viene á 
pr ivar al acreedor que á su favor tuviere una hipoteca so-
bre bienes futuros el grado ó los derechos atribuidos á di-
cha hipoteca por las leyes anteriores, en virtud de la ins-
cripción general que las mismas autorizaban, y se ha con-
cedido á ella un nuevo grado ó nuevos efectos en razón, 110 
á la primitiva inscripción, sino á las que nuevamente se 
fueren llevando á cabo sobre los bienes socesivamentc 
adquiridos, y que, por lo tanto, sólo surtirán efecto desde 
la fecha en que tuvieren lugar. 

No resulta, á nuestro juicio, justificado que el acree-
dor que, según la ley anterior, tenia un derecho de pre-
lación sobre los demás acreedores posteriores, en virtud 
de la hipoteca general sobre bienes futuros, pueda ser 
pospuesto de este modo á aquellos que habiendo sido más 
diligentes que él le hayan precedido en la inscripción de 
los bienes adquiridos con posterioridad por el deudor co-
mún, pues, teniendo en cuenta que el grado forma par te 
integrante de la garan t ía real sobre los bienes del deu-
dor constituida por la hipoteca, necesario es reconocer 
que la ley nueva que de cualquier modo quita al acree-
dor el derecho de prelaeión, viene á pr ivar á éste de un 
derecho legalmente adquirido bajo el imperio de la legis-
lación anterior. 

209. Se puede solamente admitir que la ley nueva re-
gule el procedimiento de graduación entre las hipotecas 
inscritas estando en vigor la legislación anterior, y las 
]>ue 1 0 fueren después de la promulgación de aquella. Co-

, M, restas relaciones 110 conciernen al grado, pueden caer 
M uf ,ctamente bajo el imperio de la ley nueva, siempre 

deba ser considerada la nueva inscripción como 

consecuencia de la convención hipotecaria ó de la hipo-
teca constituida, sino como una consecuencia jurídica 
nueva, no tenida en cuenta por la ley antigua y sí por la 
nueva. Esto sucedería, por ejemplo, en el caso de la sub -
rogación hipotecaria sancionada por la ley nueva. 

P a r a esclarecer esta nuestra opinión, conviene indi-
car la cuestión que surgió en Italia al t ra ta rse de aplicar 
el art . 2011 del nuevo Código civil, que t r a t a de la subro-
gación hipotecaria. Dicho artículo se refiere al caso en 
que un acreedor que tenga debidamente inscrita á su fa-
vor una hipoteca sobre varios bienes, en vez ele dividir 
su acción hipotecaria entre todos ellos, la ejercite única-
mente contra uno solo, sobre el cual tuviere á su vez ins-
crita hipoteca algún otro acreedor posterior. El legisla-
dor supone en este caso que el precio del inmueble sea 
aplicado íntegramente p a r a solventar el crédito del 
acreedor ejecutante, y queen su consecuencia quede 
f rus t rada la hipoteca del acreedor posterior por insufi-
ciencia del inmueble afecto á ella, y dispone que en tal 
caso este acreedor que se encuentra falto de su garan-
tía real se subrogue en la hipoteca perteneciente al pri-
mero en cuanto á los otros bienes hipotecados al mismo, 
y que puede hacer tomar la correspondiente anotación 
al efecto de ejerci tar la acción hipotecaria sobre dichos 
bienes, conservando el grado de su propia inscripción 
respecto de los acreedores posteriores á él. 

El concepto jurídico de la subrogación legal hipoteca-
ria con arreglo á la disposición citada, es considerar to-
dos los bienes gravados por la hipoteca como objeto co-
mún del derecho real hipotecario de los diversos acree-
dores y casi como codeudores solidarios y principales; 
de modo que, haciendo abstracción del origen del crédito 
y de la posesión de los bienes citados, el débito hipoteca-
rio se divide entre los inmuebles dados en garant ía , y s ; ' ' 
alguno de ellos pagase el todo, tendrá acción pa ra r e í / 
tir contra los demás has ta llegar al último fundo, p.¿ i v e r 
poner así á todos los acreedores hipotecarios en sitúa/ ' ' 
de ejerci tar su derecho hipotecario en concurrencia . 1 



tre sí y sin que sea alterado su respectivo orden de pre-
lación. 

Esto sentado, entendemos que la disposición citada 
del nuevo Código debe ser aplicada también en la hipó-
tesis de la concurrencia de dos acreedores, uno de los 
cuales hubiese suscrito su hipoteca estando en vigor la 
ley antigua, que, como es sabido, no admitía la subroga-
ción legal hipotecar ia , y el otro después de haber empe-
zado á regir el nuevo Código. 

En efecto;, éste, con dicha disposición, no ha hecho 
otra cosa que regular ciertas consecuencias jurídicas 
que pueden ser mater ia del procedimiento p a r a la reali-
zación del derecho hipotecario, y ha procurado que no 
vinieran á menos las garan t ías reales ni fuesen menosca-
bados los derechos de prelación concedidos por la ley, y 
de aquí que h a y a establecido con tal objeto la subroga-
ción entre los distintos acreedores. 

Cuando la concurrencia se verifica entre acreedores 
cuyas hipotecas hubieren sido constituidas todas ellas 
antes de la promulgación del nuevo Código podría surgir 
a lguna duela, pero ésta habría también de ser resuelta 
en el mismo sentido, en consideración á que en suma las 
subrogaciones legales deben ser reguladas según la ley 
vigente en-el momento en que se verifica el hecho de que 
t r aen origen, y á e^ue los derechos accesorios y los even-
tuales concedidos por la ley nueva deben ser reconoci-
dos á favor de todos aquellos en quienes concurren las 
circunstancias por vi r tud ele las que son concedidos ta-
les derechos. Por el contrario, ninguna duda puede ofre-
cerse en el caso de que la hipoteca posterior hubiere sido 
inscrita después de estar en vigor la nueva ley, porque 
de ningún modo sería dado negar a l acreedor citado el 
derecho de aprovecharse ele cuanto en su favor dispone 
la ley bajo cuyo imperio fué constituida su hipoteca. 

Por otra pa r t e , necesario es considerar además, que 
relaciones entre las hipotecas antiguas y las nuevas 

«Ú ':1>\ „fien ser regidas por la ley nueva, y que cuando un 
' ' ' ' - ̂ "vl 'II \ 

. ador ha procurado con nuevas disposiciones hace r 

más eficaz la garan t ía real con arreglo á justicia y á la 
equidad, pueden aprovecharse también ele dichas dispo-
siciones aquellos que tengan adquiridos y a tales dere-
chos de garant ía bajo el imperio ele leyes anteriores á 
ellas. 

210. El derecho ele peclir y obtener la reducción de 
las hipotecas debe, por regla general , ser regido por la 
ley bajo cuyo imperio fuese constituida la hipoteca. 

Por lo tanto, si el deudor hubiese adquirido el derecho 
de hacer restringir la hipoteca á una pa r t e ele los bienes 
indicados en la inscripción y concurriesen las circuns-
tancias establecidas por dicha ley para obtener tal re-
ducción, este derecho habría de ser respetado elel mismo 
modo que cualquiera otro derecho adquirido. Y por el 
contrario, si no fuese admisible según dicha ley la deman-
da de reducción ni respecto de la cuantía de los bienes 
ni en cuanto á su importe cuando la una ó el otro hubiese 
sido determinado por convención ó por sentencia, no se-
ría aplicable la ley nueva que admitiese la reducción de 
dichas hipotecas. La reductíbilidad ó irreduetibilidad en 
uno ó en otro caso afectaría á la sustancia del derecho 
por que habría de reflejarse en la extensión de la garant ía 
real, y la ley nueva no puede restringir el contenido y 
cuanto concierne á l a sustancia de dicha garant ía . 

Si la nueva ley admitiese un nuevo caso ó una nueva 
causa de reducción no tenido en cuenta por la legislación 
anterior, no podría negarse el derecho de invocar las 
disposiciones de dicha ley pa ra pedir la reducción á 
aquellos deudores hipotecarios cuyas hipotecas hubieren 
sido constituidas con anterioridad á la promulgación de 
la misma. La ley nueva, en efecto, elebo respetar el de-
recho perfecto adquirido, y por esto hemos dicho ya que 
si el acreedor hubiese adquirido al tiempo de publicarse 
la nueva disposición el derecho perfecto de hipoteca irre-
ductible, bien por convención, bien por expresa d i s p o s i -
ción d é l a ley, no podría sin injusta retroactividad sof >».« 
privado de ese derecho legítimamente adquirido; pero? 
sólo hubiese llegado á adquirir un derecho de hipo^iver-- ! 
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general é indeterminado y el deudor no pudiera pedir la 
reducción únicamente por la fa l ta de una disposición le-
ga l en que fundar su demanda , esto no podría servir de 
fundamento á un derecho perfecto del acreedor p a r a im-
pedir al deudor el goce de las nuevas disposiciones. 

Hemos dicho y a en otra ocasión, que la f a l t a de una 
disposición legal no puede ser fundamento de un derecho 
perfecto y adquirido, y esto explica cuanto dejamos indi-
cado respecto de este extremo. 

211. L a extinción de la hipoteca puede ser consecuen-
cia de la extinción del crédito garant ido por ella, y es 
evidente que dicha extinción, como accesoria que es, debe 
ser regida por las mismas reglas que la extinción de la 
obligación principal. Cuando dependiese de un nuevo he-
cho jurídico, deberá también regirse por la ley que estu-
viere vigente en la ocasión en que dicho acto nuevo hu-
biere tenido lugar. También puede extinguirse la hipote-
ca de la misma mane ra que cualquiera otro derecho rea l 
puede quedar extinguido como tal, y p a r a la resolución 
de las cuestiones á que esto diere lugar, convendrá tener 
en cuenta los principios que regulan dichos derechos. 

La hipoteca se extingue igualmente por la prescrip-
ción, y en el capítulo siguiente veremos cómo deben ser 
apl icadas la ley nueva y la ant igua en consideración al 
tiempo en que la prescripción hubiere comenzado ó ven-
ga á quedar terminada. 

rl lili . 

§ 4.° 

De la prescripción 

212. Generalidades sobre la prescripción como modo de adquirir el 
dominio y como medio de perderlo. - 213. Cómo debe aplicarse 
ae l l a s la ley nueva.—214. No concurren los elementos dé los 
derechos adquiridos en las prescripciones que estuvieren en cur-
so. Consecuencias de esta regla.—215. Ley nueva que abrevie 
el término de la duración de la prescripción.—210. Ley nueva 
que establezca nuevas causas de suspensión ó de interrupción 
del lapso de la misma.-217. Disposiciones relativas a l a pres-
cripción en la legislación francesa y en el Código civil italiano. 

212. L a prescripción, t a l como es entendida en la le-
gislación moderna, comprende dos distintos aspectos: 
uno, la prescripción ac t iva ó adquisitiva, p ropiamente di-
cha, prescripción que corresponde á la usucapión roma-
na, y la prescripción pas iva ó extintiva, l l amada así, en 
cuanto es también modo de perder el derecho. El legis-
lador italiano ha seguido en este punto el ejemplo de Jus-
tiniano, que reunió bajo el mismo título á una y otra; 
poro esto no quita ni puede qui tar las diferencias sustan-
ciales que ent re ellas existen, tanto ace rca del objeto á 
que obedece cada una, cuanto respecto de la ve rdadera 
na tu ra leza é índole jurídica de las mismas. 

La prescripción ac t iva ó adquisitiva, no puede tener 
por objeto más que los bienes inmuebles incorporales ó 
los derechos de servidumbre, y es un medio p a r a conso-
lidar el derecho de propiedad ó el de servidumbre, me-
diante la posesión revest ida ele ciertas formalidades y 
cont inuada por un determinado lapso de tiempo, ó bien 
p a r a l iber tar del mismo modo á los bienes inmuebles de 
las ca rgas ó g ravámenes rea les con que estuvieren gra-
vados. Se hal la , pues, establecida pa ra hace r estable y 
segura la propiedad de las cosas, y es eficaz contra cual 
quiera, constituyendo al mismo tiempo una acción y u) 
excepción. 



La prescripción extintiva puede servir ún icamente 
p a r a cont rar res tar ó detener la acción que per tenec ie ra 
á aquel que por cierto tiempo no ejercitó el derecho á que 
se refiera dicha acción, ó que descuidó ó abandonó el 
ejercicio de la misma, y tiene el verdadero y propio ca-
r ác t e r de una excepción. Esta prescripción es, pues, efi-
caz contra toda clase de derechos y de acciones, y se 
ha l la establecida p a r a ga ran t i za r el patrimonio de los 
que fueren per turbados en el goce del mismo, por los cua-
les puede ser uti l izada p a r a detener la acción in ten tada 
con ellos. 

En este lugar deberíamos ocuparnos solamente de la 
prescripción adquisitiva ó usucapión, la cual ve rdadera -
mente no puede considerarse como un modo de adquir ir 
d i rec tamente la propiedad de las cosas, sino como un 
medio p a r a convalidar una adquisición anter ior ó que se 
supone preexistente. Sin embargo, como las r eg las de 
derecho transitorio son comunes á la usucapión y á la 
prescripción extintiva, habremos de referirnos también á 
esta últ ima p a r a evi tar repeticiones. 

La prescripción adquisitiva ó usucapión, no produce 
su efecto sino cuando hubiere sido te rminada con ar reg lo 
á las condiciones de terminadas por la ley. Así, pues, si 
durante el lapso del t iempo fijado como necesario p a r a 
completar la prescripción, cambiasen las disposiciones 
legales que rigieren esta mater ia , surgir ía n a t u r a l m e n t e 
la cuestión de si podía comple tarse y t e rminarse definiti-
vamente la prescripción en la fo rma establecida por la 
ley bajo cuyo imperio había sido comenzada, ó si debía, 
por el contrario, su je tarse en un todo á la n o r m a sancio-
nada por la ley nueva. 

213. P a r a resolver esta cuestión, si quieren ap l ica rse 
los principios genera les de derecho transitorio, h a y que 
reconocer que la prescripción adquisitiva no h a c e n a c e r 
;dngún derecho perfecto á f avor del poseedor ha s t a que 
/ííc ;a espirado por completo el período de tiempo exigido 
/»" '', prescribir . En su virtud, mientras la prescr ipción 

. rU m > orriendo y no h a t ranscurr ido aún dicho término, si 
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cambiase la legislación reguladora de esta mate r ia , la 
ley nueva debe su je tar á su imperio dicha prescripción y 
las condiciones p a r a l levar la á efecto, toda vez que ella 
debe únicamente r e spe ta r los derechos perfectos adqui-
ridos antes de empezar á regir , y no puede repu ta r se ta l 
la prescripción que aun no hubiere sido te rminada , poí-
no haber vencido todavía el plazo fijado p a r a prescribir . 

En efecto; las relaciones entre el poseedor y la cosa 
poseída, que empiezan á es ta r bajo la autoridad de una 
ley que sanciona este medio de adquir ir , y lo mismo la 
posesión continuada por el t ranscurso no interrumpido 
del tiempo, no son más que actos prepara tor ios p a r a di-
cha adquisición de dominio, la cual sólo llega á ser per-
fec ta cuando el término de la prescripción hubiere sido 
vencido. Has t a este momento todo puede ser reducido á 
1a. nada , mediante un acto cualquiera del verdadero pro-
pietario que in te r rumpa la pacíf ica posesión tenida por 
el prescr ibiente , y claro es, por lo tanto, que debiendo 
regular la ley nueva la adquisición de todos los derechos 
desde el momento en que empezare á regir , t iene que su-
j e t a r á sus preceptos las prescripciones que estuvieren á 
la sazón en curso, porque todavía no constituyen ni pro-
ducen un derecho perfecto adquirido, y solamente debe-
r á respe ta r dicha ley las que hubieren quedado termina-
das ó consumadas antes de en t r a r en vigor, aun cuando 
sus disposiciones hubiesen modificado las reg las re la t ivas 
á la adquisición por medio de la prescripción. 

Lo mismo debe suceder respecto de la prescripción 
extintiva. Algunos han creído que dicha prescripción te-
nía que ser regida por la ley bajo cuyo imperio hubiere 
nacido la obligación. En apoyo de esta opinión se ha di-
cho, que tanto va le la obligación jurídica, cuanto el dere-
cho que al acreedor corresponde p a r a exigir y obligar ai 
deudor a l cumplimiento de la prestación, y de aquí que 
siendo correlativa, con la fue rza de la obligación la dura-., 
ción de la obligación pa ra exigirla, podr ía considerar?-' 
como un derecho adquirido en vir tud de la ley que es; 
viere vigente al tiempo de nacer el vincidum •)uns, e'üiver-



prescribir dicha acción por el t ranscurso de tiempo fija-
do en la misma, por cuyo motivo han sostenido los t ra ta-
distas citados que tenía que ser regido este derecho de 
prescripción por dicha ley (1). Esto, sin embargo, no es 
exacto por la facultad per teneciente a l acreedor de ejer-
c i tar c ier tas acciones con arreglo á de te rminadas condi-
ciones establecidas por la ley bajo cuyo imperio nació la 
obligación á que dichas acciones se refieren; no puede ser 
considerada como un derecho perfecto, si dichas accio-
nes no hubieren sido e jerc i tadas antes de que la ley nue-
va modificase las reglas fijadas en la legislación anter ior 
p a r a el ejercicio de las mismas. Por lo tanto, una vez 
modificada dicha legislación, las pa r t e s no podrían tener 
la pretensión de que hubiera de considerarse p a r a ellos 
como un derecho adquirido la continuación del estado de 
derecho creado por la legislación anterior . 

214. De lo expuesto resul ta que las prescripciones que 
estuvieren en curso y no hubiese espirado aún el plazo 
fijado p a r a las mismas á la fecha de la promulgación de 
una ley nueva, no reúnen los elementos constitutivos y 
precisos de todo derecho adquirido, y por esto deben apli-
ca rse respecto de las mismas las nuevas disposiciones 
legales, aunque éstas anulen y dejen sin efecto dichas 
prescripciones ó las sometan á nuevas condiciones, sin 
que por ello pueda considerarse vulnerado el principio 
d é l a no re t roac t iv idadde las leyes. 

(1) Confr. DIJRANTON, Droit civil, vol. L . ° , mun. 6 9 , el cual dice 
que las partes contratantes han debido tener también en conside-
ración la eventualidad de la extinción del crédito ó del derecho 
bajo las condiciones establecidas por la ley con arreglo á la cual se 
obligaron. También P R O U D H O N consideró la prescripción como par-
te integrante del derecho adquirido por virtud de la convención, 
y aun como derecho adquirido el de prescribir la acción por el 
transcurso del tiempo; y de todo ello deduce que la ley nueva no 
podría, sin tener efecto retroactivo, reducir el ejercicio de ese de-
b u ? existente eficaz desde luego, puesto que un derecho de tal 
' '"Raleza, debe reputarse adquirido para toda su extensión y du-

é n¡, ~ ~ D r 0 Í t ° i v i l ' v o 1- 1°> P A o i n a 41. 

Haciendo aplicación de esta regla , que ha sido acep-
t ada en teoría por la mayor p a r t e de los escritores (1), se 
deduce que la ley nueva deberá ser apl icada p a r a deci-
dir si debe ó no admit i rse y sur t i r efecto la prescripción, 
en el caso de suscitarse duda sobre ello por la diversidad 
de legislación ent re el momento en que ésta tuviera prin-
cipio y el en que hubiese de quedar te rminada, de no ha-
ber sufrido modificación a lguna en este punto el derecho 
vigente en aquel la época. Así, pues, si una ley nueva de-
c larase imprescr ipt ibles las cosas que antes eran -sus-
ceptibles de prescripción, sus disposiciones valdrían pa-
r a qui tar todo efecto jurídico á la posesión que has ta en-
tonces hubiese sido manten ida quieta y pacíf icamente 
con el propósito de l l evar á cabo la prescripción. Y cuan-
do la ley nueva dec la rase prescr ip t ib les aquel las cosas 
que con ar reg lo á la legislación anterior no podían ser 
prescr i tas , sus disposiciones no sur t i rán el efecto de ha-
cer eficaz y aprovechable , p a r a el efecto de la prescrip-
ción, la posesión que con anter ior idad á ella hubiere sido 
tenida, y sólo pueden conceder efectos jurídicos p a r a la-
prescripción á la que fuere l levada á cabo con los requi-
sitos legales después de su promulgación. 

Con arreglo á dicha ley, debe determinarse también 
en iguales c i rcunstancias , cuáles sean los derechos pres-
criptibles y cuáles los inprescript ibles, y únicamente de-
be admit i rse que no pueda anu la r la ley nueva el dere-
cho de propiedad y a adquirido mediante la prescripción, 
cuando ésta hubiere tenido y a efecto antes de modificar-
se la legislación anter ior , aun cuando por dicha ley nue-
va se declarasen imprescript ibles los bienes ganados por 

(1) Confr. ZACCARIA, Dr. civ. fr. Introä., § 3 0 . - D E M O L O M B B , 
Dr. cii'., vol. I , § 6 1 . — M A R C A R E , § 5 7 . — S A V I O N I , Droit romain, 
v o l . V I I I . 

P A C I F I C I - M A Z Z O N I vol. I , § 4 9 . - B I A N C H I , Diritto civile, § § 1 3 3 
y siguientes. — M E R L I N , Rep., véase Prescription, sec. I , § 3 , nüme-
ros 8 - 1 0 . — L A U R E N T , Dr. civ., vol. I , § 2 3 3 . - G A B B A , Teoria de la re: 
troat., vol. I. 
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ese medio. Así, por ejemplo, en Italia los poseedores de 
los bienes del Patrimonio, declarados como tales impres-
criptibles por el nuevo Código, pero que con arreglo á la 
legislación anterior podían ser adquiridos por prescrip-
ción, tienen un indisputable derecho para oponer con fun-
damento la excepción de prescripción, si hubieran llegado 
á ser prescritos dichos bienes antes de la promulgación 
del expresado Código. Lo mismo sucede respecto del ex 
Ducado de Milán, donde, según las antiguas constitucio-
nes, e ran prescriptibles los bienes indicados y los dere-
chos menores de regalía, como los de pea je y otros seme-
jantes, cuyo dominio debe ser respetado si ía propiedad 
de los mismos hubiese sido adquirida por medio de la pres-
cripción antes de estar en vigor la moderna legislación. 

La ley nueva deberá regular igualmente los requisi-
tos exigidos pa ra ser eficaz la prescripción. Por lo tanto, 
la omisión de cualquiera de los nuevamente establecidos 
por dicha ley sería un obstáculo p a r a que surta efecto la 
prescripción, si su fa l ta hubiera tenido lugar después de 
la promulgación de los nuevos preceptos legales, aunque 
so t ra te de una prescripción comenzada bajo el imperio 
de una legislación anterior que no exigiese tal requisito. 

La ley nueva que ampliase el término fijado p a r a 
prescribir, deberá aplicarse también á las prescripciones 
que á la sazón estuvieren en curso, y producirá el efecto 
de prolongar respecto de ellas el lapso del tiempo nece-
sario p a r a la prescripción. Lo mismo sucederá si la lev 
nueva estableciese nuevos modos ó motivos de interrum-
pir ó de suspender el referido término. 

215. Solamente en la hipótesis de que la ley nueva 
abreviase la duración de dicho término, podría encon-
t rar alguna dificultadla aplicación de la regla antes in-
dicada, y todos los escritores lo han reconocido así. En 
efecto; si en dicho supuesto se aplicase la nueva legisla-

t i o n á las prescripciones que ya estuvieren en curso al 
, P ^ i p o de su promulgación, y se considerase suficiente 

- , - /„»rf el efecto de prescribir la posesión por ese período 
>¿v- ri rn.^po más breve respecto de aquellas cosas para las 

cuales exigía la ley antigua el lapso de un término ma-
yor, se daría el absurdo jurídico de tener que considerar 
completa ó eficazmente terminada la prescripción si en 
el momento de empezar á regir dicha legislación hubiese 
transcurrido y a el plazo fijado por la misma, y el resul-
tado sería que se había consolidado la propiedad en fa-
vor del prescribiente con perjuicio de aquellos dueños 
que tenían derecho á destruir los efectos ele la prescrip-
ción por un período de tiempo mayor , según el orden de 
derecho existente cuando empezó á surtir efecto el he-
cho de la posesión. 

P a r a evitar este absurdo, algunos han propuesto que 
se considerase como 110 transcurrido el' tiempo que se hu-
biere estado poseyenelo en las prescripciones que se ha-
l laren en curso al promulgarse clicha lev, y se obligara 
á los que quisieran prescribir á empezar ele nuevo la 
prescripción con arreglo á la ley nueva p a r a l levarla á 
cabo en el término establecido por ella. Pero entende-
mos que 110 es oportuna ni acer tada esta solución, porque 
podría producir 1111 inconveniente 110 menos grave que el 
que se t r a t aba de salvar , pues si fal tase poco tiempo pa-
r a completar el término exigido pa ra la prescripción en 
la legislación antigua, vendría á aumentarse de hecho la 
duración del mismo, toda vez que p a r a nacía había de 
tenerse en cuenta la posesión anterior á la nueva ley, 
y había de poseerse de nuevo por todo el tiempo fijado en 
la misma las cosas que hubieran de prescribirse. 

El mejor temperamento es, pues, el adoptado por Sa-
vigny; esto es, de ja r en libertad al que quiera prescribir 
p a r a terminar el lapso de la posesión con arreglo á la 
ley antigua, ó volver á comenzarlo en armonía con los 
nuevos preceptos, según que uno ú otro medio le fuere 
más ventajoso. 

216. Cuando la ley nueva admitiese nuevos modos ó 
motivos p a r a suspender ó interrumpir la prescripción' 
deberán aplicarse también sus disposiciones á la pr 
cripción que estuviere en curso á la fecha de su pro; . J , | 
gación, siempre que la nueva causa ele suspensión/ü i y e r"'• 1 
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hubiere consumado antes; pero h a b r á de r epu ta r se subsis-
tente dicha prescripción por todo el t iempo t ranscurr ido 
mientras regía la legislación anter ior que no admit iera tal 
causa de suspensión, y sólo deberá considerarse suspendi-
da á par t i r del momento en que empezó á regir la nueva ley. 

Por el contrario, si és ta dec la rase que en adelante no 
suspendiere el lapso del término de la prescripción algún 
hecho que antes surt iera ta l efecto, habr ía que conside-
ra r le suspendido por todo el tiempo anterior , en que, según 
la legislación entonces vigente, podía aquel hecho suspen-
der la prescripción, y volvería á empezar su curso la po-
sesión desde el día de la promulgación de la ley nueva. 

En cuanto á los actos que pueden in ter rumpir la pres-
cripción, debe estarse á las disposiciones de la ley nueva 
en aquellos que quedaren terminados después de es tar 
en vigor ésta, y á las de la legislación anter ior en los que 
lo hubieren sido antes de empezar á regir la misma. 

217. Estas reglas, que lógicamente se der ivan d é l o s 
principios generales de derecho transitorio, no h a n sido, 
sin embargo, acep tadas por las legislaciones positivas, 
las cuales se han apar tado en este punto de los preceptos 
de la ciencia. En efecto, la legislación f r ancesa , que sir-
vió después de modelo á otras muchas , estableció en el 
artículo 2281 del Código la siguiente disposición: 

«Las prescripciones comenzadas á la época de la pu-
blicación del presente título (25 de Marzo de 1 8 0 4 ) , serán 
reguladas en conformidad á las leyes anteriores. 

»Esto no obstante, las prescripciones empezadas ya y 
p a r a cuya terminación f a l t a r an aún, según las ant iguas 
leyes, más de t re in ta años, á contar desde la misma épo-
ca , quedarán completas por el lapso de t re inta años.» 

Unicamente fué excluida en absoluto la aplicación de 
las leyes anteriores, en cuanto á la prescriptibil idad de 

' M servidumbres continuas no aparen tes y de las discon-
> * y a s c a r e n t e s ó no aparentes , respecto de las cuales 

el legislador f rancés en el ar t . 691, que dichas 
^ ¿ v . r a J 1 ' vumbres no podían en adelante ser constituidas más 

• ^ » n t e un título eficaz, no siendo suficiente á su-
M - v ' ' * f 

plirlo la posesión inmemorial; y que las constituidas por 
medio de la posesión sólo podían ser reconocidas y esti-
madas como vál idas en aquellos países en que este medio 
fuese eficaz p a r a su adquisición, á pesar de que las leyes 
anter iores es tablecieran lo contrario. 

El criterio aceptado por la legislación f rancesa , aun 
cuando no es conforme á los principios científicos, según 
se ha reconocido (1), fué adoptado después por los demás 
países con pocas excepciones, y aun en I tal ia tuvo con-
firmación en el ar t . 47 de las disposiciones t ransi torias , 
que dispone lo siguiente: 

«Las prescripciones comenzadas antes de la promul-
gación del nuevo Código, son reguladas por las leyes an-
teriores. 

»Esto no obstante, las prescripciones empezadas an-
tes de dicha promulgación, y p a r a las cuales, según las 
leyes anteriores, se exigiese aun un período de tiempo 
mayor clel fijado por el nuevo Código, se completan por el 
t ranscurso del tiempo establecido en él, computándose 
éste desde la promulgación del mismo». 

Creemos oportuno observar , que en teoría deben apli-
carse unos mismos principios, tanto á la prescripción ad-
quisitiva, como á la extintiva, y salvo el caso de que la le-
gislación t rasi tor ia no h a y a ordenado que se sujeten á 
norma distinta, deben del mismo modo apl icarse igual-
mente á una y á o t ra las r eg las establecidas por el legis-
lador. 

(1) Los Tribunales italianos han estimado generalmente que la 
regla sancionada en el art . 47 no es conforme á los principios de la 
ciencia del derecho, ni á los de la equidad (Cass. de Turin, 6 Abril 
1872; Pellegrini, Monit. dei Tridi Mil., XIII, 389, Ancona ' 24 Abril 
de 1875; Biagini, Leyge XV, 1, 722). Por eso en los casos en que so 
ha podido considerar que 110 habla expresa disposición legal, h a r 
resuelto la cuestión con arreglo á los principios del derecho comir 
En su virtud, han fallado que las prescripciones incoadas en los ." 
tados ex pontificios, mientras regia la legislación francesa n c i , i v e i ' -
dlan terminarse más que en conformidad con la ley pontificia, 



C A P Í T U L O VII 

De la sucesión 

218. De la sucesión.—219. De los herederos y sucesores.—220. Ad-
quisición de la herencia: influencia de las leyes nuevas relativas 
<i esta materia.—221. Idea general de las cuestiones de derecho 
transitorio en materia de sucesión. 

218. L a sucesión, en el significado más extenso de esta 
pa labra , denota la transmisión ele la totalidad ó de una 
pa r te del patrimonio del difunto á las personas á quienes 
es concedido éste por la ley ó por la voluntad del tes-
taelor. . 

El patrimonio comprende la totalidad de los bienes per-
tenecientes al difunto, y considerándole bajo este punto 
de vista, abstracción hecha de los elementos de que se com-
pone, es una universalidad de derecho, un todo jurídico; 
es la misma personalidad del hombre en relación con los 
diversos objetos de sus derechos, no excluyendo aquellos 
que á causa de su misma naturaleza, ó por una disposi-
ción de l a ley deben ser considerados de tal modo inhe-
rentes á l a persona, que no son susceptibles de ser t rans-
mitidos á otro. 

Pero el patrimonio en cuanto á la sucesión significa 

blan, por lo tanto, reunir todos los requisitos exigidos por dicha 
legislación; pues no habiéndose dispuesto nada en los motti proprii 

Viviano y Leonino respecto de las prescripciones comenzadas bajo la 
-islación francesa, debían seguir las reglas del derecho común, 

r i tn r ¡ a s s - d e T u r i n > 6 A b r i l 1 8 7 2 citada, y Perugia, 24 Octubre 1881; 
S t i , Foro it., 1881. 1. 1000. 

N 

solamente aquello que es inherente á la persona y que, 
por lo tanto, es susceptible ele ser transmitido á los here-
deros; y se denomina herencia. El derecho ele transmitir-
lo en todo ó en par te , considerado en relación á la perso-
na que le transmite, se deriva del derecho mismo de pro-
piedad del patrimonio á él perteneciente; y estimado por 
pa r t e de los llamados á suceder, tiene su origen, ó en la 
ley, ó en la disposición del difunto. Esta disposición es 
hecha ordinariamente mediante testamento, que es por si 
mismo un acto revocable hasta la muerte de aquél de 
quien dimana; pero según ciertas legislaciones, puede ser 
establecida también mediante convención ó pacto suce-
sorio, ó institución contractual. De lo que se deduce, que 
el derecho á suceder puede ser legítimo, testamentario, ó 
convencional. 

219. A las personas l lamadas por la ley ó por la vo-
luntad del hombre á recoger la herencia, se les designa 
con la pa labra genérica de sucesores; y los derechos á 
ellos pertenecientes, son llamados derechos sucesorios ó 
derechos hereditarios. 

Estos derechos llegan á ser perfectos en el momento 
de la muerte del de cajus, ó sea del ¡éausante de la suce-
sión, porque entonces se abre ésta y tiene lugar la delación 
de la herencia. Aun en aquellos casos en que los derechos 
hereditarios traen su origen de los contratos sucesorios, 
cuando éstos son permitidos por la ley, no vienen á ser 
efectivos hasta que ha ocurrido el fallecimiento de la per-
sona á quien ha de heredarse, que es la condición á la 
cual se hallan siempre subordinados tales derechos. Sin 
embargo, si bien es preciso reconocer que el derecho á lá 
herencia está sujeto á la condición de la muerte del cau-
sante, puede, no obstante, considerársele adquirido desde 
el instante mismo en que fuere terminado el pacto suce-
sorio. Por separado hablaremos de la sucesión convencio-
nal que tiene una naturaleza especial y distinta, y no? 
limitaremos al presente á la legítima y á la téstame 
tar ia . 

220. Los bienes que constituyen la herencia no piver-
U 



rea l y efect ivamente del patrimonio del difunto al del 
heredero, hasta que t enga lugar la adquisición de la 
herencia . Esta puede ver i f icarse ipsojure en el momento 
m i s m o del fallecimiento, s i e n l a ley vigente entonces se 
estableciere que la posesión y propiedad de la herencia 
pase de pleno derecho a l heredero del difunto a l J>]rirse 
la sucesión; pero puede también ser subordinada a la con-
dición de la aprehensión, ó sea á la achaon. Conviene, sin 
embargo, adver t i r , que aun en el pr imero de dichos siste-
mas, por más que la herencia se considere adquirida por 
el heredero ipsojure ó por ministerio de la ley inmediata-
mente después de la muer te del causante , puede aquel 
hacer cesar todos los efectos de dicha adquisición me-
diante la renuncia de la herencia . 

Este beneficio de la renuncia debe ser considerado 
siempre como un derecho accesorio adquirido con el de-
recho principal , ó sea el derecho á la herencia , en el mo-
mento mismo en que éste quedare perfecto, lo que debe 
tenerse muy en c u e n t a p a r a determinar c u á l pueda ser 
el efecto de u n a ley nueva promulgada ó puesta en vigor 
en el t iempo que mediare ent re la ape r tu ra de la suce-
sión y la aceptación ó renuncia de la herencia . 

En el sistema de las legislaciones que admiten el prin-
cipio f rancés le mort saisit le vif, la a p e r t u r a de la suce-
sión, asi como la adquisición de la herencia ipso jure y el 
derecho de poder e jerc i ta r las acciones sucesorias adqui-
r idas con la sucesión, ab ier ta en su beneficio mediante la 
aceptación expresa ó tác i ta , ó de renunciar al ejercicio 
de ellas por la renuncia de la herencia , son derechos que 
nacen todos ellos en un mismo acto, y deben, por lo tan-
to, regirse ta les relaciones jurídicas por una misma ley, 
cual es la que estuviera vigente al tiempo de la muer te 
del causante, porque bajo el imperio de ella quedaron 
perfectos dichos derechos. 

j i r x Cualquiera modificación legislativa que tuviere lugar 
el tiempo t ranscurr ido ent re el momento de la muer te 

ra mí^quel en que el heredero aceptase ó renunciase la he-
T ia, será, pues, completamente indiferente respecto á 

los derechos sucesorios pertenecientes á dicho heredero, 
y la ley nueva sólo podrá e je rce r su influjo en lo relativo 
á la forma de la aceptación y de la renuncia , al valor y 
efectos de ciertos actos equivalentes á ellas, y á la de-
terminación de ciertos efectos eventuales que de la acep-
tación ó de la renuncia pueden surgir respecto de-los co-
herederos entre sí ó con relación á te rceras personas. 

221. Las principales dificultades en esta mate r ia , ba jo 
el punto de vista del derecho transitorio, pueden nace r 
en el sistema seguido por a lgunas legislaciones de hace r 
depender la adquisición de la herencia de la adición for-
mal ó de la aprehensión, cuando fuese abier ta la suce-
sión bajo el imperio de dicha disposición legal y sé refor-
m a r a la misma antes de haberse verificado la adquisición 
de la herencia por medio de la aprehensión. 

Respecto de los derechos hereditarios concedidos por 
testamento, surgen también a lgunas dificultades al de-
te rminar cuándo debe ser ap l icada la ley vigente al tiem-
po de otorgarse el testamento, con arreglo á la cual fue-
ron concedidos los derechos hereditarios mencionados, y 
cuándo deba regir la legislación que estuviere en vigor á 
la fecha en que fué abier ta la sucesión ó en la que se ejer-
ci taren los derechos heredi tar ios adquiridos en virtud del 
tes tamento. 

Finalmente , en cuanto á los pactos sucesorios, en el 
caso de ser reconocidos por la ley, h a y necesidad tam-
bién de invest igar si deben ser regidos los derechos á la 
herencia, adquiridos mediante convención, por la ley 
bajo cuyo imperio fuere terminado el contrato ó el pacto 
sucesorio, ó si debe apl icarse la que estuviere vigente en 
el momento de la a p e r t u r a de la sucesión. 

P a r a resolver todas estas cuestiones nos ocuparemos 
por separado de cada una de las diversas formas de 
sucesión. 

íjiver 



§ 1.° 

De la sucesión legitima 

222; Ley que debe aplicarse para regular los derechos de los here-
deros legítimos,—223. La sucesión legal del cónyuge supervi-
viente no puede depender de la ley, bajo cuyo imperio fué ter-
minado el contrato de matrimonio.—224. Principios relativos á 
los derechos sucesorios de los hijos naturales.—225. Derechos 
sucesorios de los hijos adoptivos.—226. Se confirma la regla ge-
neral.—227. lia ley vigente al tiempo del fallecimiento, regula 
la extensión y las limitaciones de los derechos sucesorios. — 
228. De la adquisición de la herencia.—229. No son diferentes 
los principios del derecho transitorio en los dos sistemas legales 
relativos á la adquisición de la herencia.—230. Aceptación á be-
neficio de inventario.—231. Término hábil para la aceptación. — 
232. Ley nueva que establezca nuevas causas de caducidad ó 
pérdida de dicho beneficio. —223. Consecuencias jurídicas de 
actos nuevos puestos en ejecución después de estar en vigor la 
nueva ley.—234. Dé la separación de los patrimonios del difunto 
y del heredero.—235. Disposiciones relativas á osta materia en la 
legislación italiana.—236. De los juicios de examen de la herencia. 
—237. Efectos de la renuncia de la misma.—238. De la colación. 
—239. Teoría adoptada por la legislación italiana.—240. Prin-
cipios relativos á la dispensa de colación.—241. De la imputa-
ción.—242. De la reducción.—243. D é l o s pactos sucesorios.— 
244. De las renuncias á las sucesiones futuras entre cónyuges. 
—245. De las renuncias de las hijas.—246. Se examina la cues-
tión del derecho transitorio, según los principios de la ciencia.— 
247. Solución de dicha cuestión en el derecho italiano. 

222.- El derecho perteneciente á los herederos legíti-
mos p a r a recoger toda la herencia á fa l ta de tes tamento 
ó p a r a obtener una pa r t e de ella, l lamada legítima, aun 
cuando exista disposición tes tamentar ia , debe ser deter-
minado por la ley que estuviere vigente en el momento 

\ ^ del fallecimiento del causante ó de cujas. 
( >í

 n},l v En cuanto á esto, todos los t ra tad is tas están de acuer-
¿ - n m & y 110 e s P ° s i b l e ( l u e haya lugar á dudas. En efecto, la 

f f s ' . r " %,jsmis ión de la herencia , en el sentido legal, se ver i f ica 

en el momento de la muerte, y es evidente que no puede 
real izarse de otro moclo más que en conformidad á lade-
gislación que se ha l l a re vigente á la sazón. Por lo tanto, 
la capacidad ó la incapacidad legal p a r a suceder , el or-
den en que deben hacerlo los parientes legítimos, así co-
mo el lugar correspondiente al cónyuge supèrsti te ó á los 
hijos na tura les y sus procreadores, tocio esto depende de 
la ley bajo cuyo imperio hubiere tenido lugar la muerte 
de aquel á quien debe sucederse. No constituyendo has ta 
entonces más que una mera expectativa los derechos su-
cesorios, seria una v a n a pretensión el querer dar estabi-
lidad y ca rác te r de definitivos y perfectos á los prove-
nientes de la ley anterior , ó desconocer la autoridad de 
la legislación imperante al tiempo del fallecimiento, que 
es la que a t r ibuye ó concede los derechos hereditarios á 
los sucesores legítimos. 

223. Algunas dudas han surgido en la aplicación de 
los principios antes expuestos en cuanto á la sucesión le-
ga l del cónyuge superviviente, de los hijos na tura les y 
de los hijos adoptivos. 

Rospecto al cónyuge superstite se ha dicho por algu-
nos, que si eran concedidos á la mujer por la legislación 
vigente cuando fué terminado el contrato de matrimonio 
ciertos derechos sucesorios en la herencia del marido en 
un orden y medida determinados, estos derechos deben 
considerarse como par te in tegrante del mismo contrato 
de matrimonio y reputarse adquiridos como tales desde 
el momento en que quedó concluido y perfecto el referido 
contrato. En su virtud, no podrían ser mermados ni aumen-
tados por la ley nueva, posterior al matrimonio, sin viola-
ción de los derechos del cónyuge en el pr imer caso ó del de 
los otros par ientes l lamados á suceder en el segundo (l). 

( I ) Véase: CI IABOT DU L' A I X I K R , quien examina largamente la 
cuestión de los efectos de la ley nueva respecto del donaire eonty 
mieres y de las otras ventajas concedidas al cónyuge supervivic 
por las leyes, bajo las cuales fuese concluido el matrimonio. Vr -
y los autores citados por el misino oiver- > t-¿í 



Part iendo de es te orden de ideas podría decirse que, 
habiendo concedí lo el Código civil i taliano al cónyuge 
superviviente determinados derechos sucesorios en la he-
rencia ab-intestato del cónyuge premuerto (4) y aun el de-
recho de usufructo en caso de concurrencia con los here-
deros tes tamentar ios (2), tales disposiciones legales no 
son aplicables á los matrimonios precedentemente con-
traídos bajo el imperio de leyes que concedían al cónyuge 
supérsti te derechos más limitados en la indicada suce-
sión, porque con d icha aplicación se violarían las rela-
ciones cont rac tua les establecidas con anterioridad. Esta 
doctrina carece , sin embargo, de fundamento jurídico. 

En efecto, no se puede admitir que los derechos suce-
sorios del cónyuge se consideren adquiridos y perfectos 
por el contrato de matrimonio, en virtud del pacto suce-
sorio tácito, l levado á cabo con arreglo á la legislación 
entonces imperan te . 

Las disposiciones de la ley deben ser consideradas 
siempre como p a r t e in tegran te de los contratos respecto 
de los derechos per fec tos adquiridos en el momento de 
terminarse el con t ra to los cuales han de ser regidos por 
dichas disposiciones; pero no sucede esto en cuanto á los 
sucesorios porque no son derechos perfectos adquiridos, 
sino una mera espec ta t iva , no adquiriendo aquel c a r ác t e r 
has ta el fal lecimiento del causante; y por lo tanto, no 
puede tener apl icación en dicho caso la consideración de 
que se r epu tan adquiridos mediante el pacto sucesorio 
tácito que se supone derivado de las disposiciones legales 
vigentes en la ma te r i a al tiempo de la celebración del 
matrimonio. Además, así como no está en la potestad de 
las par tes el mudar el orden de la sucesión legitima, tam-
poco pueden tener poder las mismas p a r a sus t raer dicha 
sucesión de las prescr ipciones de la lev imperante en el 
momento en que la misma fuere abier ta ó en que tuviere 
lugar la delación ó transmisión de la herencia . ¿Cómo ad 

mi-tir j pues, que tales derechos t engan el c a r ác t e r de ad-
quiridos si fa l tan los elementos sustanciales p a r a conside-
rar los nacidos en el momento en que fué terminado el 
contra to de matrimonio? 

La ve rdad es que las especta t ivas ó esperanzas de los 
herederos legítimos respecto del patrimonio de su ascen-
diente, y lo mismo la que corresponde al cónyuge p a r a 
disponer de su patrimonio sin la necesar ia relación con 
'el otro cónyuge, pueden ser disminuidas ó aumentadas 
por las nuevas leyes; y la razón de ello consiste en que 
el ejercicio de los derechos per tenecientes á las personas 
está sujeto al imperio de la ley, que puede modificar, li-
mi ta r ó a l a r g a r dicho ejercicio. 

Las relaciones pecuniar ias de los cónyuges sobre sus 
bienes deben ser regidas por la ley vigente al t iempo de 
contraerse el matrimonio, porque, pudiendo dichos cón-
yuges regu la r á su gusto ta les relaciones dentro de los lí-
mites establecidos prev iamente por las disposiciones lega-
les, debe presumirse que ellos se refirieron á la ley p a r a 
todo aquello que no fué pactado por los mismos; y de este 
modo viene á ser la ley como el título de los derechos ad-
quiridos mient ras estuviere en vigor. Pero esto no sucede 
respecto de los derechos sucesorios, porque 110 se pueden 
suponer nacidos antes de la sucesión, ni es admisible 
tampoco que esté en la potestad de los cónyuges el pac-
ta r que tales derechos sean sustraídos á la autoridad de 
la ley vigente en el momento en que deben nacer . Y si es-
to no podrían ellos hacerlo mediando pacto expreso, ¿cómo 
admitir que pueda ser consecuencia de un pacto tácito? 

Esta cuestión tiene poca importancia en el derecho 
italiano, porque habiendo concedido la n u e v a legislación 
mayores ven t a j a s al cónyuge superviviente, ninguno h a 
puesto j amás en duda el que no pudieran ap rovechar se 
de esas ven t a j a s de la nueva ley aun aquellos que con-
t r a j e ron matrimonio bajo el imperio de 1111 orden de dere-
cho menos favorab le (1). 

(1) En la patente de promulgación del derecho territ -ial rniver-



224. P a r a los derechos sucesorios de los hijos natura-
les y de sus procreadores, consideramos que ha de regir 
también el mismo principio; esto es, que deben ser deter-
minados por la ley que estuviere vigente en el día en que 
fué abierta la sucesión, y no por la que ri ja en la feCha 
del reconocimiento de tales hijos, ó aquella bajo cuyo 
imperio hubieren nacido ó sido concebidos, si fueren ad-
mitidos á hacer la prueba de su paternidad con arreglo á 
dicha ley. 

También en cuanto á los derechos sucesorios de los 
hijos naturales en la herencia de sus procreadores han 
creído algunos que debían ser determinados dichos dere-
chos por la ley que estuviere en vigor cuando tuvo lugar 
el reconocimiento, por la consideración de que el padre 
que reconoce á su hijo bajo el imperio de una legislación 
que limitaba al suministro délos alimentos y á l a educa-
ción todos sus deberes y obligaciones respecto de dicho 
hijo, no puede ser sometido á una ley nueva que aprecie 
de distinto modo las consecuencias de tales relaciones y 
adjudique á esta clase de hijo, á más de los derechos co-
rrelativos á los deberes indicados, una participación en 
los bienes hereditarios (l). 

Este razonamiento carece, sin embargo, de fundamen-
to jurídico, porque el individuo que voluntariamente rea-
liza ciertos actos que según la ley pueden crear un esta-
do de derecho respecto de las personas, como lo es el re-
conocimiento del hijo na tu ra l que es susceptible de c rear 
el estado de paternidad á favor del que reconoce y el de 

sal prusiano de 1794, en la cual fueron reducidas á cánones fijos las 
reglas de derecho transitorio, se dispuso lo siguiente acerca de los 
derechos sucesorios de los cónyuges: 

«El cónyuge superviviente en todo caso que ocurriere después 
del 1.° de .Junio de 1791, tiene libertad para elegir, ó las leyes vi-
gentes en el tiempo en que el matrimonio fué terminado, ó el con-
tenido en el presente Código.» 

(1 ) Confr. CHAIÍOT DE L ' A L L I E K . Enfans vaturel, § 1. , vol. 2 . ° , 

pág.111. 

filiación en cuanto al reconocido, no puede impedir al 
legislador la modificación de los derechos que han de ser 
legalmente adquiridos por el que estuviere en posesión de 
dicho estado, ni menos es posible sostener que sea p a r a 
él un derecho adquirido por sí mismo la conservación del 
régimen legal existente cuando fueron realizados dichos 
hechos respecto de las consecuencias legales de los mis-
mos y de la adquisición de los derechos propios del estado 
personal que puedan producir. Dado el estado de filia-
ción natural , pertenece al legislador el regular los dere-
chos pa ra cuya adquisición es condición indispensable 
dicho estado, pero que no hayan nacido aun ó sido adqui-
ridos con él; y en ese caso se encuentran los derechos su-
cesorios. 

Esta regla debe ser aplicada, tanto cuando es volun-
tario el reconocimiento, como en el caso de reconoci-
miento forzoso á consecuencia de una sentencia recaída 
en juicio. 

Los efectos del estado civil de filiación natural , en 
cuanto á la adquisición de aquellos p a r a los cuales es 
condición indispensable la posesión legal de dicho estado, 
deben ser regidos por la ley imperante en el momento 
en que estuvieren pa ra nacer tales derechos, y no por la 
que se hal lare en vigor cuando fuese adquirido aquel es-
tado, ó cuando éste fuese concedido (l). 

225. Estos mismos principios deben regir p a r a los de-
rechos sucesorios de los hijos adoptivos. La opinión sos-
tenida por muchos de que el derecho á suceder entre el 
adoptante 'y el adoptado debe someterse á la ley vigente 
a l tiempo de la adopción, puede encontrar por el pronto 
justificado apoyo en la consideración de que siendo la 
adopción una relación contractual, sus consecuencias 
respecto de los derechos recíprocos del adoptante y el 

(1) Véase lo expuesto sobre la paternidad y filiación natural, y 
la sentencia entonces citada. El Tribunal de Florencia, en su sen-
tencia de 17 de Junio de 1875 (Monitor 1S7S, pág. 831), sancionó la 
regla contraria; pero esta sentencia fué con razón criticada. 



adoptado sobre los respectivos patrimonios de los mis-
mos, deben considerarse como pa r t e de las relaciones 
jurídicas nacidas ent re ellos mediante dicha convención. 
Pero, examinado más detenidamente este argumento, re-
sulta desprovisto de todo fundamento y completamente 
inexacto. 

En efecto: la esperanza de obtener ésta ó aquella par-
te del patrimonio ó la de 110 ser obligado á reservar más 
que una part icipación determinada, es posible, sí, que se 
tenga en cuenta por el adoptan te ó por el adoptado como 
causa de la adopción; pero no puede est imarse dicha es-
peranza como un derecho perfecto p a r a ninguno de ellos. 
L a razón de esto consiste en que todo derecho sucesorio 
no empieza á ser derecho patr imonial has ta que sea 
abier ta la sucesión. De donde resul ta que es imposible 
admitir que el derecho sucesorio pueda ser adquirido en 
el momento en que tenga lugar la adopción. 

226. Volvemos, pues, á confirmar en este punto la re-
gla establecida antes , á saber: que los derechos heredita-
rios en la sucesión legít ima, respecto de todos los que son 
l lamados ó excluidos por la ley, deben ser regidos pol-
la vigente en el momento de la muerte, y por lo tanto, 
ningún efecto pueden producir en cuanto á ello las leyes 
anteriores. 

227. Del mismo modo deben ser regidas por dicha ley 
la extensión y ampliaciones délos citados derechos y las 
limitaciones establecidas por la misma. En su consecuen-
cia, suponiendo que la sucesión fuese abier ta en favor 
del cónyuge superviviente cuando es taba en vigor en Ita-
lia el Código albertino, según el que cesaba el usufructo 
concedido á la viuda por pasa r á segundas nupcias mien-
t r a s viviese alguno de los hijos nacidos en el pr imer ma-
trimonio y fuese tutora de ellos (art. 959), dicho cónyuge, 
aunque se casase de nuevo después de haber sido deroga-
do el Código albertino, no puedo invocar la aplicación del 
Código civil italiano, que 110 admite dicha limitación, 
p a r a seguir gozando el usufructo fundado en que el hecho 
de haber pasado á segundas nupcias había tenido lugar 

después de habe r empezado á regir el nuevo Código. 
La razón de ello está en que siendo el derecho del cón-

yuge supèrsti te un derecho condicionado con arreglo á la 
ley vigente al t iempo en que fué adquirido, las conse-
cuencias jur ídicas de dicha condición deben ser aprecia-
das según la ley bajo cuyo imperio se adquirió ese dere-
cho, y no según l a q u e estuviere en vigor al cumplirse 
la condición á la cual se ha l l aba subordinado. 

El derecho concedido por la anter ior legislación al hijo 
legítimo p a r a hace r suyo el usufructo en el caso de p a s a r 
á segundas nupcias el cónyuge usufructuario, cuyo dere-
cho fué adquirido con arreglo á la ley vigente el día en 
que fué abier ta la sucesión, no podía ser quitado al mismo 
por el Código civil italiano que en el capítulo de la suce-
sión legítima (art . 753) no ha reproducido la condición de 
la viudedad exigida anter iormente p a r a la subsistencia 
del usufructo, toda vez que las disposiciones del nuevo 
Código sólo son aplicables á las sucesiones abier tas des-
pués de haber comenzado á regir y de ningún modo puer 
den ser extendidos sus preceptos á las que fueron abier-
tas bajo el imperio de las leyes que precedieron á dicho 
cuerpo legal. 

228. ^ P a r a todo lo que se refiere á la adquisición de la 
herencia debe ser ap l icada la ley que estuviere en vigor 
al ser abier ta la sucesión, resolviéndose por ella la cues-
tión de si pasa la posesión legal de los bienes hereditarios 
inmedia tamente á los herederos en el momento mismo de 
la muer te del causante ó si es necesario algún acto for-
mal p a r a la adición. Así, pues, si en uno ú otro de ambos 
sistemas tuviere lugar cualquiera modificación en el de-
recho sucesorio en el tiempo transcurr ido ent re el día de 
la delación y el de la adquisición de la herencia , dicha 
modificación 110 podría surt ir efecto alguno respecto de 
los derechos hereditarios en las sucesiones abier tas y a 
porque así como en el sistema de la adición formal , veri-
ficada ésta, se r e t ro t rae á la fecha de la muer te 'del de 
cujiis por la conocida regla heres quandoque adeundo he-
rechtatem, jam tune 4 morte snocemsse dcfuncio iniettici-



tur (1), del mismo modo deben considerarse definitiva-
mente fijados los derechos sucesorios en el momento' de la 
muer te del de cujas. La ley nueva, por lo tanto, no puede 
tener eficacia más que en lo relativo á las formalidades 
que deben cumplirse p a r a que se suponga que ha tenido 
lugar ó no la transmisión á los sucesores de la posesión 
legal de las cosas heredadas . 

229. Esa misma eficacia que hemos dicho puede tener 
la ley nueva en el sistema de la adición, debe igualmente 
atribuírsele en el régimen de la posesión legal inmediata, 
que es el admitido por el a r t . 925 del vigente Código ita-
liano, ó de la l l amada saisine hereditaire juris, puesto que 
así como en dicho sistema no viene á ser efect iva p a r a el 
heredero la posesión legal concedida por la ley al mismo 
mient ras no t enga l u g a r la aceptación de la herencia ó 
se ejecute algún ac to cualquiera degestiopro hereder, que 
s iempre es indispensable á fin de que entren en el patri-
monio del heredero los bienes del difunto, del mismo mo-
do también en este segundo sistema las modificaciones 
que se hicieren en la legislación en el t iempo intermedio 
entre la muer t e del causante y la aceptación de la heren-
cia ó la ejecución de cualquier acto de heredero, solo 
pueden surt ir efecto en cuanto á la aplicación de la ley 
nueva en lo relat ivo á las formalidades ó requisitos que 
deben concurrir p a r a que esa posesión legal de un mero 
concepto jurídico se convier ta en rea l y efect iva p a r a el 
sucesor del difunto. 

Ño nos parece , pues, que exista diferencia a lguna sus-
tancia l respecto al derecho transitorio relat ivo á la ad-
quisición de la herencia , tanto en uno como en otro de di-
chos sistemas, reduciéndose en todo caso la autoridad de 
la ley nueva á la p a r t e pu ramen te formal , ó sea á los re-
quisitos ó formalidades est imadas como necesar ias p a r a 
h a c e r rea l y efect iva la adquisición, y p a r a h a c e r reales 
y efectivos también los derechos de t e rce ras personas 
con relación al sucesor l lamado. 

(1) Lev 54, Dig. de adq. vel nmit. hcred. 

En cuanto á esto, manteniéndose s iempre firme la 
máx ima antes establecida de que el derecho pertenecien-
te al heredero p a r a adir la herencia es adquirido en el 
momento mismo de la muer te y regido en toda su exten-
sión por la ley entonces vigente, debe regu la r la regla , 
de r ivada de dicha doctr ina, de que las formas estatuidas 
p a r a la adición caen bajo el imperio de la ley que estu-
viere en vigor cuando la herencia deferida sea adida por 
el sucesor. 

230. Deberá apl icarse la ley nueva p a r a cuanto con-
cierne á la forma exigida p a r a la aceptación á beneficio 
de inventario, excepción hecha de las cuestiones relati-
vas á si per tenece ó no al heredero el derecho de a c e p t a r 
la herencia con dicho beneficio, ó si puede ó no serle ne-
gado su ejercicio, y a por haber ejecutado algún acto que 
implique la aceptación tác i ta , ya por haber sobrevenido 
alguna causa de caducidad ó pérdida del indicado bene-
ficio, cuyas cuestiones deben ser resueltas todas aplican-
do á ellas la ley bajo cuyo imperio fuere ab ier ta la 
sucesión. 

231. Esta misma regla tiene también aplicación p a r a 
determinar cuál sea el término útil dentro del cual puede 
acogerse el heredero al beneficio de inventario p a r a la 
aceptación de la herencia. En su consecuencia, si en la 
legislación vigente al tiempo de abr i rse la sucesión no se 
hubiese prefi jado término alguno p a r a la ci tada forma 
de aceptación, no podrían considerarse decaídos del de-
recho de acogerse al beneficio de inventario, con arreglo 
á dicha legislación, á aquellos que fueren l lamados á la 
sucesión, aun cuando hubiere t ranscurr ido á la sazón el 
plazo establecido por la ley nueva p a r a la aceptación 
con dicho beneficio. En este caso, lo procedente es apli-
ca r la reg la genera l relat iva á la prescripción de los de-
rechos sobre bienes inmuebles p a r a decidir si el derecho 
per teneciente al heredero l lamado á la sucesión ha de 
considerarse ó no extinguido por la prescripción. 

232. En el caso de que la ley nueva establezca nuevas 
causas de pérdida ó decaimiento del derecho á utilizar el 



beneficio de inventario, disponiéndose en ella que debe 
repu ta r se renunciado tal derecho por consecuencia de 
ciertos actos, no . estimados por la legislación anter ior 
como eficaces p a r a producir ta l efecto, ¿qué resolución 
es la que deberá adoptarse? En nuest ra opinión, deberán 
apl icarse en dicha hipótesis las disposiciones de la ley 
nueva, aun cuando se t r a t e de sucesiones abier tas bajo el 
imperio de la legislación anterior . En efecto, la ley nue-
va debe respetar los derechos adquiridos, pero sólo los 
que tengan tal ca rác te r , y de ningún modo pueden con-
siderarse comprendidos ent re éstos aquellos derechos á 
que se pre tenda atr ibuir dicha cualidad, fundándose p a r a 
ello en la fa l ta de una disposición legal que ordene su 
modificación, porque no puede impedirse al legislador el 
establecimiento de nuevos preceptos legales ace rca de la 
conservación ó pérdida de los derechos, ni menos sus-
t r ae r al imperio de las disposiciones dic tadas por el mis-
mo aquellos actos que, no habiendo sido tenidos en cuenta 
por la legislación anterior , tuvieren principio ó subsistie-
ren después de haber empezado á regir la ley nueva. 

Esto mismo debe decirse, por ejemplo, de las disposi-
ciones del ar t . 952 del Código civil italiano, que dec la ra 
en eficaz la renuncia , si los l lamados á la herencia que se 
encontrasen en posesión rea l de los bienes hereditarios 
no acudiesen á hacer uso del beneficio de inventario den-
tro de los tres meses siguientes á la a p e r t u r a de la suce-
sión, ajustándose á las disposiciones legales re la t ivas á 
dicho beneficio. También deberá hacerse aplicación del 
citado artículo en cuanto á la ineficacia de la renuncia 
cuando la sucesión hubiese sido abier ta bajo el imperio 
de la ley antigua, que no establecía dicho precepto 
s iempre que la posesión real hubiese tenido principio ó 
hubiere continuado después de es tar en vigor el nuevo 
Código. 

233. Del mismo modo deberá ser ap l icada la ley nueva 
p a r a decidir lo procedente en cuanto á las consecuencias 
jurídicas de los actos nuevos, puestos en ejecución des-
pués de estar en vigor la ley nueva, por aquellos que hu-

hieren aceptado ya la herencia á beneficio de inventario 
bajo el imperio de la legislación anterior. 

Así, por ejemplo, si el heredero á cuyo favor establece 
la ley el indicado beneficio hubiere consentido en la cons-
titución de una hipoteca sobre los bienes hereditarios, 
deberá apl icarse la ley nueva, ba jo cuya vigencia se 
constituyó la hipoteca, p a r a decidir si dicha constitución 
debía reputarse nula , ó si, por el contrario, había que te-
ner la como eficaz p a r a convert ir al heredero beneficiario 
en heredero puro y simple. 

234. Lo mismo debe decirse respecto de las conse-
cuencias jurídicas de la aceptación á beneficio de inven-
tario con relación á la separac ión del patrimonio del di-
funto del propio del heredero . Si con arreglo á la legisla-
ción vigente en el momento en que fué acep tada la he-
rencia, los acreedores del difunto y los legatar ios que hu-
biesen aceptado en dicha forma, no es taban obligados á 
cumplir otras formalidades especiales p a r a el estableci-
miento de su derecho á la separación de bienes ó de pa-
trimonio, este derecho no podría ser impugnado respecto 
de ellos, aun cuando después se promulgase una ley 
nueva que prescr ib iera especiales formalidades ó requisi-
tos distintos p a r a la indicada separación (1). 

Por el contrario, si la aceptación de la herencia con 
el beneficio de inventar io hubiese sido hecha después de 
estar en vigor la ley nueva, será indispensable la obser-
vancia de las formalidades especiales prescr i tas por di-
cha ley p a r a todos aquellos que quisieran acogerse al de-
recho de separación de bienes, y en vano ser ía que se in-
vocase la ley bajo la cual fué abier ta la sucesión, p a r a 
deducir de este hecho que habiendo ellos aceptado la he-

(1) Según las leyes civiles de las provincias de Ñapóles, anterio-
res al actual Código civil, faltando en ellas la disposición estableci-
da en el articulo 2058 del nuevo Código, se podía sostener que los 
acreedores que hablan aceptado con el beneficio de inventario esta-
ban dispensados de observar otras formalidades para hacer sepa-
rar de sus bienes el patrimonio del difunto. 



rencia á beneficio de inventario, entendían haberse aco-
gido por ello a l derecho de separac ión de su patrimonio, 
en conformidad á la ley vigente al tiempo de la sucesión, 
porque ésta no puede ser decisiva con relación á las for-
malidades es tablec idas p a r a la aceptación á beneficio de 
inventario y á las exigidas p a r a la separación del patri-
monio que hubiere de l levarse á cabo después de habe r 
empezado á r eg i r la ley nueva. 

235. La l ey t ransi tor ia i ta l iana sancionó los principios 
expuestos anter iormente , estableciendo en su ar t . 26 lo 
siguiente: «Las disposiciones del nuevo Código re la t ivas 
al beneficio de inventar io son aplicables aun á las suce-
siones ab ie r t a s antes de la promulgación del mismo, 
cuando el heredero, con arreglo á las leyes anteriores, es-
tuviere aún en derecho de a c e p t a r con dicho beneficio.» 

Solamente p a r a los actos comenzados y a bajo el im-
perio de las leyes anter iores dispone el legislador que 
podrán ser t e rminadas según las mismas leyes. La Comi-
sión observó con razón, que «siendo diversas las formali-
dades que h a b í a que l lenarse p a r a hace r pe r f ec t a y 
eficaz la aceptac ión de la herencia á beneficio de inventa-
rio y consti tuyendo ésta una serie de actos y formas co-
rrelat ivas, podr ía considerarse injusto, y en todo caso se-
ría expuesto á dudas y litigios, el obligar á aquéllos que 
hubieran comenzado ya una de esa serie de actos, y es-
tuvieran p a r a t e rminar la á la promulgación del nuevo 
Código, á in te r rumpi r la y á e jecutar otros ó más largos ó 
más dispendiosos, ó que tal vez no pudieran conciliarse 
con los precedentes , ejecutados ya ; y que peor sería aún 
si debiera h a c e r en la nueva forma establecida aquellos 
que hubieren comenzado en los términos de las leyes an -
teriores» (1). 

236. En v i r tud de estos principios, sancionada en el 
nuevo Código i tal iano la máxima de que la posesión de 
los bienes del difunto pasa de derecho al heredero, deben 

(1) Informaciones verbales de la Comisión, del día 26 de Sep-
tiembre. 

ser eficaces las disposiciones del mismo p a r a conceder la 
posesión legal de los bienes aun p a r a las sucesiones que 
hubieren sido abier tas bajo el imperio de las leyes ante-
riores, que exigían la adjudicación de la herencia p a r a en-
t r a r en posesión legal de los bienes hereditarios. Ese re-
quisito e ra exigido por el Código austr íaco vigente has ta 
la unificación del derecho en a lgunas provincias italia-
nas, cuyo Código imponía al heredero la obligación de en-
tab la r un juicio p a r a obtener del magis t rado competente 
la adjudicación de los bienes hereditarios y la posesión 
de los mismos. Este juicio, que se l l amaba juicio de adju-
dicación, quedó completamente inútil, en virtud de los 
mismos principios del derecho transitorio, después de la 
promulgación del nuevo Código; pero el legislador italia-
no le quiso hacer objeto de expresa disposición, que fué 
contenida también en el citado artículo 26, en los siguien-
tes términos: «Los juicios en curso, s iempre que no h a y a 
sido pronunciado aún el decreto de adjudicación, cesarán 
de derecho con la promulgación del nuevo Código.» 

La misma regla expuesta debe ser ap l icada á cual-
quiera forma legal establecida p a r a la adición de la he-
rencia. En todo caso debe regir en esta ma te r i a el prin-
cipio de que, cuando sea abier ta la sucesión estando 
vigente una legislación que exi ja una determinada for-
mal idad p a r a la adición de la herencia, y posteriormente 
se promulgue una ley nueva que haga inútil dicha forma-
lidad, el l lamado á la herencia la adquiere sin más requi-
sito; y si fa l leciere antes de haber la aceptado, t ransmi te 
á sus sucesores el derecho de acep ta r l a . 

237. Ahora debemos ocuparnos de los efectos de la 
adquisición de la herencia en las relaciones de los demás 
herederos. 

De lo dicho has ta aquí, resulta evidentemente que, ocu-
rriendo en una sucesión abintestato la renuncia por pa r t e de 
uno de los l lamados á la sucesión, las consecuencias de tal 
renuncia respecto de los coherederos, así como la devolu-
ción de la pa r t e que hubiera tocado al renunciante, deberán 
ser regidas por la ley bajo la cual fué abier ta la sucesión. 
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238. Uno de los derechos que puede competir á los he-
rederos legítimos, es el exigir que se t ra iga á colación ó 
que sea reunido á la masa heredi ta r ia todo aquello de que 
hubiese dispuesto el difunto, por acto ent re vivo, en favor 
de cualquiera de los coherederos. Este derecho puede 
competir también á los herederos en la sucesión testa-
mentar ia ; pero como en esta ma te r i a todo depende de la 
ley, la cual puede á su vez hacerlo depender todo de la 
voluntad del testador, y siendo distintas en los diversos 
tiempos y en los diversos sistemas de legislación las dis-
posiciones legislativas r e fe ren tes á la colación, p a r a de-
cidir en cada caso en pa r t i cu la r si h a y ó no lugar á ésta, 
interesa examinar , an te todo, si p a r a ello debe apl icarse 
la ley vigente cuando hubiere tenido lugar el acto de 
liberalidad, ó la que r igiera a l abr i rse la sucesión, si en-
t re ellas existiese cualquiera diferencia, y a respecto de 
las personas á quienes incumbe la obligación de la colo-
cación, y a con relación á las donaciones ó l iberal idades 
sujetas á ella (1). .,-

(1) La obligación de la colación fué impuesta por el derecho pre-
torio. Cuando los hijos emancipados fueron admitidos á suceder á 
sus padres en concurrencia con los que se encontraban todavía bajo 
la patria potestad en el momento de la muerte de aquel, fué im-
puesta á los mismos la obligación de llevar á la masa hereditaria 
los bienes que hablan podido adquirir en su nombre personal, apro-
vechándose del beneficio de la emancipación. La colación pretoria-
na sufrió después una modificación importante, á medida que fué 
desapareciendo la distinción en cuanto á la sucesión entre los hijos 
emancipados y los no emancipados; y de una parte fueron sujeta-
dos á la colación los hijos que se hallaban bajo la patria potestad, 
por lo relativo á la dote y donación proptcr nuptias, y de otra tam-
bién los no emancipados fueron dispensados de la colación respecto 
de los bienes adventicios. Justiriiano después impuso la obligación 
de la colación á todos los hijos y descendientes, sin distinción, tanto 
en la sucesión abintestato como en la testamentaria, á excepción de 
aquellos que hubieran sido dispensados de dicha obligación por el 
difunto. En los países regidos por las costumbres, fueron muy dis-
tintas las reglas en materia de colación. Esta era admitida en la 
sucesión abintestato, pero no en la testamentaria, y las disposicio-

Dos opiniones existen respecto de esta cuestión. En 
efecto; unos sostienen que, cuando se t r a t a de liberali-
dades hechas por actos i rrevocables bajo el imperio de 
una ley que eximiera al beneficiado de la obligación de 
colacionar en la sucesión de aquel de quien se obtiene el 
beneficio, deberá entonces considerarse como un derecho 
adquirido el concedido por dicha ley al favorecido p a r a 
concurr i r á la sucesión, sin necesidad de l levar á la masa 
heredi tar ia aquello de que el tes tador había 'dispuesto 
en beneficio del mismo por acto entrevivos, y como tal 
derecho adquirido no podr ía ser mermado por las nuevas 
leyes que sobrevinieran. La sucesión, dicen éstos, debe, 
por lo tanto, ser regida por la ley que estuviera en vigor' 
al tiempo de la muer te del ds eujuv, pero el derecho per-
teneciente al favorecido ó beneficiado de tener y gozar 
como propietario las cosas donadas al mismo, indepen-
dientemente de la masa heredi tar ia , no puede ser some-
tido á los preceptos imperat ivos de las leyes que con 
posterioridad á dicha donación fueren promulgadas, por-

nes relativas á ella presentan una notable diferencia en cuanto á 
las personas obligadas á colacionar. Tres fueron los sistemas que 
prevalecieron en las costumbres: uno, el de la igualdad perfecta, 
según el cual no podían ser dispensados por el testador de la obli-
gación de colacionar los que estaban sujetos á ella, no pudiendo 
tampoco eximirse éstos de dicho deber por la renuncia de la heren-
cia; otro, el de la igualdad simple, que negaba también al causante 
la facultad de dispensar al beneficiado de la obligación citada pero 
que autorizaba al heredero para eximirse de ella, renunciando la 
herencia; y otro, por último, que excluía de la colación al obligado 
á ella en el caso de haber sido dispensado por el autor de la libera-
lidad o mediante la renuncia por parte del beneficiado. En el Códi-
go Napoleón prevaleció este tercer sistema, y l a legislación italiana 
reprodujo el del derecho romano, pero con alguna diferencia, no 
estableciendo distinción de ninguna clase entre unas y otras dona-
ciones, y sólo eximió de la colación las expensas hechas por ali-
meatos-y educación, los regalos hechos con motivo del matrimonio, 
y algunos otros en uso (art. 1009). 1 



que dicho derecho quedó adquirido bajo el imperio de la 
legislación anter ior á ellas (1). 

L a segunda de las opiniones que hemos dicho se sos-
tienen a c e r c a de la cuestión ci tada, es la mantenida pol-
los que siguen la doctr ina expues ta por Merlín, el cua l 
entiende que la l ey nueva, sin m e r m a r el derecho del 
donatario sobre las cosas donadas, puede imponer á éste 
las condiciones que tenga por convenientes p a r a concu-
r r i r á la sucesión del donante, y que ta l ley nueva ser ía 
eficaz y obligaría á dicho donatar io á la colación, si so-
bre ella es tablec iera disposiciones distintas de las que 
r igieran cuando tuvo lugar la donación (2). 

239. A nuestro juicio, esta es la opinión mejor fundada 
en derecho. Hemos dicho y a , en efecto, que la sucesión 
como institución jurídica pr incipia con la muer te de aquel 
á quien se quiere suceder, y por consiguiente, las relacio-
nes jurídicas que de ellas p rovengan no pueden depender 
de ninguna o t ra ley más que de aquel la que estuviere vi-
gente al t iempo del fallecimiento del de cujus. En su con-
secuencia, la ley nueva no puede cambiar las relaciones 
convencionales nac idas ent re el donante y el donatar io 
con motivo de la donación te rminada con anter ior idad á 
ella, ni los derechos adquiridos sobre las cosas donadas, 
pero puede, sí, es t imar este hecho en relación con la 
aceptación de la herencia , después de haber empezado á 
regi r y subordinar la eficacia de la acep tac ión á determi-
nadas condiciones, una de las cuales puede ser la de lle-
v a r á la masa heredi ta r ia aquello que hubiere obtenido 
del difunto por donación el descendiente que quiera ha-
cer va ler á su favor el derecho de suceder al causante . 

L a aplicación de la ley nueva en estos casos no impli-
ca ni ningún efecto retroact ivo ni ningún perjuicio de los 

(1) CHABOT D E L ' A L L I E R . Tomo I I I , pág\ 18 y sigs. M A I L H E R 
DE CHASSAT, v o l . I , p á g . 3 3 8 . 

(2) MERLÍN. Rep. adiciones; véase Efecto retroactivo. Soc. 111 
§111, art . I X . - B I A N C H I . Vol. I , pág. 106 , -Conf r . G A B B A . Déla 
retroattivitá, vol III. pág. <108 y sigs. 

derechos adquiridos, porque dicha ley, en cuanto ella re-
gula la sucesión ab ie r ta después de haber empezado á 
regir , no modifica el pasado. Así como la ley nueva, sin 
violar ningún derecho nacido, puede qui tar ó"conceder el 
de suceder á a lgunas personas de un determinado grado, 
del mismo modo puede subordinar á cier tas condiciones 
el ejercicio de dicho derecho. Y sería una e x t r a ñ a pretcn-
sión la de que, una vez adquirida la cualidad de herede-
ro, según la ley de la sucesión, pudiera sustraerse éste á 
los preceptos imperat ivos de la ley en cuanto á las con-
diciones exigidas p a r a asumir eficazmente dicha cua-
lidad. 

De lo expuesto se der iva con toda evidencia, que el 
derecho recíproco de la colación y el de eximirse de ella 
mediante la renuncia de la herencia , la determinación 
de las cosas suje tas á la colación, etc., etc., deben depen-
der de la ley vigente al t iempo de la sucesión; y en su 
virtud, si dicha ley impusiera la colación como absoluta-
mente precisa y sin facul tad por pa r t e del donante p a r a 
su dispensa, deberá considerarse como obligatoria dicha 
colación, á pesar de la dispensa expresa hecha por éste 
con arreglo al derecho que p a r a hacerlo le concediera la 
legislación anterior . 

240. Es ta controversia se simplificaría admitiendo 
nuest ra reg la si todo dependiese absolutamente de la ley 
Ocurre, sin embargo, que las leyes, con r a r a s excepcio-
nes, no imponen la colación de un modo absoluto é im-
perat ivo. Generalmente, hacen depender dicha obli°-a-
eión de la voluntad del donante, al que conceden la facul-
tad de dispensar al donatario ó al legatar io del deber de 
colacionar lo recibido; y en este caso la dispensa debe 
surt ir sus efectos en los términos y dentro de los límites 
admitidos por la ley vigente al t iempo de la sucesión (l) 
Sm embargo, á pesar de que casi todas las legislaciones 

(1) Confr. el art. 1014 y 1026 del Código civil italiano, para apre-
ciar que la dispensa puede valer dentro de ciertos limites, se-ún la 
ley vigente. ° 
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están conformes en dar eficacia á dispensar por parte del 
donante, varían algunas de ellas en cuanto á las formas 
ó á los hechos por los cuales puede presumirse la volun-
tad del donante de obligar ó de dispensar de la colación 
al donatario. 

Admitiendo unas la igualdad entre los herederos, co-
mo la regla más apropiada según los principios del dere-
cho y de la equidad natural, disponen que la obligación 
de la colación debe siempre presumirse, á no ser que el 
autor de la liberalidad haya manifestado expresamente 
su voluntad de dispensar de tal obligación al favorecido 
con ella. Otras leyes, por el contrario, previenen que 110 
puede presumirse la obligación de colacionar, y que sólo 
debe admitirse en aquellos casos en que formal y expre-
samente haya sido impuesta. 

Dada esta divergencia de las legislaciones, surge la 
cuestión de si la voluntad del clonante de sujetar á la co-
lación ó de dispensar de ella debe sor apreciada con 
arreglo á la ley que estuviere vigente al tiempo de la do-
nación ó por la que rigiera cuando tuviere efecto la su-
cesión, y si debe ser dicha voluntad expresa ó presunta, 
según una ú otra de tales leyes. 

Debemos advertir que, bajo este último punto de vista, 
la cuestión no afecta á la sustancia del derecho, sino á 
las formas de la manifestación de la voluntad del donan-
te. Por lo tanto, toda la dificultad se reduce á resolver si 
es ó no necesaria la formal expresión ele dicha voluntad, 
ó si, por el contrario, debe siempre admitirse ésta por 
presunción; siendo en su virtud evidente que cuando la 
ley permite al donante la facultad de dispensar de la co-
lación al favorecido con la donación y dispone que la vo-
luntad de aquél deba admitirse ó no, con ó sin expresa 
manifestación de la misma, tal ley es simplemente decla-
rativa y tiene que ser decisiva en este punto la que estu-
viere en vigor en el momento en que fué legal y eficaz-
mente manifestada dicha voluntad. 

Esta doctrina se deriva además del principio general, 
sentado antes de ahora, de que para todo lo que atañe á 

la forma de la manifestación legal de la voluntad, hay 
necesidad de referirse á la ley bajo cuyo imperio tuviera 
lugar el acto voluntario. De aquí, que si con arreglo á 
dicha ley estuviera dispensado de la obligación de cola-
cionar el donatario, cuando el donante no se la hubiese 
impuesto expresamente, debería aquel considerarse dis-
pensado de dicha obligación, aun cuando al tiempo de ser 
admitido á la herencia rigiera una ley distinta, según la 
cual debiera ser expresa la dispensa. 

No nos parece que en buenos principios pueda existir 
diferencia alguna en este punto entre los actos revoca-
bles y los irrevocables. Sin embargo, considerando algu-
nos que el testamento es revocable y no llega á ser eficaz 
más que como expresión de la última voluntad del testa-
dor, han sostenido que para las liberalidades testamen-
tarias ha de aplicarse la ley vigente al tiempo del falle-
cimiento del de cujits, fundándose para ello en que se debe 
presumir que el autor de ellas, no habiendo expresado su 
voluntad en contrario, había querido referirse, en lo que 
concierne á la colación, á la ley que estuviere en vigor 
en el momento de la muerte. 

En contra de esta opinión, debemos observar que el 
testamento está sujeto á la ley del tiempo de la muerte 
del testador para todo lo relativo á su contenido, como 
diremos más adelante; pero no para aquello que se refie-
ra á la forma de la declaración de su voluntad. Si la ley 
nueva impusiese de un modo imperativo y absoluto la 
obligación de colacionar, entonces, con razón, no podría 
invocarse la ley anterior, bajo cuyo imperio hubiese sido 
hecho el testamento, para eximirse de ella; pero si dicha 
obligación no fuere absoluta, dependiendo su imposición 
de la voluntad del donante, debe suponerse que éste, 
para hacer conocer su voluntad de sujetar ó no á cola-
ción al donatario, no podía referirse á ninguna otra ley 
más que á la entonces imperante, y ésta, como declara-
tiva de su voluntad, debe sor decisiva aun cuando se abra 
la sucesión, estando rigiendo una ley nueva que establez-
ca preceptos distintos acerca de la presunta declaración 



de la voluntad respecto de la obligación de colacionar . 
Dedúcese de lo expuesto, que en la cuestión del dere-

cho t ransi tor io en mater ia de colación se debe distinguir 
todo aquello que se ref iera á la sustancia del derecho y 
al modo de la colación, lo cual cae bajo el imperio de la 
ley vigente a l t iempo de abr i rse la sucesión, de lo relati-
vo á las reg las p a r a admitir ó excluir la exp resa decla-
ración de la voluntad en cuanto á la dispensa de la obli-
gación de colacionar , cuando la facul tad de dispensar la 
es admitida por la ley del tiempo de la sucesión. En cuan-
to á esto, entendemos que todo debe depender de la ley 
que r ig iera cuando fué ejecutado el acto i r revocable ó el 
tes tamento. 

241. El Código civil i taliano impone al cónyuge super-
viviente que concur re á la sucesión con otros herederos, 
la obligación de imputar, en la porción heredi ta r ia conce-
dida al mismo por la ley, todo cuanto hubiere adquirido 
por vir tud de las convenciones matr imoniales y de los 
lucros dótales. Por lo tanto, no se puede dudar que la 
obligación impues ta por t a l disposición legal ha de va ler 
p a r a las sucesiones abier tas después de la promulgación 
de dicho Código, has ta en los casos en que se h a y a cele-
brado el matr imonio mientras regía la legislación ante-
rior, que no contenía semejante disposición, y así ha sido 
reconocido por los jurisconsultos italianos y por la juris-
prudencia . 

242. Los mismos principios que sirven p a r a resolver 
toda controvers ia re la t iva á la imputación impuesta al 
heredero legítimo, deben apl icarse si una nueva legisla-
ción estableciese una reg la conforme á la que el legislador 
italiano ha sancionado por el a r t . 1026 del Código civil. 

Ta l ar t ículo dispone que cuando uno que tenga dere-
cho á c ie r ta porción legitima pida la reducción de las 
l iberal idades hechas en favor de un donatario, de un co-
heredero ó de un legatar io , aunque fuere extraño, por la 
razón de exceder dichas l iberalidades de la porción dis-
ponible por el donante , y hubiese obtenido a lguna cosa á 
título de donación ó de legado del de cujas, deberá iinpu-

t a r á su persona aquello que hubiere recibido, salvo si 
hubiese sido expresamen te dispensado de ello. 

Ahora bien; no puede dudarse que esta disposición 
contenida en la ley nueva debe ser ap l icada si la sucesión 
hubiera de abr i rse después de haber empezado á regir 
la misma, aun cuando la donación hubiere sido hecha al 
heredero legítimo, bajo el imperio de la legislación ante-
rior, que establecía otros preceptos distintos respecto de 
este par t i cu la r . 

L a razón de ellos es siempre la misma, á saber : que 
los derechos sucesorios deben ser regulados por la ley 
vigente al t iempo de ser abier ta la sucesión. 

L a ley vigente, en el momento en que fué hecha la 
donación al heredero legítimo, ó en que fué conferido al 
mismo un legado, puede sin embargo ser úti lmente invo-
c a d a si la controversia naciese sobre la admisión ó exclu-
sión de la obligación de colacionar ó de imputar , fundán-
dose en la voluntad presunta del donante. Supongamos, 
por ejemplo, que, según la ley antigua, debiera conside-
ra r se dicho heredero dispensado de tal obligación, cuan-
do no existiere disposición en contrario del donante ó del 
testador, y que la ley nueva dispusiera, por el contrar io , 
que no deba entenderse dispensado más que en el caso de 
mediar expresa dispensa de éstos. En dicho supuesto, p a r a 
decidir si al heredero debe ó no tenérsele por dispensado, 
hab rá que refer irse á la ley vigente al tiempo en que tuvo 
lugar la donación ó en que fué otorgado el testamento; y 
haciendo aplicación de ella, deberá resolverse si e ra ó 110 
necesar ia la declaración expresa de dicha voluntad p a r a 
admitir la dispensa de la colación ó de la imputación. 

La razón de ello es que t ra tándose de declaraciones 
de la voluntad de p a r t e del autor del acto, éste 110 puede 
manifes tar su propia voluntad de otro modo que refirién-
dose á la ley vigente en el momento en que él ejecutó el 
acto que da origen al derecho de eximirse de la indicada 
obligación, cuyo derecho depende en te ramente de ía. vo-
luntad del mismo. 

24.3. Debemos ocuparnos y a de los pactos sucesorios, 



en la hipótesis de que fueran terminados bajo el imperio 
de una ley que los considerase eficaces, y que luego se 
dictara una nueva disposición que prohibiese todo pacto 
relativo á las sucesiones futuras, viniendo á abrirse éstas 
después de la promulgación de la última de dichas leyes. 

Apreciada superficialmente esta cuestión, pudiera 
creerse que, como en materia de sucesión debe ésta ser 
regida en todo por la ley vigente al tiempo de abrirse la 
misma, si la nueva disposición legal dictada declarase 
sin ningún valor ni efecto cualquiera estipulación sobre 
una sucesión futura, tendrían que considerarse ineficaces 
todas aquellas que hubieren sido terminadas bajo la ley 
antigua, aunque ésta las permitiera, siempre que hubiere 
sido modificada en dicho sentido antes de abrirse la suce-
sión. Pero es necesario tener en cuenta, p a r a no incurrir 
en este error, que una cosa son los derechos sucesorios y 
otro los pactos contractuales relativos á la sucesión de 
una persona determinada. 

En el caso de que las leyes permitan semejantes pac-
tos, las relaciones jurídicas establecidas mediante ellos 
tienen la verdadera y propia naturaleza de las relacio-
nes contractuales, y por lo tanto hacen nacer derechos 
perfectos, lo mismo que los demás contratos debidamen-
te celebrados, no pudiendo en su virtud sostenerse que 
dichos pactos queden sin efecto alguno por haberse dic-
tado después una ley nueva que los declarase ineficaces, 
si eran válidos según la legislación que estaba vigente en 
la fecha en que quedaron terminados. 

El Código civil italiano, con su art . 1118, impidió toda 
estipulación sobre cualquiera sucesión que no hubiese 
sido abierta aún. Cuando se trató de discutir la ley tran-
sitoria pa ra la aplicación de dicho Código, surgió una lar-
ga contienda respecto de los pactos sucesorios termina-
dos bajo el imperio de las leyes anteriores. Unos querían, 
en efecto, que por una expresa disposición fueran decla-
rados sin efecto los referidos pactos en las sucesiones que 
hubieren sido abiertas después de la promulgación del 
nuevo Código cuando hubieren sido terminados con arre-

glo á la legislación anterior. Otros, por el contrario, con-
siderando que en algunos de dichos pactos debería pre-
valecer el elemento contractual , creían peligroso decla-
rarlos por completo ineficaces, en razón á que podría 
ocurrir el g r ave inconveniente de violar derechos legíti-
mamente adquiridos. Y al fin prevaleció, por último, el 
partido de no dictar una disposición general que los de-
clarase nulos en absoluto, dejándose á la jurisprudencia 
el juzgar en cada caso part icular , según las diversas cir-
cunstancias de los mismos y su especial naturaleza, si 
pueden ser eficaces los pactos relativos á las sucesiones 
futuras, estipulados bajo las leyes anteriores, después de 
haber empezado á regir el nuevo Código. 

Con este motivo se consideró que los pactos estipula-
dos por los cónyuges en las provincias italianas sujetas á 
Austria, mediante los cuales hubiesen regulado sus dere-
chos en las respectivas sucesiones, mientras rigiera el 
Código austríaco, que permitía semejantes pactos, éstos 
podrían ser eficaces p a r a regular los derechos de los cón-
yuges, no obstante haber empezado á regir el Código civil 
italiano, que en sus arts. .954 y 1118 declara nulo cualquier 
pacto entre los cónyuges relativos á sus derechos recí-
procos en la herencia respectiva de cada uno de ellos. 

Conviene, pues, establecer como principio aplicable á 
esta materia, que cuando la ley nueva prohibiese todo 
contrato en cuanto á una sucesión no abierta aún, esta 
disposición debe ser aplicada á las que se abrieren des-
pués de haber empezado á regir la misma, en el supuesto 
de que los pactos citados hayan sido concluidos bajo el 
imperio de dicha ley. 

En cuanto á los pactos relativos á una sucesión abier-
ta estando vigente la ley nueva, pero que fueran estipu-
lados y concluidos mientras regía la antigua legislación 
que permitía p a c t a r sobre las sucesiones no abier tas aún, 
110 se debe apl icar el derecho sancionado por la ley nue-
va, ni las reglas de derecho transitorio relativas á los 
derechos sucesorios, sino que, por el contrario, deben ser 
aplicados los principios generales referentes á las reía-



ciones contractuales . Y así como en todo contrato termi-
nado bajo el imperio de una ley, y que h a y a sido perfec-
cionado antes que hubiere cesado el vigor de la misma 
debe ser ap l icada ésta pa ra todo aquello que concierna 
á la validez del contrato mismo y á los derechos adquiri-
dos por las par tes mediante él; de igual modo se regi rán 
dichos pactos por la ley vigente al t iempo de su perfec-
cionamiento. En otros términos: las relaciones contrac-
tuales, que l legan á quedar perfeccionadas bajo el domi-
nio de una ley, deben ser regidas por la misma p a r a todo 
lo referente á los derechos adquiridos por las pa r t e s en 
vir tud del contrato. 

Este principio debe servir también p a r a el caso en que 
h a y a sido el objeto del contrato una cosa fu tura , como 
por ejemplo, si se t r a t ase de una sucesión no abier ta aún ' 
en el supuesto de que la ley imperante al terminarse el 
contrato permita que puedan ser tales cosas objeto de se-
mejan te contrato. 

Una cosa es, en efecto, el derecho sucesorio, v otra los 
pactos contractuales relat ivos á una sucesión. A lo prime-
ro deben ser aplicados los principios del derecho transi-
torio que conciernen á la sucesión en genera l , y á los se-
gundos los que a tañen á las relaciones contractuales. 

2-14. Si quisiéramos expl icar con un ejemplo esta teo-
ría, nos bas tar ía c i ta r el a r t . 358 del Código civil austr ía-
co, en que se dispone que si uno hubiere renunciado váli-
damente el derecho de adquir i r in genere cualquiera 
Herencia ó una herencia de terminada , quedará p r ivado 
en el pr imer caso del derecho de sucesión in genere y dc 
la herencia de te rminada en el segundo. 

Mientras estuvo en vigor el Código austr íaco en dichas 
provincias, ocurr ía que algunos cónyuges, al es tablecer 
el contrato de matrimonio, expl íc i tamente dec la raban 
haber puesto término á toda relación civil a c e r c a dc los 
bienes, o renunciaban respec t ivamente al derecho do pe-
dir ó exigir por título de sucesión; y cuando fué promul-
gado y aplicado en tales provincias el Código civil italia-
no, comenzó á regir allí la disposición del ar t . 946 que 

establece que nadie puede renunciar en el contra to de 
matrimonio á l a herencia de una persona viviente ni pri-
va r se de los derechos eventuales que pudiera tener sobre 
ta l herencia . 

Haciendo apl icación de esta doctr ina, se puede con 
razón sostener que el nuevo Código italiano podrá hace r 
nulo cualquier pac to existente entre los cónyuges de las 
provincias lombardo vénetas , relat ivo á sus derechos re-
cíprocos en las respect ivas herencias, estipulado después 
de la promulgación de dicho Código; pero 110 los que y a 
hubieran sido establecidos mientras regía en esas pro-
vincias el Código civil aust r íaco que los permit ía , porque 
debiendo ser considerados ta les pactos como verdaderos 
y propios contratos, vienen á quedar perfectos bajo el im-
perio de la ley anterior , y los derechos adquiridos en vir-
tud de ese contrato pe r fec t amen te válidos, no pueden ser 
desconocidos ni violados, apl icando á ellos la ley nueva. 

245. Pasemos a h o r a á examinar otra importante cues-
tión que puede surgir de la aplicación de la ley nueva, 
f ren te á la ant igua, á propósito de la renuncia á la suce-
sión fu tura , en la hipótesis de que ésta sea permit ida por 
la ley ant igua y prohibida por la nueva . 

La exclusión de las hembras en la sucesión de los cón-
yuges en la línea r e c t a ó colateral , se podía efectuar , se-
gún c ie r tas leyes, mediante la renuncia hecha por pa r t e 
de ellas á la f u t u r a sucesión. Es taba permitido á las hem-
bras h a c e r es ta renuncia en los contratos matrimoniales, 
en los cuales e r a constituida la dote, y adquiriendo ésta 
renunciaba como correlat ivos los derechos sucesorios que 
pudieran corresponderle . 

Semejan te renuncia podía ser p a c t a d a también ent re 
los hermanos, mediante acto en t re vivos hecho con el 
consentimiento de los padres ó de los ascendientes ó de los 
otros par ientes á cuya herencia se in tentaba renunciar . 

La misma facul tad era concedida á los monjes y á 
aquellos que hac ían votos religiosos, los cuales renun-
ciaban á todos los derechos hereditarios en el acto en que 
pronunciaban los votos solemnes. También á los hijos 



reconocidos ó legitimados les era concedida igualmente 
la facultad de hacer la renuncia citada, subordinando á 
ésta el reconocimiento y la legitimación. 

Las leyes que concedían dicha facultad tendían á con-
servar los bienes en las familias y á hacer sólida y estable 
la condición patrimonial de los mismos, y fué principal-
mente durante el imperio del derecho consuetudinario en 
Francia cuando se introdujo el uso de hacer esta renun-
cia, en oposición con el Derecho romano, que declaraba 
sin validez cualquier pacto por medio del cual se renun-
ciara á la herencia que no hubiese sido deferida todavía. 

Otras legislaciones, por el contrario, declaran á la 
mujer incapaz para suceder en concurrencia con los va-
rones, ya con relación á la herencia de todos los parien-
tes, ya respecto sólo de los ascendientes. 

Interésanos, sin embargo, hacer constar que aun cuan-
do en este caso la exclusión de la mujer era consecuencia 
de la disposición de la ley, se acostumbraba, sin embar-
go, hacer la renuncia á la herencia futura por superabun-
dancia y pa ra mayor formalidad. 

Esta forma de renuncia, que no podía reputarse como 
una verdadera y propia renuncia contractual, fué llama-
da supererogatoria ó famidativa. 

Abolidas con las nuevas leyes las renuncias á las su-
cesiones futuras, nació naturalmente la cuestión de de-
recho transitorio de si debían ser consideradas eficaces 
aquellas que hubieran sido hechas bajo el imperio de las 
leyes anteriores que permitían dichas renuncias. Esta 
cuestión surgió primero en Francia y después en Italia. 
La doctrina que prevaleció fué la de que las renuncias 
supererogatorias (surérogatoires) ó famidativas deben ser re-
putadas ineficaces después de haber empezado á regir la 
ley nueva que haya abolido la exclusión de la mujer en 
la sucesión (l); pero que no puede decirse lo mismo res-
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las Coi tes de Apelación de Bastía del 14 de Abril de 1834, y de Ca-

pecto de las renuncias pactadas ó contractuales hechas 
en aquellos lugares donde no regía el estatuto que excluía 
á la mujer de la sucesión, ó que le concedía solamente el 
renunciarla mediante pacto expreso. 

Existe, pues, motivo para considerar que en este últi-
mo caso, como la renuncia encontraba su base en el con-
trato y estaba subordinada á una mutua correlación, de-
bía por esto ser considerada eficaz, no obstante la nueva 
ley sobreviniente, á semejanza de todos los demás con-
tratos válidamente terminados bajo el imperio de la legis-
lación antigua, de cuyo contrato eran nacidos derechos 
perfectos, que no podían ser desconocidos por consecuen-
cia de la nueva ley sin violar los derechos adquiridos. 

En Italia la jurisprudencia admite el mismo principio, 
y tanto en el Piamonte, como en el ex Reino de Nápoles, 
se decidió que, á pesar de las nuevas leyes que prohibían 
renunciar las herencias futuras, las renuncias anteriores 
hechas por las mujeres por contratos, deberán ser repu-
tadas válidas y eficaces con arreglo á la legislación an-
terior. Solamente pa ra las renuncias supererogatorias fué 
considerado que debía reputárselas ineficaces, porque la 
exclusión de las mujeres en aquellos países, en que se ha-
llaba así dispuesto por la ley, teniendo á ésta por base, 
no podía subsistir después que las nuevas disposiciones 
legales habían sancionado el principio contrario. 

246. La cuestión ha sido resuelta según los principios 
de la ciencia cuando se trató de establecer la regla de 
derecho transitorio que debía fijarse en la ley para la 
promulgación del Código civil italiano. 

En la Comisión que discutió la citada ley transitoria, 
fué t ra tada largamente la cuestión de si debían ó no ser 
declaradas privadas de todos sus efectos, después de la 
promulgación del Código civil, las renuncias á la heren-
cia futura hechas por la mujer en el contrato de matri-
monio ó por otros medios, en razón á considerarlas inefi-

sación francesa de 30 de Diciembre de 1816, 18 de Junio de 1822 y 
28 de Mayo de 1828. 



caces dicho Código. Unos sostenían ca lurosamente que, 
en consonancia con los principios de derecho transitorio, 
las renuncias con t rac tua les hechas con ocasión del ma-
trimonio debían ser respe tadas , porque 110 se podía menos 
de considerar en ellas los elementos de un contra to ter-
minado en v is ta de una obligación corre la t iva . Tienen, 
en efecto, es tas el c a r ác t e r de un contra to aleatorio, pu-
diendo suceder t an to el caso de que la h i ja h a y a recibido 
como dote menor cant idad de la que le correspondería al 
t iempo de abr i r se la sucesión, porque la for tuna de sus 
progenitores hubiese prosperado, como en el en que, por 
el contrario, l a h i ja h a y a sido favorec ida , porque des-
pués de hecha l a renuncia h a y a caído en ruina ó h a y a 
sido disminuido el patr imonio de la familia. 

Es t a es la teor ía que nos pa rece más conforme á los 
principios gene ra l e s del respeto debido á los derechos 
adquiridos, á sabe r : que las renuncias cont rac tua les es-
t ipuladas bajo el imperio de las leyes anter iores que las 
permit ían , deben ser válidas y eficaces, á pesar de que la 
nueva ley las prohiba . 

Sin embargo, prevaleció la opinión de los que soste-
nían no debía h a c e r s e ninguna distinción ent re las renun-
cias con t rac tua les y las no contractuales , porque se hizo 
observar que el l iberal sistema establecido por el nuevo 
Código italiano p a r a la sucesión de las hembras , no hu-
biera podido ser promulgado si se hubiese hecho cualquie-
r a distinción que ab r i e r a la pue r t a á innumerables litigios. 

247. Por consecuencia de estas consideraciones, se en-
cuen t ra sancionado en el ar t . 22 de la ley t ransi tor ia ita-
l iana el principio, en virtud del cua l han sido dec la radas 
p r ivadas de tocio efecto las renuncias hechas por la mu-
jer en el ac ta dotal ó por cualquier otro medio en confor-
midad de las l eyes anteriores, tanto en el caso de que 
éstas exc luyan á la mujer de la sucesión, como en el de 
que la admita en concurrencia con los varones . 

El mismo principio fué establecido respecto de los 
religiosos profesos, é igual disposición se consiguió p a r a 
las renuncias contenidas en las ac tas y decretos de le<n-

timaciones respecto á las sucesiones entre ascendientes y 
descendientes legitimados, con relación á las cuales fue-
ron dec la radas ineficaces las renuncias hechas según las 
leyes anter iores . 

Reasumiendo todo lo que hemos expuesto has ta aquí, 
debemos deducir, por conclusión, que p a r a resolver la 
cuestión propuesta de si debe ser ap l icada la nueva ley 
que dec la ra nulo a lgún pacto relat ivo á la sucesión futu-
ra , p a r a considerar sin efecto las renuncias p a c t a d a s 
bajo el imperio de leyes anter iores que las permit ían, h a y 
necesidad de tener presente la siguiente regla : 

Si se encontrase en las leyes t ransi tor ias una disposi-
ción expresa como la que se encuent ra en la i ta l iana, se 
deberá resolver en conformidad de ella; poro si no exis-
tiese tal disposición, se deberán considerar , en conformi-
dad á los principios de la ciencia y á los establecidos pol-
la jur isprudencia, vál idas y eficaces las renuncias á la 
herencia fu tu ra est ipuladas bajo las leyes anteriores, me-
diante contrato válido, en armonía con ellas. En cuanto á 
las exclusiones de las hembras , de los monjes profesos y de 
otras personas dec la radas incapaces p a r a suceder por las 
leyes anter iores que regían cuando fué hecho el contra to 
de matrimonio, ó la profesión religiosa, ó el acto de legiti-
mación, ú otro semejante , dado también el caso de que la 
exclusión sancionada por las leyes hubiese sido confirma-
da de nuevo en el contrato ó en el acto citados, la promul-
gación de la ley nueva que h a y a quitado la exclusión de 
dichas personas debe va le r p a r a convert ir á las mismas, 
ipso jare, en capaces p a r a suceder en las sucesiones 
ab ier tas después de habe r empezado á regir , y no podría 
constituir un obstáculo p a r a ello la declaración hecha por 
las mismas personas. 

§ 2.° De la sucesión testamentaria 

248. Idea general del testamento en sus relaciones con la ley 

248. El tes tamento es el acto que contiene la suprema 
y últ ima voluntad del difunto respecto de la sucesión de su 
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herencia, y expresa , por lo tanto, aquello que el testador 
quiere en el momento de su muerte . Dicha voluntad puede 
ser establecida ú ordenada , y lo es comunmente, con ante-
rioridad al t iempo del fallecimiento, pero cuando esta dis-
posición del testador no ha sido modificada y sí mantenida 
después en todas sus par tes , es indudable que viene á ser 
eficaz, como expresión de su úl t ima voluntad, p a r a regir 
la sucesión. 

P a r a determinar cómo deben apl icarse las leyes anti-
guas y las nuevas en cuanto concierne á la sucesión testa-
mentar ia , es necesario distinguir y examinar con separa-
ción los tres aspectos bajo los cuales puede ser considera-
do el testamento, á saber: 1.°, en cuanto es manifestación 
concre ta y de hecho de la voluntad del difunto; 2.°, en 
cuanto es titulo jurídico p a r a la adquisición de los dere-
chos hereditarios por los sucesores l lamados en la suce-
sión t e s tamenta r i a ; y 3.°, en cuanto viene á ser norma 
p a r a el ejercicio de los mismos derechos y reg la de las 
c i rcunstancias esenciales y de las consecuencias jurídicas 
que se der ivan de su ejecución. 

L a ley sujeta á sus preceptos imperat ivos el tes tamen-
to bajo todos estos aspectos y determina quiénes son ca-
paces p a r a disponer y recibir por t es tamento , cuál es la 
fo rma exigida p a r a la eficacia del mismo, cuál sea su na-
tu ra leza jurídica, qué condiciones son indispensables p a r a 
que pueda ser tenido como t í tulo jurídico eficaz p a r a l a 
adquisición de los derechos concedidos por él á los l lama-
dos á suceder , y cuáles son los efectos que de él se deri-
v a n y las ulteriores consecuencias de su ejecución. Pero 
puede ocurrir que en el período de t iempo, más ó menos 
largo, t ranscurr ido ent re el momento en que es hecho el 
tes tamento y aquel en que se desenvuelven ó t ienen lugar 
las consecuencias ci tadas de su ejecución, sea modificada 
la ley, y p a r a decidir en este caso cuándo debe ap l ica rse 
la ley ant igua y cuándo la nueva, es indispensable distin-
guir, como antes hemos dicho, los diversos puntos de vis ta 
bajo los cuales es objeto el tes tamento de las distintas 
disposiciones legales . 

A 

Del testamento como cuestión de hecho 

249. Del testamento como cuestión ó asunto de hecho. —250. For-
ma para la validez del testamento. —251. Interpretación de la 
disposición.—252. Valor jurídico dé la s condiciones puestas.— 
253. Diferencias de la ley ant igua y de la nueva acerca de las 
condiciones jurídicas de las cosas.—254. Hechos idóneos para 
su revocación.—255. Del testamento conjuntivo ejecutado en 
parte antes de la promulgación de la ley nueva. -256 . Disposi-
ciones consignadas en un mismo acto, aunque á favor de terce-
ras personas. 

249. ̂  Ante todo, es necesario distinguir la disposición 
de la úl t ima voluntad como cuestión de hecho de la mis-
m a disposición en cuanto es cuestión de derecho. 

Bajo el pr imero de estos aspectos, el testamento es una 
declaración de su voluntad hecha por el testador, por 
medio de la cual él dispone, p a r a el tiempo en que ya no 
exista, de la total idad ó de una pa r t e de sus bienes ó sólo 
de cosa de te rminada en favor de una ó de más personas, 
ó bien impone determinadas obligaciones á sus herederos! 
Dicha declaración, considerada en sí misma como acto 
puro y simple é independientemente de los derechos que 
de ella se quieran der ivar , debe existir, ser cier ta , con-
cre ta y determinada, y revest ida de las formas extrínse-
cas exigidas por la ley. 

Considerado el tes tamento en este aspecto, cae bajo 
el imperio de la ley que estuviere vigente al tiempo de 
ser redactado. En efecto, siendo esta manifestación ó de-
claración de la voluntad un acto mater ial , queda desde 
luego consumado, y, por lo tanto, debe considerarse co-
mo pasado respecto de la ley nueva. 

250. En el supuesto, pues, de que la ley nueva prescri-
biera bajo pena de nulidad nuevas formas p a r a la dispo-
sición de las últimas voluntades, sus preceptos no afecta-
r ían a los testamentos hechos ya bajo el imperio de la Je« 



gislación anterior con arreglo á las formalidades legales 
exigidas por la misma; de lo cual se deduce que el testa-
mento, en cuanto á su forma extrínseca, se rige por la 
ley vigente a l tiempo de su otorgamiento, y ordenado así, 
debe ser considerado eficaz p a r a regular la sucesión, aun 
cuando ésta fue ra abierta después de la promulgación de 
la ley nueva. 

Sin embargo, no puede negarse al legislador el de-
recho de imponer á todos los subditos la obligación de re-
novar ciertos testamentos precedentemente hechos y de-
atenerse á las disposiciones de la ley nueva en cuanto á 
las formas de tes tar . En estos casos la equidad exige que 
se señale un término conveniente p a r a rehacer el testa-
mento después de la promulgación de la nueva ley. Así lo 
hizo el legislador italiano respecto de los testamentos por 
acto privado ó extrajudicial hechos con arreglo á la le-
gislación vigente antes ele la publicación del Código civil 
de dicha nación. 

Habiendo dispuesto éste que el testamento por docu-
mento privado no podría sea válido más que en el caso 
de hallarse escrito en su totalidad, fechado y firmado de 
mano del testador (art. 775), por la ley transitoria fué 
sancionada la regla de que los testamentos hechos bajo el 
imperio de la legislación precedente debían ser renova-
dos dentro del término de clos meses p a r a que tuvieran 
fuerza y valor , si no se hal laren escritos, fechados y fir-
mados de mano del testador (art. 23 de dicha ley). 

Por consecuencia de esta disposición, respecto ele las 
sucesiones que hubieran de abrirse dentro de los dos me-
ses siguientes, á contar desde el día de la publicación del 
Código citado, fueron considerados válidos los testamen-
tos hechos con arreglo á las leyes anteriores en virtud 
del principio general de que la forma extrínseca del tes-
tamento tiene que regirse por la ley vigente al tiempo en 
que hubiere sido hecho. Por el contrario, en cuanto á las 
sucesiones que habían de ser abiertas después de los dos 
meses indicados, fué aplicada la disposición establecida 
por la ley transitoria y no se reputaron válidos los tcsta-

mentos que no hubieran sido renovados en conformidad 
á lo que había dispuesto el legislador en dicha ley. 

Si en lugar de exigir mayores solemnidades, la ley 
nueva simplificase la forma de los testamentos, no por es-
to llegarían á ser válidos, á pesar de haberse abierto la 
sucesión después ele la promulgación de clicha ley, aque-
llos testamentos hechos bajo el imperio de la legislación 
anterior que fueren nulos con arreglo á ella por no haber-
se observado alguna de las formalidades esenciales exi-
gidas por la misma, aunque en la nueva, durante cuya vi-
gencia se hubiere abierto la sucesión, no fuera causa de 
nulidad la formalidad omitida en ellos. Es, en efecto, evi-
dente que aquel que expresa su voluntad, pero sin reves-
tir dicha declaración de las formalidades legales exigidas 
por la ley á la sazón vigente, viene con ello á demostrar 
que su intención no fué hacer un verdadero testamento, 
sino un simple proyecto. 

De lo dicho se deduce que el testamento ológrafo hecho 
bajo las leyes pontificias, que no admitían ta l forma de 
testar, no puede surtir efecto alguno p a r a regular la su-
cesión que hubiera de abrirse después de promulgado el 
vigente Código civil italiano, aun cuando dicho testamen-
to estuviese escrito, fechado y firmado ele mano del testa-
dor, en conformidad con lo que dispone dicho Código. 
P a r a admitir que el testador quiso dar á dicho acto la 
fuerza y valor jurídico que le atr ibuye el nuevo Código, 
sería preciso, á lo menos, que le hubiese fechado ele nue-
vo después de la promulgación ele éste, elemostrando con 
ese hecho su voluntad de que surtiera efecto. 

251. P a r a determinar y confirmar cuál sea la voluntad 
concreta del testador en el caso de existir dudas sobre 
ello, hay que referirse también á la legislación que estu-
viere vigente al tiempo de la formación del testamento. 

La voluntad del testador se debe deducir ante todo ele 
la forma con arreglo á la que hubiere expresado la dis-
posición hecha por él. Esto sentado, puede muy bien ocu-
rrir que la ley nueva establezca ciertas reglas pa ra de-
terminar la voluntad del testador en consideración á la 



forma extrínseca de su disposición, que sean distintas de 
las establecidas por la legislación vigente en el momento 
en que fuere hecho el testamento. Por ejemplo, el legisla-
dor puede disponer que el legado de cosa determinada, ó 
el de cantidad, repetido en idénticos términos en el mismo 
testamento, haya de entenderse en el sentido de que el 
testador quiso con ello ordenar un doble legado, conce-
diendo, por lo tanto, al legatario el derecho de exigirlo 
tantas veces cuantas hubiere sido repetido. Por el con-
trario, otro legislador puede disponer que el legado de 
cantidad repetido en términos idénticos en el mismo tes-
tamento deba ser considerado como repetido por error , 
no teniendo en su virtud el legatario otro derecho que el 
de exigirlo una vez sola. 

Cuando tal diferencia exista entre la ley nueva y la 
antigua, es preciso estar á lo dispuesto en la legislación 
vigente al tiempo en que hubiere sido hecho el testamen-
to p a r a determinar con arreglo á ella de qué modo debe 
presumirse la voluntad del testador por la forma extrín-
seca de su disposición testamentaria. 

En conformidad con este principio ha sido resuelta di-
cha cuestión en Italia. En efecto, siendo distinta la regla 
establecida por el Código civil austríaco de la sancionada 
por el Código italiano respecto de los legados de cantidad 
repetidos en el mismo testamento, se ha considerado que 
era necesario referirse á la ley bajo cuyo imperio fuese 
hecho aquél pa ra deducir con arreglo á ella la voluntad 
del testador: y en su consecuencia á los testamentos otor-
gados en las provincias italianas sujetas anteriormente á 
Austria, mientras rigió en ellas el Código civil austríaco 
se lia aplicado la reg ia establecida por dicho Código, y 
no la de la nueva legislación italiana, aun cuando la su-
cesión hubiera sido abierta después de haber empezado á 
regir dicha legislación (i). 

252. Al in terpre tar la voluntad del testador pueden 
surgir algunas eludas acerca del valor de ciertas condi-

(1) Coutv. Tribunal de Milán, sentencia de 28 de Abril de 1878. 

ciones puestas por el mismo, en el supuesto de que dichas 
condiciones tengan una determinada cualificación jurídi-
ca en la legislación vigente á la fecha en que hubiere sido 
hecho el testamento, distinta de la que le corresponda en 
la que estuviere en vigor cuando h a y a de abrirse la su-
cesión. 

Supongamos, por ejemplo, que un testador haya insti-
tuido heredera á su esposa bajo la condición de que con-
serve el estado de viuda. Cuando la nueva ley no consi-
dere válido el matrimonio p a r a todos los efectos civiles 
más que en el caso de haberse celebrado ante el funcio-
nario del estado civil y declarase por consecuencia de 
ello ineficaz p a r a dichos efectos el matrimonio celebrado 
únicamente con arreglo a l rito canónico, ¿deberá consi-
derarse terminado el estado de viudez respecto de la mu-
jer del testador difunto cuando ésta hubiere contraído 
nuevo matrimonio solamente con arreglo al rito canóni-
co, ó habrá de reputarse, por el contrario, ineficaz dicha 
unión en cuanto á los efectos civiles? 

Es indudable que bajo el punto de vista del Derecho 
civil el estado de viudez no debe considerarse jurídica-
mente terminado más que con la legal existencia de un 
segundo matrimonio; y como no puede sostenerse que de-
ba reputarse existente p a r a los efectos civiles el matri-
monio sino cuando se ha celebrado con arreglo á la for-
ma exigida por la ley pa ra su validez, de aquí que no sea 
posible admitir la caducidad de aquel derecho concedido 
á la viuda ni la pérdida de ningún otro derecho civil por 
consecuencia de una unión matrimonial que no deba re-
putarse jurídicamente existente. 

La cuestión debe ser resuelta en este sentido, atenién-
dose al rigorismo de los principios; pero puede no obstan-
te sostenerse la opinión contraria si se considera el esta-
do de viudez, impuesto por el testador, no y a como una 
condición puramente jurídica, sino como un estado de he-
cho. En efecto, la condición que en el caso supuesto impu-
siera á la mujer la obligación de no volverse á casar co-
mo condición precisa p a r a gozar la liberalidad hecha á 



favor de la misma, no podía hacer y no har ía distinción 
alguna entre el matrimonio civil y el matrimonio religio-
so, porque no existía esta diferencia en el tiempo en que 
dicha condición fué impuesta. Teniendo en consideración 
por o t ra pa r t e la voluntad del testador, y fijándose en la 
sustancia de la condición citada, preciso es reconocer 
que su intención fué imponer á la mujer la de que per-
maneciendo v iuda se consagrase al culto de la familia 
p a r a gozar, por virtud de ello, de la liberalidad hecha 
á la misma. De donde se deduce que la voluntad del tes-
tador fué la de prohibir á la viuda cualquier especie de 
unión que no fuese el concubinato, sin referirse al matri-
monio como institución productora ó no productora de 
efectos civiles. Por lo tanto, siendo el matrimonio cele-
brado con arreglo á la legislación canónica una unión re-
gular y moral p a r a toda mujer católica y de puras cos-
tumbres, que uniéndose así á un hombre h a y a hecho san-
tificar esa unión por medio del rito religioso, es necesario 
admitir que la condición impuesta por el marido p a r a la 
caducidad de su disposición testamentaria, debe estimar-
se extensiva aun p a r a el caso de que la viuda h a y a con-
traído matrimonio con arreglo únicamente á dicho rito 
bajo el imperio de la nueva ley que declare que éste por 
sí sólo no puede surtir efectos civiles (l). 

253. Puede también suceder que la divergencia entre 
la ley del tiempo del testamento y la que estuviere vigen-
te a l fallecimiento del testador, consista en el distinto modo 
como definan una y otra la condición jurídica de las cosas 
que hayan sido objeto de la disposición testamentaria. 

Así ocurriría, por ejemplo, si la disposición de la ley 
antigua, con arreglo á la cual hubiese sido hecho el tes-
tamento, considerase en general y por igual los bienes 
muebles y los inmuebles, y la ley nueva hubiera amplia-
do ó restringido el significado jurídico de las cosas mue-
bles ó de las inmuebles. 

(1) Confr. Corto de Roma, S. 7 de Mayo de 1879. Foro ital. 1879, 
p. 833. Corte de Milán. S,28de Abril de 1S78. Monitore, 1878, p. 621.' 

No se puede poner en duda que la ley nueva que de-
termine la condición jurídica de las cosas debe aplicarse 
indistintamente á todas ellas, y como además cuando el 
testamento empieza á ser eficaz es á la muerte del testa-
dor, parece lo natura l que debiera ser aplicada la ley 
vigente en dicho momento^ pa ra determinar qué cosas 
deben considerarse ó no comprendidas en la categoría de 
las muebles ó de las inmuebles. 

Sin embargo, siendo también en esto decisiva la volun-
tad del disponente, hay necesidad de distinguir, en vista 
de las circunstancias de cada caso, si fué la voluntad del 
difunto dejar aquellas determinadas cosas materiales que 
la ley vigente l lamaba muebles, y que por eso las deno-
minó él también de dicho modo, ó bien si el testador tuvo 
el pensamiento de dejar ta l ó cual par te de su patrimonio, 
partiendo, al hacer esta disposición, del carác ter especial 
de movilidad ó inmovilidad de- los bienes, ó del concepto 
propio de su condición jurídica considerado en abstracto. 

En el primer caso, la variación que sobreviniere en las 
disposiciones de la ley no puede ejercer influjo alguno en 
el testamento ya hecho, porque el testador no podía de-
signar de otro modo las cosas más que según el concepto 
jurídico que las mismas tuviesen en el momento en que 
las designó disponiendo acerca de ellas. El testamento, 
como cuestión de hecho, quedó además consumado cuan-
do le hizo el testador, y no puede en manera alguna supo-
nerse que éste hubiera ele referirse pa ra el significado 
jurídico de las palabras empleadas por él á ninguna otra 
ley más que á aquella que estuviese en vigor al tiempo 
en que fué hecho el testamento. 

En el segundo caso podría ser apl icada la ley nueva, 
porque resultaría manifiesto que la intención def testador 
fué la ele disponer de aquella par te de sus bienes que se-
gún el concepto jurídico abstracto dé la movilidad ó inmo-
vilidad de los mismos tuviese una ú otra calificación legal; 
y como la condición jurídica de las cosas debe regirse por 
la ley vigente en el momento en que han de adquirirse los 
derechos sobre las mismas, hay necesidad, por lo tanto, 



de referirse á la ley del tiempo del fallecimiento del cau-
sante de la sucesión, p a r a determinar cuáles de los bienes 
de la misma deben reputarse muebles ó inmuebles (1). 

254. En cuanto á los actos y circunstancias que pue-
dan quitar toda eficacia al testamento ó producir su revo-
cación, hay necesidad también de referirse á la ley 
vigente al tiempo en que fueran ejecutados los actos ó 
empezaran á tener lugar las circunstancias de las cuales 
haya de deducirse la intención de la revocación. 

Esta puede l levarse á cabo mediante hechos relaciona-
dos con el testamento, ó por actos distintos é independien-
tes de él. En efecto, el testador puede cancelar ó destruir 
una par te sola de su disposición testamentaria, manifes-
tando así expresamente, y por medio de estos hechos rela-
cionados con ella, su voluntad de revocar aquella pa r t e 
de su citada disposición, ó bien puede con un acto poste-
rior revocar formalmente el testamento hecho por él. Tan-
to en uno como en otro de dichos casos, conviene referirse 
pa ra la resolución de esta cuestión á la ley que estuviere 
en vigor al tiempo en que hubiere sido puesto en ejecu-
ción el acto del cual h a y a de deducirse la revocación. 

Suponiendo, por vía de ejemplo, que según la legisla-
ción vigente el testamento posterior revoque al anterior 
en todas sus partes, sin necesidad de expresa declara-
ción, como sucede en la legislación austríaca (art. 713, 
Código civil), en este caso preciso será reputar revocado 
el testamento anterior cuando el testador otorgase uno 
nuevo, aun cuando á l a muerte de éste hubiera sido pro-
mulgada y a una ley nueva que dispusiera, á semejanza de 
la italiana (art. 920), que el testamento posterior no produ-
ce la revocación del anterior cuando no se haga en aquél 
la formal declaración de querer revocarle, sino únicamen-
te la de aquellas disposiciones del testamento precedente 
que no sean compatibles con las del nuevamente hecho 

(1) En este punto están en completo desacuerdo los jurisconsul-
tos. La opinión expuesta se halla confirmada por la autoridad de 
DBMOLOMBE, Vol. L .° , § 46; pero es contrario á ella M E R L Í N . 

La razón y el fundamento de esta regla estriba en 
que, como la revocación quedó consumada con el hecho 
del otorgamiento del testamento posterior llevado á cabo 
bajo el imperio de la ley que á ta l acto atribuía fuerza 
revocatoria p a r a dicho efecto, no es posible que de nuevo 
reviva la disposición testamentaria, revocada ya , por el 
hecho de haber sobrevenido una ley nueva que disponga 
lo contrario de la anterior. 

Por el contrario, si en lugar de aquel precepto la ley 
vigente no diera fuerza revocatoria en absoluto al testa-
mento posterior, pudiendo en su consecuencia subsistir 
ambos con arreglo á la legislación en vigor a l tiempo en 
que hubieren sido otorgados, no podría reputarse revoca-
do el anterior, aunque después viniera una nueva ley á 
disponer que el testamento posterior deroga al precedente. 

255. Una g rave cuestión puede suscitarse en el caso 
de que exista divergencia entre la ley antigua y la nueva 
respecto á la solidaridad del testamento conjuntivo. Llá-
mase así aquel en que más de una persona disponen de 
sus bienes en un mismo acto recíprocamente unos en 
favor de otros ó en favor de terceras personas. Esta for-
ma de testar era admitida por el derecho pontificio, y 
también por la legislación f rancesa anterior al Código de 
Napoleón que prohibió tales disposiciones. 

Cuando fué publicado el Código civil italiano hubo de 
surgir dicha cuestión en este país, puesto que el testamen-
to conjuntivo era permitido por las leyes vigentes en las 
provincias del ex Estado romano, y el citado Código los 
prohibió, disponiendo en su art . 761 que no pudiera hacer-
se testamento por dos ó más personas en un mismo acto ni 
á favor de un tercero, ni con disposición recíproca entre 
los otorgantes. A consecuencia de dicha disposición se sus-
citó la duda de si el testamento conjuntivo hecho antes de 
empezar á regir el Código civil, con arreglo á las leyes 
precedentes que le permitían, podría tener eficacia p a r a 
regular la sucesión que hubiere sido abierta bajo el impe-
rio de dicho Código, que prohibió tales testamentos bajo 
pena de nulidad. 



256. La jurisprudencia no ha sido en este punto uni-
forme. En efecto, algunos Tribunales han decidido que 
dichos testamentos debían ser reputados en absoluto nu-
los por consecuencia de la disposición de la ley nueva 
que prohibía absolutamente el testamento conjuntivo, y 
han estimado en su virtud que no podían ser eficaces p a r a 
regir una sucesión abierta después de la promulgación 
del Código civil (1). Otros, por el contrario, han resuelto 
en sentido opuesto (2), y las dos teorías han sido mante-
nidas por reputados escritores, de los cuales unos sostie-
nen la afirmativa (3) y otros la negativa (4). 

Toda la razón de esta divergencia de opiniones consis-
te en que algunos han considerado la circunstancia de 
hallarse reunida en un mismo acto l a ' disposición testa-
mentaria de más de una persona como cuestión de pu ra 
forma, y en su consecuencia han supuesto que debe es-
tarse p a r a su resolución á la legislación vigente al tiem-
po en que hubiere sido hecho el testamento lo mismo que 
en los demás casos de duda en cuanto á la forma del acto; 
y, por el contrario, otros han visto en ella una cuestión 

(1) Corte de Roma, 23 Julio 1873, Giur. it. XXVI, 1, 2, 246.— 
20 Noviembre 1878, Foro it., 1879, 1, 322.—Corte de Turili, 12 Abril 
1870, Gac. Trib. de Genova,-1870, 451.—7 Abril 1876, Giur. il., 
28, 2, 59').—Cass. de Roma, 6 Marzo 1880, Foro it., 1880, 1, 270.— 
Venecia 27 Febrero 1879. 

(2) Cass. de Milán, 15 Julio 1884, Giv'r. it., XVI, 1, 546. -Cas s . de 
Roma, 25 Abril 1876, Giur. it., XVI, 1, 708.—Cass. de Turin 19 Di-
ciembre 1873, Giur. Torinese, 11,145.—Tribunal de Peruza, 24 Abril 
1873, ley XII 1, 328.—Corte de Mesina, 23 Diciembre 1865, Giur. 
it.. XVII, 2, 675.—Peruza, 24 Abril 1873, Anales, 1874, 2, 167.—An-
cona, 26 Diciembre 1873, Anales, 1874, 2, 287. 

(3) Bous AHI. Commento al Cod. civ. § 1634.—GABBA, Teor. della 
retroattività, voi. 3.°, pág. 306, y Giw. it., XXVIII, par. IV.— 
T E D E S C H I , Giornale delle leggi., 1875, pág. 138.—FERRARI, Foro 
it., 1879, 1.a, 322.— R I C C I , Corso di diritto civ., voi. III, núm. 92. 

(4) M I R A O I . I A , Leggi civili. 1 , 7 1 2 . — P A C I F I C I MAZZONI , Delle 
successioni, voi. II, núm. 2 5 . — B U N I V A , Delle successioni, II, 6 9 . — 

Di ALTI , Foro it., . 1 8 8 0 , 2 7 0 . 

que afecta á la sustancia de la disposición, porque han 
considerado la ley que permite ó prohibe testar conjunti-
vamente como una de las que se contraen al contenido 
del testamento y determinan los elementos esenciales 
p a r a la sustancia de la disposición testamentar ia , y en 
su virtud sostienen que debe depender dicha resolución 
de la ley que estuviere en vigor en el momento de abrir-
se la sucesión, lo mismo que en todos los casos de contro-
versia acerca de los elementos sustanciales y esenciales 
exigidos p a r a el acto testamentario. 

Los escritores franceses, que han discutido también es-
ta cuestión con relación al derecho francés, han sostenido 
la validez del testamento conjuntivo hecho bajo el impe-
rio de las leyes anteriores que le permitían, porque han 
considerado la'cuestión como una de aquellas que con-
ciernen á la forma del acto, y de tal opinión es ZACCARIA, 
el cual dice que la prohibición impuesta por el art. 968 clel 
Código francés, que contiene una disposición semejante á 
la antes mencionada del Código italiano, no afectar ía á 
los testamentos conjuntivos hechos antes de la promulga-
ción de aquél, porque como la prohibición citada ent raña 
una condición de forma relat iva al modo ele expresar la 
voluntad del testador, no podría ser aplicada pa ra decla-
rar nulos los testamentos conjuntivos otorgados en aque-
llos países, en los que era admitida, con arreglo á la legis-
lación anterior, dicha forma de testar . 

Esta misma teoría ha sido sostenida en Franc ia por 
otros muchos escritores, los cuales se han fundado, pa ra 
mantener ta l opinión, en la consideración de que se t r a t a 
de una cuestión de forma, porque la prohibición estable-
cida por el nuevo Código se encuentra comprendida pre-
cisamente bajo el epígrafe de las disposiciones generales 
sobre la forma de los testamentos. De dicha circunstancia 
han sacado tales escritores un valioso argumento pa ra 
sostener que se t r a t a de una cuestión de forma, y en vir-
tud del principio generalmente admitido de que la forma 
del testamento debe ser regida por l a ley vigente en el 
momento en que el testamento es hecho, han deducido ra-



cionalmente que deben reputarse válidos los testamentos 
conjuntivos otorgados bajo el imperio de las leyes ante-
riores que consentían tal forma de testar. 

257. Los escritores italianos que han combatido por el 
contrario, la validez del testamento conjuntivo con rela-
ción al nuevo Código que lo prohibe, han partido como 
argumento principal de la consideración de que toda la 
razón de la prohibición citada consiste, según resulta de 
los trabajos preparatorios de dicho Código, en que el le-
gislador italiano ha estimado al testamento conjuntivo 
desprovisto de los elementos esenciales exigidos para el 
acto testamentario, y principalmente de la libertad ne-
cesaria pa ra otorgarle y revocarle. También han tenido 
en cuenta para ello que dicha prohibición no se encuentra 
en el Código italiano, como en el francés, én el tratado co-
rrespondiente á la forma del testamento, sino en la par-
te relativa á los caracteres sustanciales del mismo. 

Prescindiendo de examinar la cuestión especialmente 
con relación al Código francés ó al italiano, nos parece 
en resumen, que, dado que una ley nueva prohiba los tes-
tamentos conjuntivos admitidos por la legislación ante-
rior, dicha ley debe servir para hacer ineficaces los tes-
tamentos hechos bajo el imperio de la legislación prece-
dente, cuando se pretenda regular con arreglo á ella las 
sucesiones abiertas después de haber empezado á regir 
la ley nueva. 

Debemos, en efecto, observar que, según los principios 
generales clel Derecho, los caracteres jurídicos esenciales 
del testamento son dos, á saber: el ser dicho acto absolu-
tamente libre y ser plenamente revocable. Ahora bien; 
si el legislador, considerando que tales elementos faltan 
en el testamento conjuntivo lo ha prohibido con muy jus-
to acuerdo, ¿cómo podría sostenerse que un acto al cual 
faltan los elementos esenciales exigidos pa ra ser reputa-
do testamento, había de ser eficaz, como tal, para regular 
las sucesiones abiertas después de haber empezado á es-
tar en vigor dicha ley? 

Que las disposiciones testamentarias recíprocas he-

chas en el mismo acto por más de una persona carecen 
de los caracteres esenciales, se comprende fácilmente, 
porque no se puede con exactitud sostener que un acto 
asi llevado á cabo sea plenamente libre y revocable. 

En cuanto al requisito de la libertad, que es uno de los 
caracteres esenciales del testamento según antes hemos 
dicho, basta tener en cuenta que no pueden ser absoluta-
mente libres las disposiciones recíprocas hechas entre dos 
personas que mutuamente disponen entre sí de sus respec-
tivas herencias. Y en cuanto á la revocabilidad, resulta 
además evidente que la revocación de tales disposiciones 
debe encontrar un verdadero obstáculo en el respeto de 
la fe recíproca, en los vínculos morales, en consideracio-
nes de interés, y en otra porción de circunstancias, las 
cuales, ejerciendo un influjo moral indisputable sobre la 
voluntad del testador, deben quitar al mismo aquella 
plena libertad que es de esencia en los testamentos. 

Esto sentado, si el testador, en consideración á estas 
razones, ha prohibido en la ley nueva los testamentos con-
juntivos, ¿cómo puede pretenderse que con tal precepto no 
ha querido proveer más que á una pura cuestión de forma? 

258. Unicamente podría admitirse que cuando el tes-
tamento conjuntivo hubiese sido hecho bajo el imperio de 
la legislación anterior que las permitía y uno de los otor-
gantes hubiese muerto antes de la promulgación de la 
ley nueva que prohibe ta l forma de testar, haya de ser 
eficaz dicha disposición testamentaria pa ra regular la 
sucesión respecto del otro, aun cuando ésta deba abrirse 
después de empezar á regir la ley nueva. 

Sería, en efecto, contrario á todo principio de equidad 
el considerar privado de eficacia jurídica en dicho caso 
al testamento respecto del co-otorgante sobreviviente 
después de haberse estimado como válido y haber surti-
do todos sus efectos pa ra regular la sucesión del otro dis-
ponente, muerto antes de la promulgación de la nueva 
ley. Se podría con razón sostener, en su virtud, que no 
siendo posible rescindir el acto y habiéndose convenido 
en la eficacia del mismo, antes de sobrevenir la ley nue* 



va , por consecuencia de lo que había sido regu lada con 
arreglo á él la sucesión abier ta bajo el imperio de la le-
gislación an te r io r que repu taba válidos dichos tes tamen-
tos, tiene necesa r i amente que atr ibuírsele también el 
mismo efecto con relación a l otro de los otorgantes . Pero 
si, por el contrar io , subsistían ambos tes tadores el día de 
la publicación de la ley nueva que hubiere dec la rado nu-
los los tes tamentos conjuntivos, no podr ía ser válido el 
hecho por el los bajo el imperio de la legislación anter ior , 
que los pe rmi t í a , porque no deben sur t i r los efectos de un 
tes tamento aquellos actos que no pueden ser considera-
dos como t a l , según la legislación vigente, en el momen-
to en que se a b r e la sucesión. 

259. Puede además ocurrir que bajo el imperio de la 
legislación anter ior se hubiesen hecho disposiciones tes-
t a m e n t a r i a s en un mismo acto á f avor de t e rce ras per-
sonas, no t r a t ándose de disposiciones mutuas ent re los 
otorgantes, sino que fuesen, por el contrar io, absoluta-
mente independientes y que se encontrasen reunidas ac-
c iden ta lmente en el mismo acto por la sola razón de que 
ta l forma de tes tar e ra permit ida por la ley á la sazón 
vigente. En este supuesto, pa rece lo más conforme á los 
principios de justicia mantener la eficacia de las disposi-
ciones c i tadas . 

En efecto; no puede menos de considerarse en este ca-
so como una cuestión de forma la acc identa l conjunción 
de dichas disposiciones hechas de buena fe en el mismo 
acto, porque la ley lo permit ía . Y excluyendo, po r lo tan-
to, toda sospecha de captación y de fa l t a de l ibre volun-
tad por p a r t e de los otorgantes que vulnerase el conteni-
do del tes tamento, ser ía contra toda razón el p re tender 
extender la prohibición posterior á aquel las disposicio-
nes hechas de buena fe en la fo rma permi t ida por la ley 
á la sazón v igente . 

B 

Del testamento como institución jurídica 

260. Ley aplicable al contenido del testamento.—261. De la capa-
cidad para disponer por testamento.—262. Aplicación de la re-
gla relativa á la capacidad del testador.—263. Capacidad para 
recibir por testamento.—264. De los bienes de que se puede 
disponer por testamento.—265. De la ley aplicable para fijar la 
cuantía de la legitima y de la parte de la herencia de libre dis-
posición por parte del testador. - 266. De la formación de la ma-
sa y del activo.—267. Del derecho de acrecer.—268. De la va-
lidez y de la caducidad intrínseca del testamento.—269. De las 
sustituciones.—270. Discusión acerca de los efectos de la sus-
titución pupilar y cuasi pupilar hecha bajo el imperio de las le-
yes anteriores.—271. Teoría adoptada por nosotros.—272. De 
la revocación del testamento - 2 7 3 . Ejecución del mismo. 

260. El tes tamento puede ser considerado como acto 
jurídico en cuanto constituye por sí mismo un título efi-
caz p a r a adquir ir la herencia y p a r a e jerc i ta r los dere-
chos hereditarios. Bajo este aspecto debe ser regido por 
la legislación vigente al tiempo de abr i rse la sucesión y 
de adquirirse dichos derechos hereditarios. 

261. L a pr imera condición indispensable p a r a que 
pueda existir como acto jurídico eficaz el testamento, es 
que sea llevado á cabo por persona que tenga capac idad 
p a r a ello. 

In teresa hace r notar, que si bien puede ser hecho el 
tes tamento con más ó menos antelación á la muer te del 
testador, no viene, sin embargo, á constituir un acto ju-
rídico perfecto y eficaz p a r a regular la sucesión y atri-
buir derechos hereditarios á los l lamados en él has ta el 
momento del fallecimiento, y de aquí que la capacidad 
exigida por la ley ha de refer i rse á dichos momentos. Por 
lo tanto, si durante el período de tiempo que mediare en-
t re el otorgamiento de la disposición tes tamentar ia y la 
ape r tu ra de la sucesión se modificase la legislación en 
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cuanto á la capacidad para disponer por testamento, es-
te nuevo precepto, á semejanza de lo que ocurre con to-
dos los relativos á la capacidad, produciría su efecto 
inmediatamente y har ía inatendibles los actos testamen-
tarios de aquéllos, que resultarían ya incapaces pa ra tes-
tar con arreglo á la ley que estaba en vigor á la fecha 
de su fallecimiento. 

Contra esta regla no puede admitirse racionalmente 
ninguna excepción ni existe dificultad alguna que á ella 
se oponga, porque según tenemos dicho en otras ocasio-
nes, no existe ningún derecho creado á favor de los testa-
dores pa ra que el estado de cosas que existía al tiempo 
del otorgamiento, con relación á la capacidad de los mis-
mos, no sea modificado por una ley posterior que esta-
blezca preceptos distintos sobre la capacidad para eje-
cutar determinados actos jurídicos á part ir desde la 
promulgación de la misma. 

En cuanto al testamento llevado á cabo por quien era 
incapaz para testar, según la legislación vigente al tiem-
po de ser otorgado, y que debía ser considerado por tal 
motivo como un acto destituido de validez, no podemos 
admitir que, aunque se dicte una ley nueva que quite pa-
ra en adelante aquel determinado motivo de incapacidad 
de que adolezca dicho testamento, pueda éste por ese 
sólo motivo llegar á ser reputado válido y eficaz. 

La razón de ello consiste en que en la transmisión del 
patrimonio por herencia ó sucesión todo depende de la 
voluntad del de cujas, y por lo tanto es indispensable que 
el testador 110 sólo disponga con plenitud de inteligencia 
y de libertad de querer, sino que además tenga la plena 
conciencia de ejecutar un acto por sí mismo válido y 
eficaz pa ra atribuir los derechos hereditarios á las per-
sonas favorecidas por el mismo. 

Por esto, siendo incapaz el testador en este caso, eje-
cutaba un acto ó una disposición á la que no podía cier-
tamente tener el propósito ó la intención de atribuirle los 
derechos hereditarios siempre que le fuese conocida su in-
capacidad, y no debía ignorar ni, con arreglo á derecho' 

desconocer que no podía ejecutar con ello un acto eficaz 
en sí, toda vez que, según la ley, era incapaz para testar; 
y en su consecuencia, dicho acto 110 podía ser un acto de 
última voluntad. El que después se publique una ley nue-
va que suprima la incapacidad citada, no puede servir 
para convertir en un testamento lo que antes no tenía tal 
carácter . 

Si el autor de dicha disposición testamentaria hubiese 
ejecutado después de empezar á regir la ley nueva algún 
otro acto por su parte, del cual pudiera deducirse su in-
tención de aprovecharse de los preceptos de dicha ley y 
su voluntad de dar fuerza de testamento al acto anterior-
mente llevado á cabo, en este caso la disposición que 
originariamente no podía ser considerada como testa-
mento por la falta de capacidad del autor de ella, llega-
ría á serlo en virtud de la expresión posterior de la vo-
luntad de éste de aprovecharse de la concesión y de la 
adquisición de la capacidad por virtud de la nueva ley y 
de dar fuerza de testamento al acto anteriormente ce-
lebrado. 

Pero faltando este requisito, sería una extraña viola-
ción de la libertad del disponente el pretender que aque-
llo que él hizo sabiendo que 110 podía testar, hubiera de 
ser declarado y considerado como un testamento sin sa-
berlo él y sin ninguna manifestación de su voluntad por 
su parte en ese sentido. 

Todas las dudas que pudieran ocurrir de la teoría ex-
puesta por nosotros acerca de la capacidad, tienen fácil 
solución considerando que quien es capaz para testar 110 
puede ostentar ningún derecho nacido á su favor pa ra 
limitar al legislador el poder indiscutible que al mismo 
corresponde para modificar las reglas relativas á la ca-
pacidad de testar, y teniendo además en cuenta que no 
puede admitirse que aquellos actos que fueron llevados á 
cabo por el testador, mientras no podía hacer testamen-
to, sean susceptibles de ser declarados como tal sin cono-
cimiento de su autor. 

La plena y absoluta libertad por parte del testado*' 



en el momento en que dispone de su herencia, y la volun-
tad concreta, cierta, legalmente eficaz y bien determina-
da en cuanto á la disposición de sus bienes p a r a después 
de la muerte, es, pues, esencial p a r a dar vida jurídica al 
acto testamentario. 

De lo expuesto podemos deducir como conclusión, que 
ningún acto puede ser considerado como disposición de 
última voluntad, eficaz ó apropiada pa ra dar vida á la 
sucesión testamentaria si el autor del mismo no era ca-
paz, según la legislación vigente en el momento en que 
fué otorgado ó llevado á cabo el acto, y según la ley que 
estuviere en vigor al tiempo de su muerte; y que la ley 
que hubiere regido en el intermedio entre el otorgamien-
to y la muerte del testador no puede ejercer influencia al-
guna en cuanto á este part icular (1). 

262. Esta regla la consideramos aplicable á toda espe-
cie de capacidad jurídica, bien sea la proveniente de la 
edad exigida pa ra disponer por testamento, bien aquella 
que se funda en la presunción del necesario desarrollo in-
telectual ó la que puede depender del poder y de la au-
toridad que ciertas personas tienen sobre algunas otras. 

(1) Esta es la opinión de la mayoría de los escritores. Vease 
CHABOT DB L ' A L L I E R , voi. III, testament., § IV, p. 3 4 8 . — D E M O L O M -
BE, núm. 49.—SAVIGNI, Traite dudroitrom., voi. VIH, § 393.— 
MERLIN, E f f e t retroactif., Rep., sec. III , § V . - D A L L O Z , Rep., vease 
leyes, núm. 3 1 6 . - - B I A N C H I , dir. civ., § 8 4 . — G A B B A , De la retroatti-
vità, voi. I l i , p. 279.—COLAMARINO, Elementi di diritto civile, voi. I, 
p . 1 3 . — M A Z Z O N I , Ist., v o i . I . 

En menor número están los que consideran como decisiva para 
la resolución de esta cuestión la ley vigente al tiempo del testamen-
to, bastando por lo tanto que se tenga capacidad en dicho momen-
t o . T a l e s s o n FORSTER, P . P . R e c h t . , § 10, 3 9 . - B E R G M A N , p . 1 1 0 . — 
U N G E R , § 2 1 , n ú m . 6 1 . 

Otros hay también que, para decidir de la capacidad del testa-
dor, atienden sólo á la legislación vigente al tiempo del fallecimien-
to. En este caso se encuentra M E Y E R , p. 14, 5 8 y 5 9 . — L A S S A L L E tie-
ne también la misma opinión, la cual ha sido más recientemente 
sostenida por GRANTURCO. Ist. di diritto civ., voi. I, p. 3 1 . 

En su virtud, el testamento hecho á los trece años por 
quien era capaz pa ra testar á ta l edad, según la legisla-
ción á la sazón en vigor, l legaría á ser ineficaz si después 
una nueva ley negase la capacidad para testar á los me-
nores de catorce años, y antes de esa edad hubiese falle-
cido el testador, ó viceversa. El testamento hecho por el 
sordomudo declarado incapaz por la legislación en vigor 
al tiempo de su otorgamiento, no vendrá á ser eficaz por 
la promulgación de una ley nueva que le declarase ca-
paz pa ra testar. El testamento hecho por la mujer casada 
sin la autorización del marido estando vigente la legisla-
ción que la declaraba capaz pa ra disponer por testamen-
to sin dicha autorización, sería ineficaz si una ley poste-
rior la privase de tal capacidad mientras no obtuviese la 
autorización de su marido. Y lo mismo sucedería en otros 
varios casos que podríamos citar. 

263. En cuanto á l a capacidad para recibir por testa-
mento, como el derecho á la sucesión testamentaria nace 
en el momento de la muerte, es necesario, por lo tanto, 
que la persona l lamada á suceder sea capaz entonces con 
arreglo á la legislación que á la sazón estuviere vigente. 
De lo cual se deduce, que la ley nueva que declare inca-
paz p a r a recibir por dicho concepto al que era capaz con 
arreglo á la legislación que rigiera al tiempo de hacerse 
el testamento, debe ser aplicada pa ra decidir si el here-
dero ó el legatario puede ó no recibir por testamento y 
percibir en su consecuencia la herencia ó el legado. Y del 
mismo modo si la ley nueva declarase capaz pa ra la tes-
tamentifacción pasiva al que anteriormente fuera inca-
paz, éste adquiriría por virtud de dicha ley los derechos 
hereditarios en las sucesiones abiertas después de la pro-
mulgación d é l a misma (l). 

(1) Después de la supresión de las órdenes monásticas, habiendo 
adquirido los monjes la personalidad civil, adquirieron también los 
derechos hereditarios en las sucesiones abiertas con posterioridad á 
la publicación de la ley de 7 de Julio de 1866, que concedió á los 
mismos el pleno goce de. los derechos civiles y políticos. 



Respecto de este pa r t i cu la r , debemos observar sola-
mente que sí la disposición de última voluntad hubiese 
sido subordinada á una condición suspensiva por vir tud 
de la que no pudiera rea l iza rse ó tener efecto el derecho 
del heredero ó del lega tar io has ta el cumplimiento de la 
condición, el derecho sucesorio sería adquirido también 
por éstos desde el momento de la muer te del de cujus, por 
más que no pudiera tener efecto mientras no se rea l izara 
el hecho objeto de la condición, y por lo tanto sería nece-
sario igualmente a tenerse en ese caso á la legislación vi-
gente en el momento de la a p e r t u r a de la sucesión, y no 
á la que estuviere en vigor a l tiempo de cumplirse la con-
dición ci tada, p a r a decidir si el heredero ó el legatar io 
e ra ó no capaz p a r a ap rovecha r se de la disposición tes-
t amenta r i a hecha á-su favor (1). 

264. Respecto de los bienes que pueden ser objeto de 
una disposición tes tamentar ia á título gratuito, es preci-
so tener presente que, como la t ras ferencia de los mis-
mos y los derechos que de el la dimanan no vienen á ser 
perfectos has ta el momento de la muerte del testador, 
h a y que a tenerse á la legislación que entonces se ha l la re 
vigente p a r a decidir p r imero si las cosas objeto de dicha 
disposición son ó no susceptibles de ello, y p a r a determi-
na r después cuál sea la porción ciclos indicados bienes de 
que puede disponerse por tes tamento y cuáles las condi-
ciones intr ínsecas á que deba subordinarse la disposición 
tes tamentar ia . L a ley v igente al tiempo en que fué hecho 
el tes tamento es inaplicable, por lo tanto, p a r a todo lo 
que concierne á su contenido, el cual debe ser regido por 
la que estuviera en vigor en el momento de la muer te del 
de cujas. 

En esta cuestión están de acuerdo los jurisconsultos en 
su g ran mayor ía (2). 

(1) Confr. Sent. del Trib. de Florencia, 6 de Junio de 1879. Ana-
les 1, 2, 281 y casación de I'urin 22 Febrero 1867. BETTINI, XlX, 188. 

(2) Véase: SAVIGNI, lug-ar antes citado. DEMOLOMBE, número 
4 9 . MAILHKK üz CHASSAT, v o l . 2 , p . 67 . I U L I X D E K O , p . 118. BIAN-

L a ley vigente en el momento de la a p e r t u r a de la su-
cesión debe, pues, regular la porción de bienes de que 
puede disponerse por testamento, el derecho del cónyuge 
supérst i te y de los hijos na tura les p a r a obtener una pa r t e 
de la herencia ó el simple usufructo, la r ese rva de bienes, 
el derecho perteneciente á los herederos legitimarios 
p a r a pedir la reducción de las disposiciones del testador 
que excedan de la pa r t e disponible l ibremente por él, así 
como todo cuanto concierne á la transmisión de los bienes 
hereditarios y á los derechos concedidos por el testamen-
to ó derivados de él. Tales derechos vienen á ser perfec-
tos en el momento de la muer te del testador, y por lo tan-
to, deben ser regidos exclusivamente por la ley á la sa-
zón vigente, salvo el caso en que por expresa disposición 
de la ley t ransi tor ia se hubiera preceptuado o t ra cosa 
distinta. 

265. De los principios expuestos se deduce que los he-
recleros legitimarios pueden pedir el aumento de la reser-
v a con arreglo á la ley nueva que hubiese limitado la 
porción de libre disposición por el testador. Y en este 
caso, los l lamados a l goce de la disposición hecha ele di-
cha porción no podrían oponer á la reclamación el pre-
cepto de la legislación anterior , ba jo cuyo imperio fué he-
cho el testamento, porque no existiría de su p a r t e un de-
recho adquirido con relación á la sucesión no abier ta aún. 

Podrá también suceder que la ley nueva hubiese au-
mentado la porción libre, y que el testador en su testa-
mento hecho con arreglo á la legislación anterior hubiese 
dispuesto en favor de te rceras personas ele mayor canti-
dad que aquella de que podía disponer por tes tamento 
con arreglo á la ley á la sazón vigente. En este caso, 
apl icando justamente la legislación del tiempo del falle-
cimiento, que es con arreglo á la que debe regularse y 
determinarse la cuantía de la porción libre y la de la re-
se rva ó legít ima, debe reconocerse dentro de los límites 

CHI, obra citada antes, § 9 0 . MAZZONI, Ist., § 51. GABBA, obra cita-
d a , v o l 3 . ° , p . 3 0 9 . GIAXTURCO Ist., § 1 6 . 



permitidos por dicha ley las disposiciones hechas á favor 
de las terceras personas favorecidas por el testamento, 
considerando á éste eficaz en cuanto no exceda de dichos 
límites. En efecto; el derecho de los reservatarios ó legi-
timarios para pedir la reducción de las disposiciones tes-
tamentarias debe ser regido por la ley vigente en el mo-
mento en que tal derecho llega á ser perfecto, es decir, 
en el momento de la apertura de la sucesión. Ahora bien; 
si con arreglo á dicha ley la transmisión de la cuantía ó 
porción de bienes dejados al favorecido portal disposición 
estaba, como hemos dicho, dentro de los límites legales 
de la parte libre de herencia, resultaría, por tanto, infun-
dada la oposición que se hiciera en el supuesto que queda 
citado. 

Una duda, sin embargo, podría surgir con relación á 
este particular si el testador hubiere dejado en su testa-
mento al favorecido la cuota alícuota disponible de los 
bienes. Suponiendo que con arreglo á la legislación vi-
gente al tiempo de hacerse el testamento la cuota dispo-
nible libremente por el testador fuera un tercio de los bie-
nes hereditarios, y según la ley vigente en el momento 
del fallecimiento se hubiese aumentado á la mitad, ¿de-
berá en este caso adjudicarse al favorecido por la dispo-
sición testamentaria la tercera par te ó la mitad de la 
herencia? Como dice Demolombe, este supuesto sería uno 
de los casos en que debe interpretarse, con arreglo á los 
términos del testamento, la intención del testador, pa ra 
deducir por ella si su voluntad fué la de dejar á la perso-
na llamada al goce de dicha liberalidad todo aquello de 
que pudiera disponer libremente con arreglo á la legis-
lación que estuviere en vigor á su fallecimiento, ó sólo 
aquella porción determinada de bienes que autorizaba 
la ley vigente al tiempo de hacerse el testamento. En ca-
so de duda, consideramos bien fundada la opinión de 
Bianchi, quien entiende que, según los principios del de-
recho común, debe ser aplicada la ley que rija el día en 
que se abre la sucesión, confiriéndose en su consecuen-
cia al favorecido por la liberalidad del testador toda 

aquella cuota de bienes de que pudiera disponerse con 
arreglo á dicha ley, á no ser que se probase suficiente-
mente que no quiso exceder en dicha liberalidad la cuo-
ta que autorizaba la ley entonces en vigor, y que su in-
tención fué sólo transmitir al llamado á su goce aquella 
porción determinada de bienes y no otra (1). 

266. Para determinar la cuantía de la legítima con 
relación á la masa hereditaria y pa ra la formación de la 
misma, es necesario también atenerse á la ley vigente en 
el momento del fallecimiento del decujus. 

Por lo tanto, pa r a decidir, por ejemplo, si los lucros 
dótales estipulados en las convenciones matrimonmles ó 
los concedidos por la ley deben ser deducidos de la par te 
disponible de la herencia ó de la masa, antes de fijar el im-
porte de la legitima, es necesario estar á lo dispuesto en 
la legislación vigente al tiempo de abrírsela sucesión y no 
á la que rigiera cuando fué celebrado el contrato de ma-
trimonio. Esta última ley es, en efecto, decisiva para to-
do lo que concierne á la subsistencia del derecho á los 
lucros dótales, pero no para resolver si dichos lucros han 
de considerarse como un débito, y como tal sacarse de la 
masa dotal antes de que se fije la cuota legitimaria, ó si, 
por el contrario, no debe considerárseles comprendidos 
entre las deudas, siendo lo procedente que sacadas éstas 
únicamente, se fije el importe del caudal de legítimas, 
deduciéndose después los lucros dótales de la parte dis-
ponible ó de libre disposición por parte del testador. Afec-
tando esta cuestión á la extensión del derecho sucesorio 
de los herederos legitimarios debe, por lo tanto, ser re-
suelta en conformidad á las disposiciones de la ley vi-
gente al tiempo de la apertura de la sucesión, que, se-
gún hemos dicho, es la que rige para regular los dere-
chos hereditarios, los cuales no llegan hasta entonces á 
ser perfectos (2). 

(1) B I A N C H I . Diritlo civile, § 9 0 - 9 1 . 

(2) Según el Código vigente actualmente en Italia (art. 1398), 
¡os lucros dótales no pueden perjudicar á los derechos de los legi-



267. Por la misma razón se debe apl icar dicha ley pa-
r a resolver si la muerte de alguno de los herederos lla-
mados en el testamento, ocurrida antes del fallecimiento 
del testador, da lugar al derecho de acrecer en favor de 
los herederos supervivientes, ó si, por el contrario, deben 
admitirse en dicho caso á la sucesión por derecho de re-
presentación á los descendientes del premuerto. 

El haber sido hecho el testamento bajo el imperio de 
una ley que admitía el derecho de acrecer entre los here-
deros supervivientes llamados en el testamento, y el ha-
ber ocurrido el fallecimiento de uno de ellos durante la 
vigencia de dicha ley, son circunstancias que no pueden 
ejercer influjo alguno sobre los derechos sucesorios de 
aquellos que son llamados á suceder en el día de la aper-
tura de la sucesión, porque los coherederos no pueden ad-
quirir ningún derecho perfecto has ta entonces, y por lo 
tanto, los derechos sucesorios de los mismos 110 deben ser 
regidos por otra ley más que por aquella que estuviere vi-
gente en el momento en que fuere abier ta la sucesión (1). 

268. E11 conformidad á los principios expuestos, debe 
también ser regido por la legislación del tiempo del falle-
cimiento del testador lo relativo á la desheredación, la 
preterición, la institución de herederos y la fal ta de dicha 
institución, así como la validez ó caducidad intrínseca 
del testamento. En todos estos casos debe estarse á la re-
gla general de que los derechos, los gravámenes ó car-
gas, y los beneficios establecidos por el testamento (que 
es por si mismo un acto revocable), no pueden constituir, 
por razón de la revocabilidad del título sobre que se fun-
dan, más que meras espectativas, y por lo mismo no vie-
nen á ser derechos perfectos sino cuando el título se con-
vier te en irrevocable, esto es, en el momento del falleci-

timarios, y en cambio con arreglo al art . 731 del Código Albertino 
dichos lucros deben ser sacados de la masa an tes de fijarse el im-
porte del caudal de legitimas. 

(1) Confr. Sent. Turin, 21 Mayo 1879. Gaceta de los Tribunales 
de Milán, 1879, 704. 

miento del testador; y en su virtud, tienen que ser sujetos 
á la legislación que entonces estuviere en vigor. 

269. De lo dicho resulta que la liberalidad, aunque le-
galmente es conferida con arreglo á la ley del tiempo en 
que es hecho el testamento, quedará, sin embargo, sin 
efecto, si antes de la aper tura de la sucesión sobreviniere 
una ley nueva que prohiba aquella especie de disposición 
que hubiere sido hecha. 

Así ha sucedido, por ejemplo, en las sucesiones fidei-
comisarias contenidas en los testamentos hechos bajo el 
imperio de la legislación que los permitía y que quedaron 
sin efecto respecto de las sucesiones abiertas después de 
la promulgación del Código civil italiano que las prohi-
be (art. 899). 

Ninguna duda puede caber de que después de empezar 
á regir dicho Código solamente deben ser respetados los 
actos consumados bajo el imperio de las leyes anteriores. 
Por lo tanto, valdrán y surtirán su efecto los derechos ad-
quiridos en cuanto á las sucesiones abiertas mientras 
dichas leyes estaban en vigor; pero en las que lo fueren 
después de promulgado el nuevo Código, ninguna forma 
de sustitución comprendida en la prohibición del art . 899 
podrá ser eficaz. En su consecuencia, se han considerado 
sin efecto, no sólo los fideicomisos propiamente dichos, 
sino también la sustitución popular ó cuasi popular, y 
todas las demás formas de sustitución con arreglo a l pre-
cepto del citado art . 899, aunque hubieren sido ordenadas 
ó establecidas en testamentos hechos bajo el imperio de 
las leyes anteriores que las permitían. 

Aparte de esto, es necesario tener presente, que, como 
el legislador puede regular por la ley transitoria la apli-
cación de la nueva disposición legal por él promulgada y 
modificar además mediante ella la aplicación rigurosa de 
los principios de derechos, habrá que atenerse á lo dis-
puesto por dicha ley transitoria cuando en ella se encuen-
tre alguna regla especial con respecto á los bienes com-
prendidos en el fideicomiso, admitiendo siempre la prepo-
tencia de los principios de equidad p a r a aminorar los 



perjuicios que hubieran de originarse por la aplicación 
de la ley nueva. 

Así lo hizo el legislador italiano, quien en justo home-
naje á los principios ele equidad, dispuso en la ley transi-
toria que los bienes comprendidos en los fideicomisos 
deberían ser divididos entre aquellos que al empezar á 
regir dicho Código se encontraban en posesión de los bie-
nes comprendidos en ellos, y el primero ó los primeros 
llamados á suceder que hubieren nacido ó se hal laren 
simplemente concebidos en dicho día, disponiendo, ade-
más, en otro lugar , que los poseedores citados debieran 
gozar también el usufructo sobre la mitad concedida a l 
primero ó los primeros llamados (l). Todo esto, además 
compete al legislador y no pueden modificar, en el terre-
no de los principios, la teoría expuesta por nosotros los 
acuerdos que en este sentido adopte en las disposiciones 
transitorias pa ra la aplicación de la ley nueva. En efec-
to; al legislador incumbe el evitar con dichas disposicio-
nes las perturbaciones que pudieran originarse por la 
rigurosa aplicación de la ley nueva, respetando y ponien-
do a salvo por cuantos medios sea posible, las justas es-
pectativas pertenecientes á aquellos que aun cuando no 
nayan llegado á adquirir un derecho perfecto, podían 

(1) Art, 24 de las disposiciones transitorias, el cual dice: «Los 

o n í Z T 0 3 ' l 0 S T y 0 r a Z g ° S l a s o t l ' a s sustituciones fideicomisarias 
o denadas seg-tm las leyes anteriores, quedarán extinguidos en el 
día en que empiece á regir el nuevo Código» 

en ¡ l i r ^ f p d S * m ¡ t a d d e l 0 S b i e n e s e s c e d i d a al peseedor 
reservada ni . G r o 1386, y la propiedad de la otra mitad es 
d o d ; r n T ' ° ° P , r Í m e r ° S U a m a d 0 S ' Q a c k l o s ó concebidos 
dicho día, quedando a salvo el usufructo de ella al poseedor. 

see¡or co ,nn 1 0 n t ^ h Í e n C S P U C d 6 SC1" p r o m o v i d a P - el po-C 0 I n 0 Por los primeros llamados.» 

p o r í E s t l d T H r a Z f S * fideÍCOm¡SOS total ó parcialmente 
oí el Estado l a n u d a propiedad de la mitad reservada al pr imer 
amado, s, 6ste no existiere en 1.° de Enero de 1866, ó la d e u n a 

cuota proporcional á la participación del Estado en la lotac ón de 
los mismos, será reservada al patrimonio del Estado> 

sin embargo, esperar con razón alcanzarlas dado el orden 
de cosas establecido por la ley. Por lo tanto, á excepción 
de los casos expresamente regulados por la ley transito-
ria, es necesario considerar como regla en la materia que 
la ley nueva que h a y a abolido las sustituciones y los 
fideicomisos debe ser absolutamente aplicada en todas 
las sucesiones que hubieren de ser abiertas después de 
haber empezado á regir dicha ley. 

270. Sin embargo, en la aplicación de esta regla pue-
den surgir muchas dificultades, y principalmente una du-
da de difícil resolución sobre el carác ter mismo dé la dispo-
sición otorgada bajo el imperio de la legislación anterior, 
á saber: si ésta debe ó no ser reputada como una sustitu-
ción fideicomisaria; y puede también suscitarse la cuestión 
de si los l lamados en el testamento hecho bajo las leyes an-
teriores tenían adquirido un derecho perfecto antes que la 
ley nueva hubiese abolido las sustituciones, ó si sus dere-
chos debían ser considerados como simples espectativas. 

No es fácil resolver en todos los casos con seguridad 
una y otra de dichas dificultades, puesto que no se puede 
establecer en general con certeza que una determinada 
disposición testamentaria constituya ó no una sustitución. 
Esta es una de las cuestiones más graves y difíciles, y 
p a r a resolverla no basta definir solamente las cosas, sino 
que es necesario in terpre tar y deducir la voluntad del 
testador, buscando en las pa labras y en la forma del tes-
tamento el sentido y el valor jurídico de las var ias cláu-
sulas combinadas entre sí sin descender al terreno de las 
conjeturas y sin limitarse á cualquiera de dichas disposi-
ciones aisladas. La voluntad del testador como hecho 
simple, concreto y real, no puede ser determinada más 
que interpretando el testamento en su totalidad. 

La segunda de las dos cuestiones citadas no se halla, 
sin embargo, exenta de dificultad, porque en ciertos casos 
se puede dudar si el derecho del sustituto se debe ó no 
considerar como un derecho perfecto con arreglo á la ley 
anterior, y si, por lo tanto, debe ser respetado como tali 
no obstante la nueva ley publicada. 



La duda más grave que puede surgir respect o de esto 
tiene su origen en el supuesto siguiente. Dado el caso dé 
que sea abierta la sucesión en beneficio del primer insti-
tuido estando rigiendo aun la ley anterior que admitía la 
sustitución, suponiendo que la muerte del mismo t en -a 
lugar bajo el imperio de la ley nueva que haya abolido 
las sustituciones, ¿tiene derecho el sustituto á la herencia 
con arreglo al testamento? ¿Debe admitirse en favor del 
mismo el derecho perfecto adquirido, según la ley ante-
rior desde el momento de la muerte del testador, ó bien 
la adquisición de la herencia con arreglo al testamento 
debe ser considerada en cuanto al sustituto, como una 
mera expectativa desde el momento de la muerte del ins-
tituido, hallándose sujeta, por lo tanto, á la ley vi-ente 
en el momento de la muerte del mismo? 

Como se ve, todo depende en esta hipótesis de deter-
minar el momento en que el derecho del sustituto viene á 
convertirse en un derecho perfecto. Esta cuestión ha sido 
extensamente discutida á propósito dé l a sustitución pu-
S p u p i l a r ^ l e c i d a s bajo el imperio de 
la legislación romana y de las demás que la permitían 

(1) Según el Derecho romano, la sustitución pupilar consistía en 
el nombramiento de u n heredero para el hijo para d a soTu mu 
riese impúber ó fuese desheredado. Aquel que era l l amnr f?? 
ger los bienes del padre y los del hijo ] los ^ j E f r ^ X 
te era llamado instituido al pupilo. La sustitución pupilar era con-
siderada como un atr ibuto inherente á la patria potestad i P é l -
ela e x c l u y a m e t e a l padre de familia. J u s t i n L o , siguiendo el 

r , P ' ° . d e s V l ' e d e C e S 0 1 ' "Adriano, introdujo la sustitución cuasi 
pupilar « ejemplar, como otros la llaman. Esta consistía en Z 
al demente, fuese púber ó impúber, un heredero para el caTo de 
que aquél viniese á morir en estado c\» J.™ • T 
cuasi pupilar podia ser o r Z ^ J ^ Z Z ^ L T ^ 
dientes, fuesen varones ó hembras p o r o u e 1 . ^ d o s los ascen-
d í a - sola humanitate a f f e c ü l c Z a T ^ 
Confr. VINNIO, Ist., libro 2 0 tit 1 i £ 1 2 parentum. 
sobre la ley 9.a, Cód. Im P . y ^ ^ » ¿ T 
Rius, de subst,, 9, 179. ' > p- i u s A * 

cuando se trató de apreciar la eficacia de la sustitución 
ordenada estando vigentes dichas leyes, con relación al 
sustituto llamado á recoger la herencia bajo el imperio 
del Código italiano vigente, por haber tenido lugar el fa-
llecimiento del heredero instituido después de la promul-
gación de dicho Código. 

Los escritores y la jurisprudencia han examinado cui-
dadosamente si la disposición testamentaria hecha por el 
padre ó por los ascendientes que hubieren ordenado res-
pectivamente una sustitución pupilar ó cuasi pupilar 
para el hijo impúber ó para el descendiente demente, 
debe considerarse como un testamento hecho por el pa-
dre ó por el ascendiente, de cuyo testamento haya de 
reputarse como un accesorio la sustitución hecha, ó si, 
por el contrario, debe estimarse la sustitución como un 
verdadero testamento hecho por el padre ó por el ascen-
diente en lugar del hijo, independiente del suyo, en vir-
tud de la facultad concedida al mismo por la ley (1). 

Admitiendo que, en realidad, no existe más que un solo 
testamento, que es la primera de las soluciones citadas, 
de ello se seguiría que de verificarse la muerte del testa-
dor bajo el imperio de la ley anterior, que permitía la sus-
titución, el sustituto habría adquirido el derecho á la he-
rencia desde el momento de la muerte del testador, bajo 
la condición del precedente fallecimiento del instituido. 

Ahora bien; de este derecho válidamente adquirido no 
podría ser privado el sustituto por la mera circunstancia 
de que haya de hacer valer dicho derecho estando ya en 
vigor la ley nueva bajo cuyo imperio haya tenido lugar 
la condición á que estaba subordinada la realización del 
derecho adquirido; es decir, el fallecimiento del instituido. 

(1) La doctrina de la duplicidad de los testamentos era la adop-
tada por los Tribunales del Piamonte.—Véase la sentencia del Se-
nado del Piamonte de 23 Agosto 1838. Las de casación de Turln de 
12 Febrero 1849, 2 Enero 1857, 7 Febrero 1859 y 13 Marzo 1872.— 
BETTINI. I, 383; VIII, 2; X, 282; XI, 192. Anales de Jurispruden-
cia; VII 2 y 8. 



DE LA ÌRRÈTROÀCTIVIDAD 

Si, por el contrario, se admitiese la segunda solución, 
según la cual debe reputarse la existencia de dos testa-
mentos separados ó independientes, uno el del padre y 
otro el del hijo impúber ó demente, considerando hecha 
la sustitución por el padre en el concepto de mandatario 
ó representante del hijo en virtud de la facultad que la 
ley le concede para manifestar la voluntad de dicho hijo, 
en vez de estimarla hecha en uso de un derecho propio 
inherente á la patr ia potestad, en este caso sería necesa-
rio reconocer la existencia de dos sucesiones distintas: 
una abierta ya á la muerte del padre bajo el imperio de 
la legislación anterior, y otra que ha de abrirse á la muer-
te del hijo impúber ó demente bajo el imperio de la ley 
nueva. Por lo tanto, como el contenido del testamento 
habría de estar sujeto á las disposiciones de esta ley por 
la cual son prohibidas las sustituciones pupilar y cuasi 
pupilar, no podría ser permitida la sustitución hecha, de-
biendo reputarse nula la misma é ineficaces los derechos 
del sustituto; en cuya virtud lo procedente sería dar 
lugar á la sucesión intestada. 

La solución de dicha cuestión 110 está exenta de du-
das, porque en el Digesto (1) se encuentran fragmentos 
en apoyo de una y otra de las opiniones citadas, y los más 
autorizados comentadores del Derecho romano están 
también en desacuerdo al interpretar dichos fragmentos, 
porque realmente no se puede hallar una perfecta armo-
nía entre los mismos. 

Ateniéndose á los principios generales del Derecho, la 
opinión primera, ó sea la de que debe considerarse como 
un solo testamento, es la más jurídica; pero no se puede 
desconocer que de los textos romanos resulta que uno 
solo era el acto, pero que tenía por objeto dos distintos 
patrimonios, y por lo tanto, dos distintas herencias. 

(1) Confr. L. 2, § 4-20. Dig. De vidg. et. pupill. substit.-L. 1, 
Dig-. Si cid plus quam per legem falcidiata legatum esse dicetur.— 
§ 11, Ist., de pupill. subst. —L. 16. § Dig. De vulg. et. pup. subs.— 
L, 20, § 1, eod. tit.-l,. 2, § 2, De haered. vcl actione vendita, 

No es éste el lugar oportuno para t ra tar á fondo esta 
cuestión, y nos limitaremos á exponer que en la juris-
prudencia italiana ha prevalecido recientemente más la 
opinión del testamento único (1), y en su consecuencia se 
ha considerado, con razón, que el derecho del sustituto 
debía reputarse como un derecho perfecto é irrevocable, 
adquirido desde la muerte del testador bajo la condición 
de que el instituido muera impúber ó en estado de de-
mencia y sin herederos legítimos. 

271. A nuestro juicio, lo evidente es que la solución de 
tal cuestión de derecho transitorio depende del criterio 
que se adopte sobre si constituye un solo testamento ó no 
la disposición hecha por el testador con la cláusula de 
sustitución, pues si se admitiese que constituía dos testa-
mentos y que se t rata en dicho caso de dos herencias, una 
la del padre y otra la del hijo; si la disposición hecha por 
el padre, aunque llevada á cabo en un solo acto, se con-
sidera doble, ó lo que es lo mismo, una hecha en nombre 
propio y otra como mandatario del hijo ó en su represen-
tación ó como persona intermedia, necesario sería en tal 

(1) Véase: Corte de apelación de Florencia, 6 de Junio de 1867, 
y Casación también de Florencia, 27 Enero 1868; Anales de Jtiris-
prudencia, vol. l .°, parte II, p. 281, y vol. 2.°, parte I, p. 31 . -Cor t e 
de apelación de Ancona, 15 Mayo 1876. Anales de Jurisprudencia, 
vol. 10.°, parte II, p. 417. -Casac ión de Roma, 21 Agosto 1877; idem 
vol. 11.", parte I, p. 491 . -Cor te de Módena, 27 Mayo 1881; Monit. 
délos Tribunales, 1881, p. 750 y otras 

La Corte de Casación de Roma, en su sentencia citada, aducía 
para sostener la teoría del testamento único, que Justiniano trans-
cribió el párrafo igitur de sus Instituciones (§ 2, lib. II, tit. 16) lite-
ralmente de las Instituciones de Gaio que pertenecía A la escuela 
Sabiniana, la cual, en contra de la Proculevana, defendía la opinión 
de (juc constituían un solo testamento, por lo (juc es evidente cjue 
habla de seguir la teoria de dicha escuela, lo cual más expresamen-
te resulta de las leyes 2.a, § 4.°, y 20 del Dig. De vulg. et. pupil. 
subst., donde se dice que el testamento del padre, aun acerca de los 
bienes del hijo impúber pro uno habetnr, Confr. P A Q U EN su Trata< 
do sobre Iris sucesiones, 



orden de ideas declarar caducada la sustitución si la 
muerte del sustituido hubiese tenido lugar bajo el imperio 
de la ley italiana que no admite dicha especie de susti-
tución. 

En efecto; como el testamento del impúber ó del de-
mente hecho en su representación por el padre en virtud 
de la autorización que la ley le confiere para manifestar 
la voluntad del hijo, no pueden llegar á sufrir efecto ni 
ser cumplido hasta el momento de la muerte del impúber 
ó del demente, tiene que estar sujeto el contenido de dicho 
testamento á la ley vigente al tiempo del fallecimiento, y 
por lo tanto, sería ineficaz y en absoluto nula la sustitu-
ción bajo el imperio del Código vigente en Italia, puesto 
qüe el mismo no la admite. 

En vano sería en este caso hablar de derechos adqui-
ridos bajo condición, porque ¿cuál sería el título de ese 
derecho perfecto adquirido por parte del sustituto? El 
testamento no puede ser título para la adquisición de de-
rechos hereditarios provenientes ó derivados del mismo 
hasta que no haya tenido lugar la muerte del testador. Y 
esto sentado, abriéndose la sucesión del demente ó del 
impúber rigiendo ya el Código italiano, como en dicha 
ocasión es cuando viene á ser ejecutable el testamento 
del mismo hecho en su representación ó en su lugar por 
el padre, nos parece de todo punto evidente que en el 
sistema de la duplicidad del testamento es inadmisible 
que el sustituto pueda haber adquirido un derecho per-
fecto hereditario en tiempo anterior (1). 

Para poder atribuir á dicho sustituto un derecho here-
ditario perfecto, adquirido antes de la promulgación del 
Código civil citado, y no sujeto por lo tanto, á las dispo-
siciones del mismo, nos parece. indispensable partir del 
concepto del testamento único. Necesario es, pues, admi-
tir^ y nos parece la opinión mejor fundada, que la ley 
atribuía al padre un jus singulare, un fus derivado de su 

(1) Véase en contra de esto: G A B B A , Teoría della retroattività, 
Yol. 3.°, p. 327 y siguientes. 

patria potestad, cual es el de poder disponer también, 
como.de cosa propia, de los bienes de su hijo, aun del des-
heredado por él. Ocurrida la muerte de dicho padre bajo 
el imperio de la legislación anterior, que le concedía esta 
facultad, su disposición debería ser regulada por las leyes 
vigentes en el momento de su fallecimiento, y respetados 
los derechos adquiridos por el sustituto en virtud de dicha 
disposición. 

En efecto, teniendo su origen el derecho del sustituto 
en la disposición hecha por el padre en su propio nom-
bre, se sigue de aquí que dicho sustituto adquirió un de-
recho hereditario perfecto desde el momento de la muer-
te del disponente, porque siendo la causa eficiente de tal 
derecho la voluntad misma del padre, vino ésta á ser efi-
caz desde su fallecimiento (1), aunque la realización de 
ese derecho se hallare subordinado á la condición even-
tual de que el instituido falleciere sin llegar á la puber-
tad ó en estado de demencia. 

Ahora bien; este derecho, aunque eventual, no puede 
ser mermado por la ley nueva lo mismo que los demás 
derechos perfectos adquiridos, séanlo ó no bajo condición. 
Y por consecuencia, cumplida la condición á la cual es-
tuviere sujeta la realización de dicho derecho, todo ha de 
retrotraerse al tiempo en que el mismo nació, y para to-
dos sus efectos habrá de ser regulado éste por la ley que 
estuviere á la sazón en vigor, siendo completamente in-
diferente que rigiera ó no una legislación distinta cuando 
tuvo lugar el hecho objeto de la condición. 

Estos principios expuestos son aplicables, tanto á la 
sustitución pupilar, como á la cuasi pupilar ó ejemplar. 
Sin embargo, una diferencia puede existir entre una y 
otra sise admitiese la opinión sostenida por algunos ilus-

(1) Conviene hacer notar que el sustituto que, después de la 
muer te del pad re, hubiere demorado el hacer nombrar tutor al im-
púber , incurrir ía en la pérdida de la sustitución. Luego se admi-
tía que tenia A su favor un derecho cuando podia ser privado de él, 



tres jurisconsultos y consignada antes, de que la sustitu-
ción cuasi pupilar concede al sustituto el derecho de su-
ceder tan sólo en el patrimonio propio del padre, pero no 
en el perteneciente al demente. 

Se ha dicho ya, en efecto, que en la sustitución pupi-
lar el derecho perteneciente al padre de disponer aun del 
patrimonio del hijo que hubiere muerto antes de llegar á 
la pubertad, era un derecho singular derivado del derecho 
eminente de la patria potestad; pero en la cuasi pupilar 
este derecho no puede ser reconocido á los ascendientes, 
los cuales no podrían hacer testamento por el incapaci-
tado ni podrían disponer en nombre propio del patrimo-
nio de éste, toda vez que no ejercen sobre el mismo la 
patria potestad. En su consecuencia, ha encontrado mu-
chos sostenedores la opinión de aquellos que admiten que 
el sustituto ejemplar ó cuasi pupilar sucede únicamente 
en la herencia del testador y no en la del incapacitado, 
debiendo, por lo tanto, darse lugar respecto de ésta á la 
sucesión abintestato. 

Aceptando esta opinión, hay necesidad de admitir la 
existencia de dos sucesiones y de dos derechos heredita-
rios en dicha clase de sustitución. Una de dichas sucesio-
nes sería la del testador ó disponente, en la que el dere-
cho hereditario derivaría de la voluntad del mismo y se-
ría adquirido en el momento de su muerte, bajo la condi-
ción de morir el incapacitado en dicho estado antes que 
el sustituto. Ese derecho debería ser regulado por la ley 
anterior, y si rigiendo ésta tuviere lugar la muerte del 
testador, la sustitución habría de ser respetada como un 
derecho perfecto y adquirido, no obstante haber surtido 
sus efectos después mientras regía la ley nueva bajo cu-
yo imperio hubiere tenido lugar la muerte del incapaci-
tado. La segunda de dichas sucesiones sería la de la he-
rencia de éste, la cual se abriría únicamente á su falle-
cimiento, y si esto ocurriera estando vigente ya el Códi-
go civil, habría de ser regulada por dicha ley, en razón á 
que los derechos hereditarios sobre los bienes del incapa-
citado han de nacer en el momento de la muerte del mis-

mo, y debería, por lo tanto, darse lugar á la sucesión 
abintestato con arreglo á la ley nueva (1). 

272. En cuanto á lo concerniente á la revocación de 
los testamentos, hemos dicho ya en otra ocasión, que 
cuando la cuestión surgida se refiera al testamento con-
siderado como cuestión de hecho, es menester atenerse 
á la ley vigente en el tiempo en que fué ejecutado el ac-
to al cual atribuya dicha ley efecto revocatorio. Y la re-
vocación consumada con arreglo á la legislación citada, 
no podría ser subsanada aunque después se dictase una 
nueva ley que pr ivara de efecto retroactivo á aquel mis-
mo acto, causa de la revocación. 

No puede decirse lo mismo de la cláusula derogatoria 
general puesta en los testamentos hechos bajo el imperio 
de las leyes anteriores que la permitían (2). El reconocer 
ó no como eficaz la derogación preventiva de las disposi-
ciones futuras, constituida por dicha cláusula, no es una 
cuestión que atañe á la forma, sino á la sustancia misma 
del derecho de disponer por testamento, puesto que equi-
vale, en efecto, á reconocer ó no en el testador el derecho 
de renunciar á la libertad que la ley le concede para re-
vocar ó cambiar las disposiciones hechas por el mismo 
en testamento, y por lo tanto, es evidente que la ley an-
terior no puede servir pa ra hacer eficaz tal cláusula si la 
sucesión fuese abierta bajo el imperio de la nueva ley 
que declare nula y sin ningún efecto dicha cláusula. 

273. Respecto á la ejecución del testamento, debe ser 

(1 ) Véase la nota de P A O I F I C I MAZZONI á la sentencia de la Cor-
te de Ancona de 15 de Mayo de 1876 en la Jurisprudencia italiana, 
1878, 1, 2, 615, y la de CRESCENXIO sobre la sentencia de la Casa-
ción de Roma de 21 de Agosto de 1877 en el Foro italiano, 1878, 
página 983. 

(2) Según el Código civil austríaco, § 716, era admitida la cláu-
sula derogatoria de las disposiciones futuras, y consistía en la re-
vocación de cualquiera disposición que pudiera ser hecha en tiem-
po posterior. El Código italiano, por el contrario, en Su art. 116, 
declara nula toda cláusula derogatoria general. 



apl icada la ley que estuviere en vigor cuando se a b r e la 
sucesión. En su consecuencia, cuando el testador hubiese 
proveído él mismo á la ejecución de sus disposiciones, el 
va lor jurídico de las determinaciones que con tal objeto 
hubiere adoptado, deberá ser determinado en conformi-
dad á lo dispuesto por la ley bajo la cual hubiese sido 
hecho el testamento, pero subordinándose á la que estu-
v ie re vigente al tiempo del fallecimiento todo lo relat ivo 
á la eficacia de las disposiciones ci tadas referentes á la 
ejecución. Por lo tanto, si el tes tador hubiese nombrado 
un ejecutor tes tamentar io ó fiduciario bajo el imperio de 
la ley ant igua que concedía á aquél el derecho de con-
fer i r al ejecutor tes tamentar io ilimitados poderes, éstos 
deberían ser restringidos á los límites permitidos por la 
ley nueva, si duran te la vigencia de la misma hubiera do 
e je rc i ta r sus atribuciones dicho ejecutor tes tamentar io . 
Serán, pues, apl icables las disposiciones del nuevo Códi-
go p a r a la posesión de los bienes así como p a r a su dura-
ción, y la voluntad del tes tador deberá ser en gene ra l 
respe tada , salvo s iempre la aplicación de la ley n u e v a 
en cuanto á los efectos derivados de la ejecución y al 
ejercicio de los derechos conferidos por él al ejecutor 
tes tamentar io . 

L a adquisición de la herencia , la aceptación con ó sin 
el beneficio de inventario, la separación de patrimonios, 
la reducción de l a s disposiciones tes tamentar ias , la cola-
ción y cuanto concierne á los efectos de la adquisición de 
la herencia en la sucesión tes tamentar ia , está sujeto á 
las mismas reg las que en la sucesión legítima antes ex-
puestas . 

§ 3.° 

De las donaciones 

274. En que consiste la donación.—275. De la lev que debe regular 
la forma de la misma.—276.—De la sustancia y de las condicio-
nes para su validez.—277. De las donaciones mortis causa.— 
278. Principios relativos á su eficacia.—279. Donaciones de bie-
nes futuros.—280. Cuando esta donación es permitida por la ley 
hace nacer un derecho perfecto.—281. De la aceptación de la 
donación.—282. Capacidad para renunciarla.—283. Reversión 
convencional de las cosas donadas.—284. A quién debe aprove-
char la reversión en favor de los herederos.—285. Reversión le-
gal.—286. Efectos de la ley nueva respecto de la revocación.— 
287. De la reducción de las donaciones.—288. Principio sancio-

• nado en la legislación italiana.—289. Ley nueva que aumente 
la porción disponible libremente. —290. Las reglas establecidas 
son aplicables á todas las donaciones.—291. Donación de toda la 
parte disponible; su eficacia.—292. Derechos del cónyuge su-
pèrstite, llamado á la sucesión estando vigente el Código civil, 
sobre la parte libremente disponible donada bajo el imperio de 
las leyes anteriores.—293. Colación de las donaciones. 

274. La donación es uno de los modos por los que pue-
de disponerse á título gratuito de una p a r t e del patr imo-
nio ó de cosas determinadas que per tenecen al mismo. 
Dicho acto tiene una naturaleza jurídica espeeialísima, 
puesto que se asemeja al tes tamento y aun al contrato 
sin que pueda confundirse con el uno ni con el otro. 

No es este lugar oportuno p a r a detenernos á examinar 
dicha na tura leza , y por lo tanto, nos l imitaremos á t r a t a r 
por ahora de la eficacia de la ley nueva respecto de las 
donaciones hechas bajo el imperio de la legislación an-
terior. 

275. En cuanto á lo relativo á la forma extr ínseca de 
la donación, es indudable que h a y necesidad de es ta r á 
lo dispuesto en la ley vigente al tiempo en que dicho acto 
viene á ser perfecto, y con ar reg lo á esa ley h a y que de-



cidir acerca de la forma extrínseca necesaria pa ra la va-
lidez de la donación. Aun en la hipótesis de que se hubie-
se modificado la legislación antes de que la donación, 
legalmente hecha, hubiese sido aceptada por el donata-
rio, sería también necesario atenerse á la ley bajo cuyo 
imperio fué comenzado el acto de la donación por el do-
nante para decidir acerca de la validez de la misma en 
cuanto á la forma. No se puede, por lo tanto, desconocer 
que el donatario 'adquiere, desde el momento en que la 
donación es perfeccionada por parte del donante, el de-
recho perfecto de hacer pasar á su patrimonio, mediante 
la aceptación, l/is cosas de que el donante se despoja con 
el acto de la donación ó de hacer ineficaz la liberalidad 
por el medio de la no aceptación de la misma. 

Este derecho, lo mismo que cualquier otro derecho per-
fecto, debe ser protegido por la regla de la no retroactivi-
dad de la ley nueva. Esta será, pues, aplicable sólo á la 
forma extrínseca de la aceptación cuando tuviere lugar 
dicho acto después de haber empezado á regir la lev 
nueva. 

Por consecuencia de este principio, la donación nula 
por un defecto de forma según la legislación del tiempo 
en que la misma fué hecha, no podrá llegar á ser eficaz 
aunque se dicte después una nueva ley que no exija en 
adelante aquel determinado requisito de forma. Én su 
virtud, en la donación nula con arreglo al Código alberti-
no por el defecto de la omologación no puede considerar-
se subsanada la falta, ni por lo tanto ser válida y eficaz 
por la promulgación del Código italiano que dejó de exi-
gir dicha formalidad (1). 

Esta misma regla debe servir también para el caso en 
que se trate de una donación mortis causa permitida según 
la ley vigente al tiempo en que fué hecha. En esta clase 
de donaciones, aunque la transmisión debe tener lu«-ar 
despues de la muerte del donante, deberá, sin embargo, 

(1) Confr. Casación de Tuvin, 15 de Septiembre de 18S2.-Suce-
siou. —Yisdomini, Casación Torincse. 1832, 11, 467. 

aplicarse siempre, pa r a juzgar de su validez en cuanto á 
la forma, la ley bajo cuyo imperio hubiere sido hecha la 
donación. 

276. La sustancia de la donación y todo lo relativo á 
las condiciones intrínsecas necesarias pa ra su validez, 
debe depender también de la ley que estuviere vigente en 
el momento en que la donación viene á ser perfecta. 

Esta regla debe evidentemente aplicarse á la dona-
ción entre vivos, que es un acto solemne por el que una de 
las partes (el donante) se despoja á título gratuito, desde 
entones é irrevocablemente, de la propiedad de ciertas 
cosas que le pertenecían, en favor de otra persona (el 
donatario), el cual adquiere el derecho de aceptar la dis-
posición hecha á su favor, y aceptándola en la forma 
prescrita por la ley hace suya la propiedad de las cosas 
donadas. 

Siendo, pues, el derecho del donatario un derecho per-
fecto adquirido en el momento en que queda perfeccio-
nada la donación, debe ser respetado como tal por la ley 
nueva, la cual no puede, sin incurrir en injusta retroac-
tividad, hacer ineficaz la donación que reúna todas las 
condiciones intrínsecas con arreglo á la ley vigente en el 
momento en que fué perfeccionada. 

277. Algunas dificultades pueden ofrecerse en cuanto 
á la donación hecha con la condición ele que haya de pro-
ducir sus efectos á la muerte del donante, si hubiere teni-
do su origen dicha donación mientras regía la ley que la 
autorizaba en dicha forma y se quisiera hacer valer sus 
efectos después de la promulgación ele la ley nueva que 
dejara de reconocerla efecto alguno (1). 

(1) En el Derecho romano era admitida la donación para el caso 
de muerte, la cual no venia á ser definitiva hasta la muerte del do-
nante, siempre que le sobreviviese el donatario. Dicha condición 
podía establecerse como suspensiva ó como resolutoria. En el pri-
mer caso, la donación conferia un derecho eventual, y en el .segun-
do un derecho eficaz, si bien sometido á resolución. La donación 
para el caso de muerte era por naturaleza revocable, excepto en el 



L a donación ci tada puede revestir la f o r m a de la do-
nación mortis causa y la de una institución cont rac tua l , 
consistente en la clonación de bienes presentes ó futuros 
ó ambas clases á la vez, hecha por el donante y acep-
t ada i r revocablemente por el donatario, bajo la condi-
ción de que el favorecido por ella no h a y a de adquir i r la 
propiedad de las cosas donadas has ta el momento del fa-
llecimiento del disponente, si aquél l l egare á sobrevivir le . 

Es ta especie de pacto sucesorio fué adoptado por el 
derecho germánico en los contratos de matrimonio, y 
producía ent re el promitente y el acep tan te una verdade-
r a relación contractual , toda vez que aquél , siendo acep-
t ada la donación, quedaba obligado por vir tud de su pro-
mesa á no disponer de otro modo ele los bienes clonados ni 
por actos ent re vivos á título gratuito, ni por disposición 
de última voluntad, permitiéndosele únicamente disponer 

caso de mediar pacto en contrario. Sin embargo, aun cuando se hu-
biere pactado la irrevocabilidad de la donación, su eficacia tenia 
que estar subordinada á la condición de que premuriese el donante, 
porque de lo contrario se convertirla en una clonación entre vivos. 
En los países regidos por la legislación escrita, la donación mortis 
causa l'ué admitida también con los caracteres que tenia en el Dere-
cho romano; y en los regidos por la costumbre, en virtud de la má-
xima no se pueda dar y retener, fueron confundidas dichas donacio-
nes con los legados en cuanto á su sustancia y á su forma. 

El Código Napoleón admitió las donaciones mortis cania irrevo-
cables, tan solo para el contrato de matrimonio (art. 1082). 

El italiano no admite dichas donaciones con el carácter de irre-
vocables, y establece que las revocables están sujetas á las mismas 
reglas que todas las disposiciones de última voluntad. 

El Código austríaco asimila á los legados las clonaciones que de-
ben producir su efecto después ele la muerte del donante cuando se 
han observado las formalidades prescritas para ellos, y las conside-
ra además como un contrato cuando es aceptada la donación por el 
donatario, ó cuando, en otro caso, hubiere renunciado el clonante 
de una manera expresa la facultad de revocarla y se haya consig-
nado asi por escrito en el correspondiente documento entregado 
para su resguardo al donatario (§ 95<¡). 

de dichos bienes por actos ent re vivos á título oneroso. A 
su vez el acep tan te adquiría el derecho de r ec l amar las 
cosas donadas al fallecimiento del promitente en el esta-
do en que las mismas se encontrasen á la sazón, siempre 
que hubiese sobrevivido el donante. 

278. Con arreglo á estos precedentes , debe admitirse 
que cuando dicha clase de donación hubiese sido hecha 
ba jo el imperio de una legislación que la permit iera , ha 
de ser considerado como un derecho perfec to el adquiri-
do por el donatario p a r a hace r suyos los bienes del do-
nan te á la muerte del mismo, bajo la condición de su su-
pervivencia , y en ta l concepto debe ser respetado dicho 
derecho, aunque después de establecida la donación, so-
brevenga una ley nueva que modifique las disposiciones 
anter iores y declare inadmisible é ineficaz toda forma de 
pac tos sucesorios. 

No va ldr ía aducir en contra de esta opinión la especie 
de que siendo objeto de dichos pac tos la sucesión y los 
derechos sucesorios, y no pudienclo existir éstos antes ele 
la muer te del de cajas, deben ser regidos en cuanto á su 
validez y sus efectos por la ley vigente al t iempo clel fa-
llecimiento, pues si bien es cierto que el objeto de la clo-
nación bajo la forma de institución cont rac tua l es el que 
queda indicado, no lo es menos que el derecho adquirido 
por el donatario es un derecho perfecto desde el momento 
en que dicha donación fué hecha y acep tada , aunque la 
eficacia del mismo no deba empezar has ta el fallecimien-
to clel donante. Por lo tanto, con arreglo al principio ge-
nera l de que las relaciones contrac tuales caen s iempre 
bajo el imperio de la ley durante cuya vigencia tuvieron 
nacimiento y l legaron á ser perfectas , es indudable que 
deben ser considerados eficaces los derechos nacidos de 
las c i tadas donaciones hechas y perfeccionadas cuando 
e ran éstas permitidas, á pesar ele la promulgación ele la 
ley nueva que las prohibiese. 

279. Por los mismos principios debe resolverse la cues-
tión de la validez ele la donación ele bienes fu turos hecha 
ó empezada á h a c e r bajo el imperio ele una legislación 



que la permit iera , cuando debieran tener lugar sus efec-
tos después do la promulgación de una ley nueva que 
prohibiese dichas donaciones. 

Se ha dicho en contrario, que habiendo s i lo prohibidas 
las donaciones de bienes futuros por razones de orden 
público y con el fin de remover los obstáculos que con 
ellas pudieran oponerse á la más libre transmisión de la 
propiedad (1), debe ser extensiva dicha prohibición de la 
ley nueva aun á las donaciones ci tadas que hubieren sido 
hechas ba jo el imperio de la ant igua legislación; por lo 
que se ha sostenido que no pueden ser eficaces éstas res-
pecto de los bienes adquiridos por el donante después de 
la promulgación de la ley nueva. Esta teoría fué adopta-
da por el Tribunal de Casación de Roma en sentencia de 
6 de Febrero de 1*80 (2), pero no nos pa rece que pueda 
considerársela bien fundada en derecho. 

En efecto, todas las razones de orden público que pu-
dieron mot ivar las reformas legislativas hechas en este 
sentido, no justifican la re t roact ividad de las nuevas dis-
posiciones legales y la violación de los derechos nacidos 
bajo el imperio ele las leyes anter iores que es taban infor-
madas en diverso criterio en cuanto á los intereses y al 
orden público, por lo que reproducimos aquí cuanto acer-

(1) La donación de bienes futuros fué prohibida por el Código 
napoleónico (art. 913), porque se consideró que producía muchos 
inconvenientes: unos relativos á la persona del donante, y otros re-
ferentes á terceras personas. 

El donante venia por ella á despojarse de la libre disposición de 
los bienes donados, sin que pudiera prever el importe de los bienes 
que en lo futuro adquiriese. Quedando, pues, vinculados dichos bie-
nes, no podían ser libremente transmitidos, entrando en el patrimo-
nio del donante para pasar al del donatario, con lo que se perjudi-
caban considerablemente los intereses económicos. No se puede 
negar, por lo tanto, que las legislaciones que han prohibido las do-
naciones de bienes futuros se han inspirado en el propósito de velar 
lior el bien publico y los intereses económicos. 

(2 ) En el pleito C I A U C S T B C K O S E C L I . -Foro italiano. 1 8 8 2 , pági-
na 2o8. ' ' 1 p 

ca de este pa r t i cu la r expusimos en la pa r t e genera l de 
esta obra . 

280. .Limitándonos, pues, á examinar si de la donación 
sobre bienes futuros, hecha bajo el imperio de la legisla-
ción que la permit ía , puede ó no surgir un derecho per-
fecto adquirido por el donatario, aun respecto de los bie-
nes adquiridos por el donante después ele la promulga-
ción de la ley nueva, 110 nos pa rece exacto lo que se 
es tablece en la c i tada sentencia de la Corte de Casación 
de Roma; esto es, que t ra tándose de un derecho condicio-
nado que viene á desarrol larse después de la publicación 
de dicha ley, no puede rea l izarse su adquisición una vez 
sancionada la prohibición, porque incidit in éwn cas ara á 
quo incipere non potest. L a aplicación de esta reg la sería 
admisible si la donación de bienes futuros fue ra hecha en 
ocasión en que estuviera y a vigente la ley nueva cpie las 
prohiba, pero si el derecho del donatario e ra y a perfec-
to antes de que fue ra p romulgada dicha ley, no se puedo 
elccir que éste nazca después de ella por la sola razón de 
que ta l derecho h a y a de sur t i r sus efectos estando y a vi-
gente dicha ley. 

De las indicaciones que preceden se deduce que el de-
recho del donatario p a r a adquirir inmedia tamente los 
bienes donados t a n pronto como éstos entren en el patri-
monio del donante, es un derecho perfecto, derivado del 
vínculo jurídico resul tante de la clonación hecha y acep-
tada bajo el imperio de la ley que permit ía dicho vínculo 
jurídico. Por consecuencia, siendo éste un derecho ciuc 
desde luego entró en el patrimonio del donatario, resul ta 
evidentemente que así como no puede ser revocado por 
el donante, tampoco puede ser desconocido por una ley 
posterior. Si éste es un derecho condicionado en el senti-
do de que no puede va ler más que bajo la condición de 
que el donante adquiera bienes en lo futuro, no por eso es 
un derecho menos inviolable, puesto cpie son también in-
violables los derechos condicionados cuando reúnen todos 
los elementos propios ele los derechos perfectos. 

Tampoco nos p a r e c e que pueden negarse á este derc-



cho los carac teres de todo derecho perfecto por las con-
sideraciones que expone Gabba, quien sin encontrar bue-
na la doctrina establecida por la refer ida sentencia, no 
acepta tampoco la regla admitida por nosotros (1). 

Este reputado escritor entiende que el derecho del do-
natario no reúne los elementos del derecho adquirido por-
que, según él, sólo puede considerarse como tal el dere-
cho condicionado cuando no está en las facultades de 
aquel de quien proviene el derecho el impedir el hecho 
que fa l ta p a r a perfeccionar la transmisión. En virtud de 
lo cual sostiene que teniendo el donante la facultad de 
real izar ó no las nuevas adquisiciones, en su poder está 
el permitir ó impedir que tenga lugar la adquisición por 
pa r t e del donatario. 

A dicho escritor se ha ocultado en estas circunstan-
cias, á nuestro juicio, la consideración de que el derecho 
perfecto adquirido por el donatario no nace del hecho de 
la adquisición por pa r t e del donante, sino, por el contra-
rio, de la facul tad de éste de hacer en t ra r en su patrimo-
nio las cosas donadas; es decir, que aquel derecho depen-
de de que esta facul tad haya sido ó no adquirida por el 
donante. Este tiene, en efecto, la facul tad de l levar ó no 
á c a b o la adquisición; pero, realizada ésta no puede im-
pedir que los bienes donados por él entren en el patri-
monio del donatario, según el irrevocable é invariable 
destino fijado á los mismos en el acto de la donación. 

Por estas consideraciones nos parece que debe admi-
tirse la existencia de un verdadero derecho nacido á fa-
vor del donatario, derecho que es adquirido inmediata-
mente por efecto de la donación terminada y perfecta 
antes de la ley nueva prohibitiva de dichas disposiciones-
cuyo derecho ha de ser respetado, aunque ri ja una ley 
distinta en el momento en que viene á surtir sus efectos 
esto es cuando los bienes donados entran en el patrimo-
nio del donante. 

i s i V í f k n o t a P f s t a á dicha sentencia en el Foro ilalianó, 
1882, p. 2o8 antes citada. ' 

' 281. El derecho perteneciente al donatario p a r a acep-
ta r ó renunc ia r la donación nace en el mismo momento 
en que ésta queda perfeccionada, y, por lo tanto, tiene 
que quedar sujeto dicho derecho á la ley vigente enton-
ces. En su virtud, si con arreglo á dicha ley no fuese ne-
cesaria la aceptación p a r a quedar válida y perfecta la 
donación (1), no podría considerarse como indispensable 
dicho requisito, aunque después una ley posterior dispu-
siera lo contrario. Sin embargo, si la renuncia tuviera lu-
ga r después de empezar á regir la ley nueva, deberá ser 
aplicada ésta pa ra todo lo relativo á la forma de la re-
nuncia y al valor jurídico de los actos equivalentes á la 
renuncia ó á la aceptación. 

282. Respecto de esto creemos oportuno hacer notar 
que si la ley nueva hubiere modificado las reglas relati-
vas á la capacidad para poder renunciar válidamente, 
ejercerían también su imperio las disposiciones de la mis-
ma en cuanto á la validez de la renuncia en relación con 
la capacidad del renunciante. En su consecuencia, si la 
donación hubiese sido hecha mientras rigiera una ley que 
no obligase á la mujer casada á obtener la autorización 
marital , y antes que la donación hubiere sido aceptada 
se promulgara la ley nueva que exigiese dicha autoriza-
ción marital, sería nula por fal ta de capacidad la renun-
cia hecha por la mujer, no estando autorizada p a r a ello 
por su marido. 

La razón de esto consiste en que la renuncia de la clo-
nación entraña á su vez una donación por pa r t e del re-
nunciante de aquello que le había sido donado, y p a r a 
decidir si la mujer casada tenía ó no capacidad p a r a eje-
cutar este acto, es preciso estar á lo dispuesto por la ley 
vigente al tiempo de hacerse la renuncia y no á la legis-
lación precedente bajo la cual hubiese sido hecha la do-
nación. 

(1) Según el sentido del art . 1875 del Código civil i taliano se 
ent iende que la donación á favor de los esposos y de los hijos por 
nacer se perfecciona sin necesidad de aceptación. 



283. La reversión de las cosas donadas debe ser regi-
da por la ley bajo cuyo imperio hubiere §ido hecha la 
donación, siempre que se t r a t e de una reversión conven-
cional. En efecto, la r ese rva de volver á adquirir las co-
sas donadas en ciertos casos, establecida en el acto mis-
mo de la donación, constituye por sí misma una condición 
resolutoria, y debe ser regida por la ley con arreglo á la 
que fué hecha la donación, toda vez que dicha condición 
concierne á la sustancia de la misma. 

Por virtud de este principio, en una donación hecha 
bajo las leyes civiles napol i tanas, abolidas ya , pudo ser 
establecido el pac to de reversión á favor del donante y 
de sus herederos en el caso de muer te del donatario sin 
prole en cualquier tiempo, según el ar t . 875, y este pacto 
no quedaría invalidado en sus efectos por la promulga-
ción del Código italiano bajo cuya vigencia tuviera lugar 
el hecho objeto de la condición. 

No podría a legarse en contrario la consideración he-
cha por algunos, de que ese pacto puede equipararse 
bajo ciertos puntos ele vista al fideicomiso, y que en tal 
concepto debería considerársele ineficaz á par t i r de la 
publicación de dicho Código, porque no es exacto que 
pueda ser equiparado á dicha institución el retorno pac-
tado y el provecho que puede ceder á los herederos por 
consecuencia del cumplimiento de la condición resoluto-
r ia establecida dentro de los términos admitidos por la 
ley bajo cuyo imperio fué hecha la donación. En efecto, 
la consecuencia del cumplimiento de la condición resolu-
toria es hacer volver las cosas donadas al patrimonio del 
clonante, a tr ibuyendo en su virtud á los herederos el de-
recho de aprovecharse de ese retorno por su cualidad de 
sucesores del mismo y no por ser l lamados ó tenidos en 
cuenta en el pacto . Por la tanto, no se encuent ran en el 
mismo caso que en el fideicomiso, en que su derecho nace 
del propio l lamamiento ó de la designación expresamente 
hecha á su favor. 

2Si. La cuestión que puede rea lmente suscitarse con 
este motivo es la de si, cumplida la condición resolutoria, 

debe ceder el provecho de ella en favor de los que e ran 
herederos del donante al t iempo de su muer te ó de aque-
llos que lo fuesen en el momento de cumplirse dicha con-
dición y de tener lugar el retorno. En nuest ra opinión, 
como el cumplimiento de la condición resolutoria restitu-
y e las cosas al estado en que ellas se encont raban ex tune, 
debe r ecae r la reversión en provecho de aquellos que 
eran herederos del donante á la muer te del mismo. L a 
Corte de Casación de Nápoles ha estimado á su vez lo 
contrar io (1). 

285. Las reg las establecidas respecto de la reversión 
que tiene su origen en el pacto ó contrato, no tienen apli-
cación á la reversión legal ó sucesoria, la cual debe re-
girse por principios distintos. En efecto, el derecho de 
reversión concedido por la ley á los ascendientes en los 
casos determinados por la misma no puede considerarse 
respecto de ellos como un derecho perfecto has ta el mo-
mento en que la misma viene á real izarse. Antes de esto 
no tienen dichos ascendientes más que una m e r a espec-
ta t iva , y por eso, si- bien deben siempre respetarse los 
pactos contrac tuales de reversión, no sucede lo mismo en 
cuanto á las reglas de reversión legal . 

286. Pasemos ahora á examinar los efectos de la ley 
nueva re la t iva á la revocación, á la resolución y á la re-
ducción de las donaciones. 

L a revocación de la donación debe ser siempre resuel-
t a con arreglo á la ley vigente al tiempo en que la misma 
quedó perfeccionada, puesto que el donatario adquirió 
desde dicho momento la propiedad i r revocable ó revoca-
ble de las cosas donadas. Por virtud de este principio, 
entendemos que la donación hecha bajo el imperio del 
Código austríaco y perfeccionada antes de la promulga-
ción del Código civil italiano, no debe ser suje ta á revo-
cación por la supervivencia de los hijos al donante. Esta 
nues t ra opinión encuent ra su fundamento en los princi-
pios genera les de derecho transitorio. 

(1) Sent. 23 Enero de 1879, Gazz. del PmXIV, 160. 



Gabba cree lo contrario, y sostiene, á propósito de es-
ta cuestión, que la ley nueva que establezca la revoca-
ción de las donaciones por la supervivencia de los hijos, 
debe ser aplicada aun respecto de las donaciones ante-
riores á ella. Pa ra sostener esta opinión, alega que la ley 
nueva puede atribuir á un contrato cualquier efecto no 
previsto ni sancionado por la legislación anterior, y, que 
el particular no puede invocar á su favor un derecho na-
cido para eximirse de los nuevos efectos legales de una 
relación jurídica que dicha ley introduzca en el campo 
del derecho y que no hubiera tenido en cuenta antes el le-
gislador (1). 

A nuestro juicio, cuando la ley nueva atribuye á cier-
tos hechos, no tenidos en cuenta por la antigua, la virtud 
de producir la resolución del contrato, no puede preten-
der sustraerse al imperio de ella aquél que voluntaria-
mente ejecutase dichos actos; pero no puede decirse lo 
mismo cuando el hecho de que dependa la resolución no 
sea voluntario por parte de aquél contra el cual ó en cu-
yo perjuicio quiera obtenerse la resolución del contrato. 
En este caso, como todo depende de la ley que considera 
dichos actos en relación con la persona de la cual no ema-
nan, no pueden aplicarse sus preceptos á las relaciones de 
derecho anteriores á la época en que empezase á regir. 
La supervivencia de la prole al donante es un hecho inde-
pendiente de la voluntad del donatario, y si las relaciones 
contractuales entre éste y el donante fueron establecidas 
sin tener pa r a ello en consideración este suceso como 
una causa de resolución, no puede producir el mismo tal 
efecto en virtud de una ley posterior, sin dar á ésta auto-
ridad retroactiva. 

En cambio la revocación por causas de ingratitud del 
donatario si hubiese sido sancionada por primera vez en 
una ley nueva, sería sin embargo, aplicable aun á las do-
naciones estipuladas bajo el imperio de la legislación an-
terior que no la estableciera; pero esto depende á nuestro 

(1) GABBA, ob ra ci tada anter iormente , vol. 4.°, p. 217. 

modo de ver, del principio de que cualquiera que ejecuta 
un hecho voluntariamente bajo el imperio de una ley, no 
puede desconocer la autoridad de aquellas disposiciones 
que atribuyen ciertos efectos jurídicos al mismo derecho, 
ni menos aducir la extraña pretensión de que la falta de 
precepto legal venga á constituir el título de un hecho 
creado para sustraerse á la autoridad de la ley nueva 
que hubiere sancionado nuevas prescripciones con rela-
ción á los efectos de los actos referentes á las relaciones 
nacidas por aquel hecho anteriormente y no tenidas en 
cuenta por la legislación precedente. 

La regla aceptada por nosotros puede aplicarse por 
vía de ejemplo á las donaciones hechas bajo el imperio 
del Código austríaco que hayan de tener efecto después 
ele la muerte del donante ocurrida con posterioridad á la 
promulgación del Código civil italiano. No se puede, en 
efecto, admitir que dichas donaciones se consideren per-
feccionadas bajo el imperio del Código italiano sólo por-
que lleguen á ser eficaces después de haber empezado á 
regir éste, y por ello no deben quedar sujetas á las dispo-
siciones de la nueva legislación. 

Pa ra convencerse de ello, basta indicar que, revis-
tiendo la donación la naturaleza de un verdadero contra-
to con arreglo al Código austríaco vigente en algunos 
países italianos antes de la unificación de su derecho por 
el Código civil, tanto los derechos de las partes como la 
donación misma quedarían perfeccionados en el momen-
to en que la donación fué hecha á pesar de que se hubie-
se fijado la época de su ejecución ó efectividad para des-
pués de la muerte del donante. 

287. La materia de la reducción de las donaciones 
ofrece algunas dificultades, puesto que hay necesidad de 
conciliar los derechos adquiridos por el donatario, los 
cuales quedan perfectos cuando es perfeccionada la do-
nación, con los derechos de los herederos legitimarios 
que nacen en el momento en que se abre la sucesión, y 
que, por lo tanto, tienen que ser regidos por la ley á la 
sazón vigente. 



Las opiniones emitidas p a r a resolver es ta cuestión se-
gún los principios generales han sido var ias , y expuestas 
se ha l lan por Chabot (1), por Mailher de Chassat (2), por 
Romagnosi (3) y por Gabba (4) 

Unos quieren hace r depender dicha resolución de la 
ley que estuviere en vigor en el momento de la muer te 
del donante por la consideración de que el derecho á la 
reducción per teneciente á los herederos legitimarios es 
un derecho sucesorio, y como éstos no pueden nace r has-
t a el momento de la muer te del de cujus, tampoco pueden 
ser regulados por otra ley más que la que estuviese en-
tonces v igente (5). 

Otros, por el contrario, considerando que la donación 
c r e a relaciones contractuales y que de ella nacen dere-
chos perfectos , en el momento mismo en que es hecha , 
pre tenden que la resolución depende de la ley vigente 
cuando la-donación fué l levada á cabo. La ley posterior, 
dicen éstos, debe considerarse ineficaz, porque habiendo 
dispuesto el donante de aquello de que podía lega lmente 
disponer en el momento en que hizo la donación, ba jo el 
punto de v is ta de la pa r t e de la herencia de libre disposi-
ción por p a r t e del causante con arreglo á la legislación 
vigente á la sazón, adquirió por este hecho el donatario 
un derecho perfec to sobre las cosas donadas que no po-
dría ser mermado por una ley posterior sin incurr i r en 
retroactiviciad (6). 

(1) Questions transitoire, vol 3.° 
(2) Traité de la rétroactivité, p. 348 y siguientes. 
(3) Es-posizione della controversia della riduzione delle donazioni. 
(4) Teoria della retroattività. 
(5) Lau ren t se ha asociado à los autores de esta opinion. Voi. l .° , 

p. 249. 
((5) GRENIER, Donat, t. num. 15.—TRGI'LONG, Donat. et test., 

n u m . 904.—MERLIN, Eep. V. effet rétroactif, sec. 3.a , § 3.°, art . 6.°, 
num. 5.°; Institut, d' heret., sec. l . a , §9.° , Beserve, sec. 5.A, § 3.°— 
PROUDHON, Des persones, t. 1.°, p. 32.— F AVARO, Donat. en t re vi-
vos, s ec . l . a , § 3.°.—DURANTON, t . 2.° , p . 2 2 6 . - D A L L O Z V. d isp . e n 
t r e v ivos , c a p . 3.° , sec . l . a—VAZEILLE, Succès., 920.—DEMOLOMBB, 

Sin embargo, los autores de la p r imera de dichas opi-
niones repl ican á esto que la legítima no puede ser deter-
minada más que en el momento en que se ab re la sucesión 
y con arreglo á l a ley que entonces estuviere vigente; 
que el derecho á percibir dicha porción legit imaria y el 
de obtener la reducción de la l iberalidad que m e r m a r a la 
misma, no se desarrol la ni se pone en ejercicio has ta la 
ape r tu ra de la sucesión, y por lo tanto, que el donatario, 
que sabe que su donación tiene que estar su je ta á reduc-
ción en cuanto exceda de la p a r t e libre de la herencia , 
adquiere sólo un derecho eventual; esto es, un derecho 
sujeto á reducción has ta el momento en que ésta puede 
tener lugar . 

288. Todas las razones ci tadas en pro y en contra , fue-
ron examinadas y discutidas cuando se redactó el ar t . 27 
de las disposiciones t ransi tor ias p a r a la aplicación del 
Código civil i taliano, y prevaleció la opinión de que la 
reducción de las donaciones que hubieren quedado per-
feccionadas antes de la publicación clel nuevo Código, 
debía ser regida por las disposiciones de las leyes ante-
riores. 

Es ta reg la nos pa rece cient í f icamente bien fundada. 
En efecto; el derecho per teneciente á los sucesores 

legitimarios nace en el momento en que se ab re la suce-
sión, y debe ser determinado con arreglo á la sazón vi-
gente; pero por el principio de que los hechos pasados 
deben respetarse , toda vez que no están y a en el dominio 
del legislador, h a y que admitir que la ley nueva 110 pue-
de a t a c a r aquello que acaeció y fué perfeccionado bajo 
el imperio de la legislación anterior, por lo que 110 pueden 
ser desconocidos los derechos adquiridos antes de la pro-
mulgación de la misma. 

Perfecc ionada la donación, el donatar io adquirió des-
de este momento el derecho perfecto de propiedad sobre 

t. 1.°, núm. 51.—LAURENT, Droit civ., t. 1.°, num. 249.—BiANCnr, 
Diritto civile, t. l .° , num. 99 y siguientes.-GABBA, cita a n t e r i o r . -
MAZZONI, 1st., l ib. 1 . " § 3.° , n u m . 57. 



las cosas donadas en el caso de que el donante pudiera 
disponer de ellas conforme á la legislación entonces vi-
gente; y si después una nueva ley regula de distinto modo 
la disponibilidad de dichas cosas, sus preceptos no pue-
den sin retroactividad destruir el pasado. En su conse-
cuencia, los derechos de los legitimarios que nacen en 
virtud de la ley nueva que acrezca la legítima ó dismi-
nuya la pa r t e de libre disposición por el causante, no de-
ben ser eficaces pa ra destruir y reducir á la nada los 
derechos perfectos adquiridos antes de que empezara á 
regir dicha ley. 

289. Cuando, por el contrario, hubiese aumentado la 
ley nueva la pa r t e de herencia libremente disponible y 
hubiesen sido hechas las donaciones bajo el imperio de la 
legislación anterior fuera de los límites fijados á dicha 
pa r te disponible por la citada legislación, no se podrán 
invocar los preceptos de la misma para obtener la reduc-
ción de las donaciones hechas en tales circunstancias, 
siempre que su importe quepa dentro de la cuantía fijada 
por la nueva ley á la pa r t e libre. 

A primera vista pa rece fundada la opinión de Marca-
dé, quien sostiene que si según la ley vigente no podía 
disponer el donante más que de una determinada porción 
de bienes en relación con la legítima, y dispuso, sin em-
bargo, de más de dicha porción, no debe ser eficaz la do-
nación en cuanto al exceso, y no puede, por lo tanto, ad-
quirir el donatario ningún derecho en cuanto á dicho 
exceso, no siendo á su juicio aplicable, p a r a convalidar 
el derecho de éste, la ley posterior que hubiese aumenta-
do la porción disponible libremente, porque esto sería 
darle una eficacia retroactiva. Sin embargo, esto razona-
miento no es exacto, porque, á la donación excesiva, ó 
sea aquella que t raspasa los límites de la par te libre, 110 
pueden aplicarse los mismos principios que á la donación 
que es nula á causa de la indisponibilidad de los bienes 
en consideración á su naturaleza físico-jurídica. Esta es 
en realidad nula intrínsecamente; se ha infringido en ella 
la ley vigente al tiempo del contrato que negaba la dis-

ponibilidad de las cosas donadas por razón de su natura-
leza, mientras que en la primera de ellas, ó sea en la do-
nación hecha excediendo los límites de la pa r t e disponi-
ble, no es intrínsecamente nula, aunque sí se halla sujeta 
á reducción en cuanto al exceso, si en el momento de la 
muerte del donante viviesen herederos suyos con derecho 
á la legítima. En su virtud, es claro que como el derecho 
de estos herederos comienza á existir á la aper tura de la 
sucesión, siendo mucho más extenso en la ley la legisla-
ción entonces vigente, debe determinarse y fijarse su al-
cance con arreglo á dicha ley. 

Por consecuencia de los principios expuestos nos pa-
rece exac ta la regla sancionada por el último pár ra fo del 
ar t . 27 de la ley transitoria italiana, según la que si la 
cuota legitimaria fijada por el nuevo Código fuese menor 
que la establecida por las leyes anteriores, tendrá lugar 
la reducción t an sólo con arreglo á dicho Código. 

290. Es oportuno advertir que las reglas hasta ahora 
expuestas son aplicables á cualquiera donación entre vi-
vos legalmente hecha conforme á las disposiciones de las 
leyes antiguas y que hubiese quedado debidamente per-
feccionada, aun á aquellas que tuvieren por objeto los 
bienes futuros y hasta á las que pudieran ser l lamadas 
instituciones contractuales por causa de matrimonio, á 
pesar de que la nueva legislación, á diferencia de aque-
llas leyes, no las reconozca pa ra en adelante. 

291. Debemos, 110 obstante, examinar con separación 
un caso especial, cual es el de la donación de toda la par-
te libremente disponible en bienes presentes y futuros ó 
en bienes futuros simplemente, hecha bajo el imperio de 
las anteriores leyes que la permitían. No puede ser p a r a 
nadie dudoso, después de las indicaciones hechas ya, que 
la donación establecida en esta forma debe ser conside-
rada eficaz en cuanto á la sustancia de la disposición 
como dijimos antes; si bien pa ra determinar después cuál 
sea la porción disponible ó la par te alícuota de la porción 
citada, que fué objeto de la donación, hay que estar á la 
ley vigente á la época del fallecimiento, porque tiene 



que gua rda r relación con la legítima, y ésta no puede ser 
fijada más que por dicha ley. Por esto, dicha clase de 
donación debe resolverse en una disposición re la t iva á los 
bienes que el donante h a y a de de jar á su muerte . 

292. Al hace r aplicación dé esta reg la en I ta l ia des-
pués de la promulgación del Código civil de dicho país, 
surgió una cuestión difícil que conviene examinar . 

El Código citado ha concedido al cónyuge supervi-
viente ciertos derechos sucesorios que no tenía con arre-
glo á las leyes anteriores. A tenor de lo dispuesto en los 
artículos 812 y siguientes, corresponden al cónyuge su-, 
pérstite ciertos derechos sobre la herencia del cónyuge 
premuerto, los cuales pueden ser distintos, según que 
ellos concurran á la sucesión con hijos legítimos ó descen-
dientes, con ascendientes ó con hijos naturales . El legis-, 
lador dispone, sin embargo, en el a r t . 818, que la porción 
debida al cónyuge no pueda producir la disminución de 
la legítima per teneciente á los descendientes legítimos ó 
á los ascendientes, sino que debe ser sacada de la pa r t e 
libre. 

Esto sentado, se comprenden las dudas que han debido 
suscitarse sobre la eficacia de las donaciones de toda la 
p a r t e disponible hechas bajo el imperio de las leyes ante-
riores al Código que la permit ían, y sobre sus efectos en 
el caso de sucesiones abier tas después de empezar á regi r 
dicho Código, dado el supuesto de que concurriese á la 
sucesión con hijos legítimos del de cujus ó con sus ascen-
dientes el cónyuge superviviente, cuya porción, según 
hemos dicho, tiene que ser s acada de la pa r t e libre, do-
nada ya con anter ioridad. 

Suponiendo, en efecto, que toda la pa r te libre hubiese 
sido donada por vir tud de actos ele l iberalidad llevados á 
cabo por contemplación al matrimonio antes de la publi-
cación del nuevo Código civil, tiene que surgir la dificul-
tad con relación á los derechos pertenecientes al cónyuge 
en las sucesiones que hubieran de ser abier tas bajo el 
imperio de dicho Código; pues habiendo dispuesto éste 
que la porción heredi tar ia del cónyuge sea sacada de la 

pa r t e disponible, como dicha p a r t e resul tar ía donada y a 
vá l idamente con arreglo á las leyes anteriores, imposible 
sería conciliar las disposiciones de la nueva legislación 
con la regla genera l de que deben ser admitidas y respe-
tadas las donaciones hechas conforme á las leyes anterio-
res bajo el imperio de las mismas. 

Par t iendo algunos del principio de que cuando la do-
nación mortis causa ó la institución cont rac tua l es permi-
tida por la ley, adquiere el donatar io un derecho perfecto 
desde el momento en que es hecha la institución ó dona-
ción, como sucede en la donación intervivos, han deduci-
do que deben regi rse por unos mismos principios una y 
otra de dichas fo rmas de donaciones en cuanto á la 
ma te r i a de su reducción, así como no se diferencian tam-
poco respecto á las disposiciones aplicables p a r a su va-
lidez. 

Consecuente con ello, dicen que del mismo modo que 
la ley nueva que aumen ta re la legít ima, ó que por vez 
p r imera la estableciese concediéndola á personas que 
antes no tenían derecho á ella, no puede hace r nacer el 
derecho ele r ec l amar la reducción de las donaciones per-
feccionadas y a con anterioridad á la promulgación de 
dicha ley, igual debe suceder respecto de las institucio-
nes contrac tuales y de las donaciones mortis causa, en las 
cuales no puede surgir ningún derecho nuevo á la reduc-
ción, si la ley bajo cuyo imperio se ab re la sucesión fuere 
distinta de la que estuviere en vigor cuando fué perfec-
cionada la donación. 

En conformidad de esta opinión se adoptó la disposi-
ción contenida en el ar t . 27 de la ley t ransi tor ia que dice: 
«todas las clonaciones per feccionadas antes de la promulga-
ción del nuevo Código, deben ser regidas por la legisla-
ción anter ior en lo que respec ta á la reducción, y se ha 
llegado á establecer como conclusión, que debiendo ser 
regidas las donaciones ci tadas por la ley anterior , y no 
correspondiendo al cónyuge superviviente ningún dere-
cho de reserva sobre la pa r t e disponible según dicha ley, 
tenía el donante plena facul tad pa ra t ransfer i r la totaíi-



ciad de la parte libre, y habiéndolo transferido ya por 
medio de la donación llevada á cabo, no puede ser mer-
mada por la cuota perteneciente al cónyuge supèrstite 
sin violar el derecho adquirido por el donatario. 

Admitiendo este modo de razonar, se llegaría verda-
deramente á una conclusión imposible. Se llegaría, en 
efecto, á admitir que el cónyuge superviviente no puede 
adquirir derechos sucesorios sobre la par te legitimaria, 
porque á ello se opone la ley nueva, y que no puede tam-
poco hacer valer sus derechos sobre la parte libre, por-
que habiéndola donado ya el de cujas, no se podría detraer 
porción alguna de lo que válidamente había sido trans-
mitido, pues de lo contrario se vulneraría la regla gene-
ral, antes indicada, que declara válidas y respetables 
las donaciones hechas con arreglo á las leyes anteriores 
mientras estuvieren vigentes las mismas. 

Esta anómala conclusión es consecuencia del error 
que proviene de querer asimilar bajo todos sus aspectos 
la donación inter vivos con la donación mortis causa y con 
la institución contractual, no solo en cuanto á las reglas 
referentes á su validez y eficacia, sino también en cuan-
to á las que deben regir su reducción. 

No se puede desconocer, que tanto una como otra de 
dichas donaciones, viniendo á quedar perfeccionadas an-
tes de la promulgación del nuevo Código, hacen nacer 
un derecho perfecto á favor del donatario; pero el objeto 
de ese derecho es sustancialmente distinto en uno y otro 
caso, porque en la donación pura y simple el derecho 
perfecto que se adquiere es la propiedad de las cosas 
donadas, mientras que en la donación sobre bienes futu-
ros, o presentes y futuros, lo que se adquiere es el dere-
cho a suceder, el cual no puede ser sustraído, pa ra lo re-
lativo a su alcance y extensión, al imperio de la ley que 
haya de regular la sucesión, es decir, de la que estuviere 
vigente en el momento de la muerte del donante 

Una cosa es donar aquello ele que uno puede disponer 
libremente en el momento en que se hace la donación, la 
cual, siendo aceptada, produce desde luego la transmi-

sión de la propiedad de los bienes donados, y otra cosa 
muy distinta es dar toda la par te disponible ó una por-
ción alícuota de ella. En este último caso, 110 pucliendo 
ser determinada la cuantía de la parte disponible hasta 
el fallecimiento del donante, el objeto del derecho trans-
mitido por virtud de dicha donación no puede en reali-
dad ser otro que el derecho de suceder. 

Este derecho es, sin duda alguna, un derecho perfecto 
siempre que el vínculo jurídico entre el donante y el do-
natario sea irrevocable; pero no atribuye la propiedad de 
las cosas donadas, sino solamente el derecho de adquirir-
las como sucesor del donante. 

Es, pues, natural que deba existir una diferencia sus-
tancial entre unas y otras de dichas donaciones respecto 
de su reducción. El donatario que adquirió en propiedad 
lo donado y que lo adquirió válidamente porque le fué 
transmitido por el donante cuando tenía legalmente de-
recho para hacerlo, 110 puede sufrir ninguna disminución 
de sus derechos por haberse dictado después una nueva 
legislación, toda vez que los hechos pasados y consuma-
dos no están en el dominio del legislador. Por el contra-
rio, aquellos que en virtud de la donación adquirieron 
sólo el derecho de suceder en aquella parte ele bienes que 
el donante dejase en el momento de la muerte, 110 pueden 
invocar la ley vigente al tiempo en que la donación fué 
hecha para decidir cuál sea la cuota de la legítima y cuál 
la de la par te libre, ni deben sustraerse al imperio de la 
ley de la sucesión, porque esta sola es la única que deter-
mina y fija la porción legitimaria y el importe de ella en 
consideración á los bienes dejados por el de cujus en el 
momento de la muerte. 

De todas estas indicaciones nos parece que se deduce 
con toda evidencia epie, por ejemplo, la donación de la 
totalidad de la par te libre ó disponible hecha en contem-
plación al matrimonio con arreglo á las leyes civiles napo-
litanas (arts. 867 y 1064) no puede eximir"al d'onatario ele 
la obligación de satisfacer la cuota perteneciente al cón-
yuge superviviente con arreglo á lo que dispone el actual 



Código civil i taliano si la muer te del donante l legara á te-
ner lugar bajo el imperio del mismo. En efecto, el dere-
cho del donatario debe ser determinado, p a r a todo lo 
relativo á su medida y cuantía , por la ley vigente en el 
momento en que el derecho de suceder adquirido por el 
donatario viene á desarrol larse y á ser efectivo. En su 
virtud, disponiendo la ley nueva que los derechos suce-
sorios concedidos por ella al cónyuge supèrst i te no pue-
den disminuir ni per jud icar la legítima de los descendien-
tes, sino que se refiere á la p a r t e libre, de la cual debe 
con dicho objeto sacarse la porción que al cónyuge cita-
do pertenece, c laró y evidente resul ta que la cuota de 
éste debe ser ex t ra ída de la pa r t e que tenga el ca rác te r 
de disponible según la ley vigente á la sazón. 

No va l e decir en contrario que la acción de la legítima 
sobre la donación, en cuanto concierne á la inoficiosidad 
de la misma, quedó consumada con el acto mismo de la 
donación, y que 110 puede ser modificada por la ley pos-
terior, pues según ya hemos dicho, esto únicamente pue-
de a legarse respecto de las donaciones puras y simples, 
porque en éstas todo queda consumado en el momento en 
que la donación llega á ser perfeccionada, y, por lo tan-
to, la relación de la legít ima con la donación en este caso 
tiene importancia decisiva p a r a determinar la disponibi-
lidad de las cosas objeto de ésta en el momento en que la 
propiedad de laá mismas fué definit ivamente transmiti-
da. No puede decirse lo mismo respecto de las donacio-
nes mortis causa ni de las instituciones contractuales , por-
que estos hechos, si bien hacen nace r también derechos 
perfectos y relaciones contractuales , su objeto, sin em-
bargo, es siempre hace r un heredero y c rea r un título 
p a r a obtener á la muer te del donante la posesión legal y 
la propiedad de los bienes donados, si éstos hubieren que-
dado relictos y formaren pa r t e de la sucesión, pudiendo 
siempre y en el entretanto el donante ena jena r tocio su 
patr imonio ó contraer deudas y h a c e r así ilusorio el dere-
cho del donatario. En resumen, pues, cuando el donante 
ó el instituyente no hubiesen enajenado pa r t e de él ni 

contraído deudas, la donación de toda la p a r t e libre se 
debe entender s iempre que comprenderá aquel la porción 
de bienes que en el momento de la muer te del disponente 
quedaran formando p a r t e de la sucesión deducidas las 
legítimas, por lo que queda conf i rmada la reg la estable-
cida de que la cuota as ignada al cónyuge superviviente 
debe deducirse del disponible con tanto más motivo si se 
considera que el derecho sucesorio del cónyuge, si no es 
una ve rdade ra cuota heredi ta r ia , tiene el c a r ác t e r de le-
gí t ima (1). 

293. P a r a todo lo relat ivo á la colación de las donacio-
nes bas ta r ecorda r lo que y a hemos expuesto antes acer-
ca de la mater ia de la colación en general . 

(1) Conf. Corte de apelación de Ñapóles, sent. 11 de Enero de 
1 8 7 1 . F U M A R L O C. M E R C U R I O . Gazz. del Procur., 1 8 7 2 , pág. 1 3 8 ; y 
G A B B A , Teoría della ret., vol. 1 2 2 , pág. 4 2 4 y siguientes. 



C A P Í T U L O VIII 

De la autoridad, de la ley antigua y de la ley nueva, 
respecto de las ( l i g a c i o n e s y contratos. 

294. Autoridad de la ley nueva sobre los derechos que nacen de 
las obligaciones.—295. Cuestiones de derecho transitorio relat ivas 
á esta mater ia . 

294. En este capítulo nos proponemos examinar cuál 
sea la autoridad, tanto de la ley antigua como de la nue-
va, con relación á los derechos que tienen por objeto una 
prestación, ó sea el cumplimiento de una obligación. 

Los derechos que traen su origen de un acto humano, 
son los que con preferencia á todos los demás deben ser 
considerados como derechos adquiridos, cuando el autor 
de tales hechos, de los cuales provienen dichos derechos, 
no puede por su sola voluntad destruir ó modificar los 
efectos jurídicos que son consecuencia de los mismos, ni 
las obligaciones que de ellos se derivan en favor de otras 
distintas personas; de modo, que dicha relación jurídica 
forma, por decirlo así, un título irrevocable. En este ca.so 
se encuentran los derechos que nacen de los contratos, 
de los cuasi-contratos, de los delitos y de los cuasi-delitos. 

Constituyendo las obligaciones un vínculo jurídico que 
crea una relación entre dos personas, en virtud de la que 
una de ellas (que es la que viene á ser acreedora) puede 
exigir de la otra (que se convierte en deudora) la presta-
ción objeto de la misma, y no pudiendo nacer este víncu-
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lo jurídico más que en el momento en que tiene lugar el 
concierto de ambas voluntades, parece desde luego que 
todo debe depender en esta materia de la ley bajo cuyo 
imperio se hubiere llevado á cabo dicho concierto, y por 
lo tanto, no puede existir duda racional alguna de que 
sobre tal relación jurídica no debe tener autoridad la ley 
posterior. 

Parece, pues, fuera de toda controversia la regla de 
que las obligaciones y cuanto concierne á su existencia, 
su validez y sus efectos, deben quedar bajo el imperio de 
la ley que estuviere en vigor en el momento en que la 
obligación tuvo su origen, y que no puede aplicarse la ley 
nueva á las obligaciones nacidas antes de ella, sin dar á 
la misma una injusta retroactividad. 

295. Debemos, no obstante, advertir que pueden susci-
tarse varias dificultades al hacer aplicación de dicha re-
gla á pesar de ser tan sencilla. Basta en efecto, ante todo, 
observar que para que pueda nacer el derecho á la pres-
tación, es necesario que hayan sido totalmente realizados 
los actos adquisitivos de ese derecho, y que puede bien 
suceder que antes que esto tenga lugar se modifique ó 
cambie la legislación hasta entonces vigente. En este 
caso ocurre naturalmente la duda de si habiendo tenido 
principio dichos actos con arreglo á una legislación, mo-
dificada después antes de quedar terminados todos ellos, 
deben ó no ser subordinados los actos posteriores á la au-
toridad de la ley antigua ó de la nueva. 

Puede darse también el caso de que el acto adquisiti-
vo puesto por completo en ejecución, sea después suspen-
dido en cuanto á su eficacia respecto á la adquisición del 
derecho, por hallarse subordinado éste á un suceso ó he-
cho que no dependa de la voluntad de aquel de quien pro-
viene el referido acto adquisitivo, como sucede en las 
obligaciones condicionales. En este supuesto pueden sus-
citarse asimismo dudas acerca de la autoridad que deba 
tener la ley nueva que rija al tiempo en que se realice el 
hecho objeto de la condición. 

Igualmente puede ocurrir que el acto adquisitivo He. 



C A P Í T U L O VIII 

De la autoridad, de la ley antigua y de la ley nueva, 
respecto de las ( l i g a c i o n e s y contratos. 

294. Autoridad de la ley nueva sobre los derechos que nacen de 
las obligaciones.—295. Cuestiones de derecho transitorio relativas 
á esta materia. 

294. En este capítulo nos proponemos examinar cuál 
sea la autoridad, tanto de la ley antigua como de la nue-
va, con relación á los derechos que tienen por objeto una 
prestación, ó sea el cumplimiento de una obligación. 

Los derechos que traen su origen de un acto humano, 
son los que con preferencia á todos los demás deben ser 
considerados como derechos adquiridos, cuando el autor 
de tales hechos, de los cuales provienen dichos derechos, 
no puede por su sola voluntad destruir ó modificar los 
efectos jurídicos que son consecuencia de los mismos, ni 
las obligaciones que de ellos se derivan en favor de otras 
distintas personas; de modo, que dicha relación jurídica 
forma, por decirlo así, un título irrevocable. En este ca.so 
se encuentran los derechos que nacen de los contratos, 
de los cuasi-contratos, de los delitos y de los cuasi-delitos. 

Constituyendo las obligaciones un vínculo jurídico que 
crea una relación entre dos personas, en virtud de la que 
una de ellas (que es la que viene á ser acreedora) puede 
exigir de la otra (que se convierte en deudora) la presta-
ción objeto de la misma, y no pudiendo nacer este víncu-

lo jurídico más que en el momento en que tiene lugar el 
concierto de ambas voluntades, parece desde luego que 
todo debe depender en esta materia de la ley bajo cuyo 
imperio se hubiere llevado á cabo dicho concierto, y por 
lo tanto, no puede existir duda racional alguna de que 
sobre ta l relación jurídica no debe tener autoridad la ley 
posterior. 

Parece, pues, fuera de toda controversia la regla de 
que las obligaciones y cuanto concierne á su existencia, 
su validez y sus efectos, deben quedar bajo el imperio de 
la ley que estuviere en vigor en el momento en que la 
obligación tuvo su origen, y que no puede aplicarse la ley 
nueva á las obligaciones nacidas antes de ella, sin dar á 
la misma una injusta retroactividad. 

295. Debemos, no obstante, advert ir que pueden susci-
tarse var ias dificultades al hacer aplicación de dicha re-
gla á pesar de ser tan sencilla. Basta en efecto, ante todo, 
observar que p a r a que pueda nacer el derecho á la pres-
tación, es necesario que hayan sido totalmente realizados 
los actos adquisitivos de ese derecho, y que puede bien 
suceder que antes que esto tenga lugar se modifique ó 
cambie la legislación hasta entonces vigente. En este 
caso ocurre naturalmente la duda de si habiendo tenido 
principio dichos actos con arreglo á una legislación, mo-
dificada después antes de quedar terminados todos ellos, 
deben ó no ser subordinados los actos posteriores á la au-
toridad de la ley antigua ó de la nueva. 

Puede darse también el caso de que el acto adquisiti-
vo puesto por completo en ejecución, sea después suspen-
dido en cuanto á su eficacia respecto á la adquisición del 
derecho, por hallarse subordinado éste á un suceso ó he-
cho que no dependa de la voluntad de aquel de quien pro-
viene el referido acto adquisitivo, como sucede en las 
obligaciones condicionales. En este supuesto pueden sus-
citarse asimismo dudas acerca de la autoridad que deba 
tener la ley nueva que rija al tiempo en que se realice el 
hecho objeto de la condición. 

Igualmente puede ocurrir que el acto adquisitivo UQ. 



gue á verificarse bajo el imperio de una ley determinada 
pero que sea conexo con un derecho adquirido con ante-
rioridad á ella, en cuya hipótesis puede nacer la duda de 
si el acto adquisitivo realizado debe considerarse como 
una parte, como un desenvolvimiento ó una transforma-
ción del derecho precedentemente adquirido, ó si por el 
contrarío ha de estimarse como un hecho nuevo, aunque 
conexo con él, del cual nace un derecho nuevo también: 
cuestión que hay que resolver previamente p a r a deter-
minar cuál sea la legislación á que ha de sujetarse dicho 
acto. 

Otras dificultades pueden originarse también en el 
caso en que quedando perfeccionada la obligación bajo el 
imperio de una legislación, l legara á cambiarse ésta an-
tes de que hubiera sido cumplida por completo dicha 
obligación; pues cabr ía dudar en este supuesto si había de 
ser una ú otra de dichas legislaciones la que debiera re-
gular el cumplimiento de la obligación citada, y dentro 
de qué límites debía ejercer su autoridad la ley antigua ó 
la nueva sobre todas las circunstancias y consecuencias 
que puedan tener lugar durante la ejecución ó cumpli-
miento de la obligación. 

Del mismo modo aparece evidente á pr imera vista en 
cuanto á las formalidades exigidas por la ley pa ra la 
existencia de una obligación, la regla de que las forma-
lidades externas deben regirse exclusivamente por la ley 
vigente al tiempo en que se puso en ejecución el acto ó el 
hecho de que proviene la obligación. Pero esto no obstan-
te, pueden también suscitarse dudas en el caso de que la 
ley nueva derogue ó exima de la observancia de ciertas 
formalidades exigidas bajo pena de nulidad por la legis-
lación antigua, en cuya hipótesis podría sostenerse que el 
acto que 110 tenía fuerza jurídica la adquirió después de 
la promulgación de la ley nueva, y que quedó válido des-
de ta l momento. 

Las obligaciones que nacen de los contratos han sido 
y pueden ser objeto de larga controversia en este punto. 
En efecto, puede dudarse si ciertas relaciones nacidas 

bajo el imperio de una ley deben ó no ser consideradas 
como relaciones contractuales, y si deben ser en ta l con-
cepto aplicadas á las mismas la ley antigua ó la nueva, 
si deben ó no gozar las mismas garant ías que gozaban 
según la legislación anterior, y si pueden ó no ser some-
tidas á las nuevas causas de resolución establecidas por 
la ley nueva y los preceptos de la misma relativos á los 
medios de prueba ó á las acciones judiciales por ella con-
cedidas, etc., etc. 

Hemos querido indicar todas estas cuestiones de dere-
cho transitorio que pueden ocurrir, á pesar de la genera-
lidad y sencillez de la regla a l principio expuesta, p a r a 
que se comprenda cómo la cuestión de la autoridad de la 
ley nueva, respecto de las obligaciones, es verdadera-
mente importante, por lo que conviene examinarla sepa-
rada y cuidadosamente en todas sus partes. 



§ 1.° 

De las obligaciones y de los contratos en general. 

296. La ley bajo cuyo imperio nace la obligación, regula los dere-
chos adquiridos mediante ella.—297. Este principio vale aún en 
en el caso de que la prestación deba ser cumplida en perio-
dos sucesivos.—298. Eficacia de una ley nueva prohibitiva.— 
299. Los derechos adquiridos por la convención no pueden ser 
confundidos con las meras expectativas.—300. Se explica la dis-
tinción ent re el derecho contractual perfecto y la facultad deri-
vada del contrato.—301. Principios fundamentales sobre esta 
materia.—302. Naturaleza de las obligaciones. —303. Obliga-
ciones contractuales.—304. D é l a solidaridad.—305. Requisitos 
esenciales para la validez.—306. Efectos de las obligaciones con 
relación á la ley que debe regularlas.—307. Aplicación de estos 
principios al pago y á la falta de pago, y sus consecuencias.— 
308. La distinción entre consecuencias próximas y remotas no 
es decisiva para determinar cuál sea la ley aplicable.—309. Se 
confirma el principio acerca de la ley que debe regular los efec-
tos del contrato.—310. De las acciones y las excepciones. — 
311. De la prescripción de las acciones. 

296. L a relación en t re la ley y la obligación, que na-
ce mientras aquélla es tá en vigor, es cier ta é inmediata 
porque la ley es un elemento in tegrante de la obligación 
misma. En efecto, p a r a todo aquello que las pa r t e s no 
hubieren convenido ó declarado expresamente , se presu-
me que és tas han querido refer irse y estar á lo dispuesto 
por la ley y la costumbre vigentes en el lugar , y en el 
t iempo en que se obligaron. La ley viene á ser de este 
modo el complemento de la voluntad dec la rada de las 
par tes , y es además el título de que provienen los dere-
chos que son consecuencia de la obligación contra ída y 
perfeccionada bajo el imperio de la misma. Sentper insti-
pidationibus et in cceteris contractibus id sequimur quod actum 
est. TJnde si non appareat quod actum est, consequens erit, ut id 
sequamur, quod in regione in qua actum est frequentatur (1), 

(1) L. 35, Dig. De reg. jur, 

De lo cual se deduce, que aun cuando hubiese sido ad-
quirido por virtud de la costumbre vigente el derecho á 
una determinada prestación, no puede ser quitado éste 
por la ley nueva á pesar de constituir ésta un precepto 
escrito y contrar io á la costumbre. 

Hemos dicho y a en otra ocasión, y conviene aquí re-
petirlo, que al hab la r de la ley y de la costumbre nos re-
ferimos á aquel las de que se der iva un derecho concreto 
y positivo, y que no puede considerarse como ta l el que 
se p re tenda deducir de una f a l t a de disposición legal , 
pues, según tenemos indicado va r i a s veces, la deficiencia 
ó la f a l t a de las leyes no puede constituir por sí sólo un 
título eficaz p a r a adquir ir un derecho á que no sea cam-
biado por una ley posterior el estado de cosas preexis-
tente, ó p a r a sus t raerse á los preceptos imperat ivos de 
dicha ley posterior. 

297. Debemos adver t i r además, que cuando el dere-
cho á la prestación sea positivo, concreto y perfecto, si 
su real ización ha de tener lugar en períodos sucesivos y 
antes de ello sobreviniera una ley nueva prohibit iva de 
la misma, no debe esta c i rcunstancia ser eficaz ni bas-
tan te p a r a impedir que pueda continuar cumpliéndose 
dicha prestación. Siempre que ésta pueda ser considera-
da como el ulterior desenvolvimiento del derecho adqui-
rido, debe seguir sometida al imperio de la ley que estu-
viere en vigor cuando nació el derecho á ella. 

En efecto, debiendo e jercer su autoridad la ley nueva 
prohibit iva tan sólo sobre el porvenir , no puede sin re-
t roact ividad impedir que el ulterior desenvolvimiento de 
la prestación se real ice de conformidad con la ley bajo 
cuyo imperio quedó perfecto el derecho á exigir dicha 
prestación. Por ejemplo, el derecho á r e c l a m a r el interés 
del 12 por 100, ó más, adquirido mientras regía en I ta l ia 
la ley que permit ía la estipulación de los intereses á cual-
quier tipo debe ser respetado á pesar de que la nueva ley 
prohiba todo interés convencional superior al 6 por 100, 
sin que pueda aducirse en contrario, como lo hace BOR. 
SARI, que siendo dicha ley de orden público debe ser RE« 



t roact iva , no en el sentido de hacer restituir el exceso en 
los intereses percibidos, sino en el de impedir la ulterior 
percepción de los mismos en adelante (1). Y entendemos 
que no puede aducirse ta l consideración por ha l la rse en 
contradicción con lo que hemos expuesto en la p a r t e ge-
nera l , en la que queda sentado que el ca rác te r prohibi-
tivo de la ley nueva no es una razón bas tante p a r a deducir 
de ella su retroact ividad. 

298. L a ley prohibitiva suje ta también á sus precep-
tos, en ciertos casos, los derechos adquiridos con anterio-
r idad á ella, pero esto sólo sucede cuando se prohiben 
determinadas instituciones jurídicas que e ran reconocidas 
antes. En este caso se verifica una especie de expropia-
ción de los derechos precedentemente adquiridos, por ra-
zones de pública utilidad que están comprendidas en los 
fines mismos de la ley. Así, en el ejemplo antes citado, si 
el legislador dispusiera que no pueda e jerc i tarse ningu-
na acción p a r a obtener el pago de un interés superior al 
6 por 100, esta prohibición a fec t a r í a después de la pro-
mulgación de la nueva ley aun á l o s contratos con ante-
rioridad terminados, sin que h a y a razón p a r a decir que 
la misma tenga fuerza re t roac t iva , porque en verdad la 
sanción de la ley nueva somete á su imperio la acción 
que estuviese por nacer al empezar á regir la misma, y 
sujetando á sus preceptos imperat ivos dichas acciones 
dispondría p a r a el porvenir. 

Lo mismo debe decirse en el caso de que la ley n u e v a 
suprimiese por completo ciertas instituciones jur ídicas, 
porque en él todas las obligaciones dependientes ó deri-
vadas de la existencia de las mismas vienen á quedar so-
metidas á la autoridad de dicha ley. Esto sucedió, por 
ejemplo, con la ley que suprimió en I tal ia las corpora-
ciones religiosas y,con la que puso término á los fideico-
misos, las sustituciones progresivas, etc., etc. 

299. Es necesario no confundir el derecho á la pres ta-
ción, adquirido y perfecto desde luego, pero que debe ser 

(1) Comentario al Código civil, art. 2.°, § 15. 

cumplido en períodos diferentes y sucesivos, con el que 
se adquiere por un tiempo indeterminado, si bien p a r a 
convertirse en derecho rea l y concreto requiere algún 
acto del hombre. En este caso, por lo mismo que el dere-
cho concreto tiene que n a c e r á consecuencia del acto 
subsiguiente, debe también ser regido por la ley que es-
tuviere en vigor a l tiempo de e jecutarse dicho acto, toda 
vez que entonces es cuando el derecho viene á ser adqui-
rido ve rdaderamente . Esto es lo que sucede, por ejemplo, 
con el derecho á la compensación, el cual se adquiere en 
el momento en que el contrato queda perfec to y subsiste 
mientras dura la posibilidad física y jurídica de l l evar la 
á cabo, pero como este derecho no se real iza más que 
cuando la compensación es consumada, debe apl icarse 
la ley nueva si esa estuviere ya en vigor á la sazón y no 
aquella bajo cuyo imperio nació la relación contractual 
á que la compensación se refiere. 

300. Así debe ser entendida la reg la de Bartolo invo-
cada por Meyer. Ocupándose aquel jurisconsulto de la 
cuestión re la t iva á cuándo debe ser apl icada la ley anti-
gua y la ley nueva, la resuelve del siguiente modo: aut 
jus quaesitum est in antiqua lege, tune lex antiqua servando,, 
modo lex antiqua tribuat jus sine aliquo fado, red ex mera et 
pura volúntate, et dispositione legis, ct sine fado et ministerio 
alicujus, ut in dote, don-ario et aliis juribus ex ipso matrimonii 
contradi jure competentibus, sine edio hominis ministerio: aut 
vero ut jus quaeratur, factum hominis desideratur, nec jure et 
lege jus quaeritur, sed factum aliquod requiritur: tune ella lex 
aut consuetudo servanda, sub qua tate factum incidit (l). 

Ahora bien: si dicha r eg la de Bartolo tiene que enten-
derse en el sentido de que cuando p a r a la realización 
del derecho ha de concurr i r algún acto del hombre, debe 
apl icarse la legislación vigente en el momento en que el 
hecho se verifica, de ja de tener aplicación la reg la gene-
r a l antes indicada. 

(1) Sobre la ley 9.a Dig. De justitia et jure, núm. 45 . -Véase 
Meyer, pág. 154. 



En efecto; si el derecho de ejecutar dicho acto hubiese 
sido adquirido en el momento de la celebración del con-
trato, no podría ser mermado después, al sobrevenir la ley 
nueva, sin incurrir en retroactividad. Quien vende con el 
pacto de retro ó de volver á comprar la misma cosa ven-
dida, puede ejerci tar este derecho aun después de haber 
sido promulgada la l ey nueva que prohiba tales pactos ó 
que no le admita en l a s circunstancias previstas por la 
legislación anterior. No obsta á ello el que pa ra la resolu-
ción de la venta con el pacto indicado de volver á com-
pra r sea necesario que tenga lugar un acto del hombre y 
que r i ja una ley distinta cuando dicho acto se realice, por-
que según la regla genera l ya establecida, habiendo sido 
adquirido este derecho, aunque facultativo, con el dere-
cho principal, debe se r regido por la ley bajo cuyo impe-
rio se adquirió éste, y no por la que estuviere en vigor en 
el momento en que aque l derecho es puesto en ejercicio. 

Por el contrario, si los cónyuges hubiesen regulado en 
el contrato de matrimonio sus respectivos derechos sobre 
los bienes del mismo con el pacto de poder modificar, du 
rante el matrimonio, l a convención entre ellos estableci-
da (en el supuesto de que fuera esto permitido con arre-
glo á la ley), y no se hubiese hecho uso de esta facultad 
antes de la promulgación de la ley nueva que prohibiera 
modificar las convenciones matrimoniales, no podrían 
hacerlo después de habe r empezado á regir dicha ley. El 
derecho adquirido por los cónyuges para que sean consi-
deradas las modificaciones hechas en el contrato de ma-
trimonio como par te de los mismos pactos nupciales, de-
be ser respetado en todos sus efectos por la ley posterior 
si se hubiesen aprovechado y a de ese derecho y en vir-
tud de él hubieren modificado la convención matrimo-
nial; pero si 110 lo hubieran hecho con anterioridad á la 
promulgación de la ley nueva, no podrían utilizar en 
adelante ese derecho, porque dependiendo en esto todo 
del hecho de la modificación de las convenciones matri-
moniales, ésta 110 podría jurídicamente efectuarse des-
pués ele haber sido dictada dicha ley. 

P a r a apreciar mejor la diferencia entre uno y otro 
caso, puede servir el ejemplo de la constitución de renta. 
En el supuesto de que aquel que ha constituido la renta 
tenga por pacto expreso ó por ley el derecho de hacer 
rescindir el contrato, si el deudor no paga la pensión por 
un número determinado de años consecutivos, no puede 
el mismo ser privado de ese derecho por la ley posterior, 
porque aunque éste se derive de la ley y sea meramente 
facultativo, es, sin embargo, un derecho perfecto, y como 
tal debe ser respetado por el principio de la irretroactivi-
dad. Pero si con arreglo á la ley estuviese admitido el 
rescate de la renta en dichas circunstancias y bajo cier-
tas condiciones, y no hubiese hecho uso de esa facultad 
el deudor antes que hubiere sobrevenido la ley nueva, 
que no admitiese en lo sucesivo tal rescate en las circuns-
tancias indicadas, no podría el mismo llevarlo á efecto 
después de la promulgación de dicha ley. 

El derecho que proviene de la ley es en efecto un de-
recho perfecto, aun cuando sea potestativo del sujeto del 
mismo el hacerle ó no valer dicho derecho ó sea el eje-
cutar ó no el acto necesario p a r a la realización del mis-
mo; pero el derecho de aprovecharse de una disposición 
legal es también un derecho perfecto, si bien no puede 
éste ejerci tarse más que mientras dure dicha ley, porque 
cambiada ésta fa l ta ya el objeto del derecho, toda vez 
que consiste el mismo en la facultad de aprovecharse de 
la concesión hecha por la ley y de ejecutar determinados 
actos pa ra la adquisición de un derecho, siendo evidente 
que la condición esencial pa ra hacerlo efectivo es que el 
individuo se aproveche de la disposición legal mientras 
estuviere vigente. 

301. Deducidos y determinados y a con toda claridad 
y precisión los principios generales en la materia, pode-
mos reasumirlos en las siguientes reglas: 

1.a El derecho á la prestación, y a provenga de con-
tra to ó cuasi contrato, de delito ó cuasi delito, ya proven-
ga de la ley, debe ser regido en todo caso por la le-
gislación bajo cuyo imperio quedare perfecto el vínculo 



jurídico ó la obligación de que se der iva dicho derecho: 
2.a Cuando la completa ó sucesiva realización de este 

derecho dependa de un acto adquisitivo eventual que esté 
en la facultad del sujeto del mismo el e jecutar lo ó no y 
l legare á verificarse estando vigente y a una ley distinta 
de aquélla bajo cuyo imperio se adquirió el derecho de 
e jecutar ó no e jecutar el acto adquisitivo eventual , esta 
úl t ima legislación es la que debe ser apl icada; y 

3.a Cuando el derecho atribuido al individuo consista 
en la mera facul tad de poderse aprovechar de la conce-
sión de la ley p a r a poder e jecu ta r determinados actos 
que han de producir la adquisición del derecho, siendo 
en este caso el hecho eficaz p a r a la adquisición de dicho 
derecho el que se h a y a ó no aprovechado el individuo de 
la concesión ci tada, este hecho no podría tener lugar des-
pués que hubiere sido promulgada una ley nueva que 
prohibiera su ejecución. 

302. Los principios expuestos has ta aquí tienen aplica-
ción al derecho á la prestación considerado como víncu-
lo jurídico, y por lo tanto, á la validez, á la na tura leza , á 
los efectos inmediatos de la obligación y á cuanto con-
cierne al contenido de la misma. En su virtud, p a r a de-
terminar si la obligación es civil ó na tu ra l , si es p u r a ó 
condicional, si consiste in dando veí in faciendo, si es una 
obligación simple ó solidaria, debe ap l ica rse la ley vigen-
t e al tiempo en que fué terminado el acto que da origen 
á la relación jurídica. Sin embargo, si la ley nueva hubie-' 
se transformado una obligación na tu ra l en una obligación 
civil, sus preceptos se ap l ica rán también á las obligacio-
nes naturales nacidas bajo el imperio de la legislación 
anterior á ella, porque la fa l ta de la acción civil en la 
legislación vigente al nacimiento de la obligación no pue-
de ser considerada como un derecho adquirido contra el 
legislador p a r a l imitar por él el poder que a l mismo co-
rresponde p a r a conceder fuerza ó acción á una obliga-
ción ó débito que antes no la tuviese. La ley nueva no 
podría hacer nacer una obligación de hechos llevados á 
cabo bajo el imperio de la antigua, los cuales con arreglo 

á la misma no f u e r a n eficaces p a r a da r vida á obligación 
a lguna, pero puede sí conceder acción civil á una obliga-
ción n a t u r a l sin ser por esto re t roac t iva , toda vez que no 
violar ía por ello ningún derecho. 

303. Cuando la obligación fuese condicional se debe 
a p l i c a r s iempre la legislación bajo cuyo imperio hubiese 
nacido la condición p a r a decidir si ésta es suspensiva ó 
resolutoria, si es l íc i ta ó ilícita y si la condición resoluto-
r ia debe considerarse implíci tamente consentida sin nece-
sidad de pac to expreso , ó si, por el contrario, es éste ab-
solu tamente indispensable p a r a est imarse a c e p t a d a di-
cha condición. Con a r reg lo á la misma ley, deberán tam-
bién de te rminarse los derechos del acreedor y del deudor 
de la obligación mien t ras estuviere pendiente la condi-
ción. Sin embargo, si la nueva ley permitiese al acreedor 
a segu ra r de a lgún modo su derecho f ren te al del deudor, 
pendiente la condición, entiendo que dicha disposición 
podr ía a p r o v e c h a r al acreedor cuyo derecho hubiera na-
cido con anter ior idad á su promulgación. 

En efecto, la ley an t igua sería apl icable á la sustan-
cia del derecho, pero no á cuanto concierne á la conser-
vación del mismo y á su medida. Por el contrario, si la 
ley nueva concediese a l acredor mayores ga ran t í a s p a r a 
a segu ra r su derecho éstas no podrían aprovechar le , y no 
por eso tendría razón el acreedor cuyo derecho hubiere 
nacido con an ter ior idad p a r a suponer que con esto se die-
r a lugar á n inguna violación de derechos adquiridos. 

L a ley vigente en el momento en que viene á real izar-
se la condición, debe también ser ap l icada p a r a decidir 
si puede ó no es t imarse cumplida la misma; pero cuando 
se considere que la condición ha sido cumplida, és ta se 
r e t ro t r ae rá al principio de la relación jurídica, la cual 
t iene que ser regida en todos sus aspectos por la ley bajo 
cuyo imperio hubiere tenido origen. El derecho, aunque 
sea condicionado, debe .considerarse como un derecho 
perfecto , y, por lo tanto, tiene que estar ba jo el imperio 
de la ley que se ha l l a re en vigor cuando tuvo lugar el 
acto adquisitivo de que proviene el mismo. 



304. En cuanto á l a s obligaciones solidarias, debemos 
hace r constar que si la ley nueva, por precepto expreso 
de la misma, qui tase el ca rác te r de solidaridad á una 
obligación de te rminada y estableciera la reg la de su di-
visibilidad, los p recep tos de dicha ley se rán aplicables 
también á las obligaciones que íueran dec la radas solida-
rias con arreglo á l a ley anterior. Todos los actos jurídi-
cos que subsistan después de haber empezado á regir la 
ley nueva pueden se r sujetados á los preceptos de la mis-
ma. En el supuesto en cuestión, el objeto inmediato de la 
disposición del legislador sería el qui tar el ca rác te r de 
solidaridad á la obligación, y tal precepto a f e c t a r á aun 
á las obligaciones solidarias nacidas bajo el imperio de 
la legislación an ter ior . Otra cosa ser ía si tuviera que re-
solverse respecto de la solidaridad ó no solidaridad pro-
veniente de la ley ó de la convención, pues en este caso 
debe siempre ap l i ca r se la ley vigente en el momento en 
que nació la obligación, itnicujusque enim contractas initium 
spectandum est et causam. Otro caso que puede ocurrir se 
refiere á la apl icabi l idad de las disposiciones nuevas 
re la t ivas á las obligaciones solidarias, como sucedería, 
por ejemplo, con aque l l a que quitase á la deuda el ca-
rác te r de solidaridad que tuviera en su origen, cuya dis-
posición, así como todas las semejantes á ella, some-
tería á sus preceptos á todas las obligaciones indistinta-
mente. 

305. Respecto ele la validez ó nulidad intr ínseca de las 
obligaciones, es necesar io refer irse á la ley del tiempo 
en que nació el vinculum juris p a r a decidir si subsisten ó 
no los requisitos esenciales del mismo. Estos son general-
mente la capac idad , el consentimiento válido, un objeto 
determinado que p u e d a ser ma te r i a de convención y una 
causa lícita p a r a obligarse. Esto sentado, suponiendo 
que no fal ten á u n a obligación todos los requisitos esen-
ciales p a r a su val idez con arreglo á la legislación vigen-
te cuando ésta tuvo su nacimiento, no puede ser razón 
bas tante p a r a a n u l a r l a el que la ley posterior, ba jo la 
cual se pone en ejercicio el derecho á la prestación, h a y a 

establecido una regla nueva y nuevas condiciones p a r a 
la validez de la misma obligación. 

Por el contrario, una obligación nula en su origen no 
puede ser dec la rada vál ida porque la ley posterior h a y a 
declarado innecesario alguno de los requisitos esenciales 
que fa l tasen á la misma en el momento en que tuviere 
lugar el hecho constitutivo de la obligación. 

P a r a la capac idad de obligarse, recuérdese la regla 
expues ta antes, ace rca de cuál deba ser la autoridad de 
la ley nueva que modifique las reglas re la t ivas á la ca-
pac idad . 

Respecto del consentimiento es evidente que debe 
apl icarse la ley que estuviere en vigor al t iempo en que 
mediante él nació el vinculum juris, y, por lo tanto, ha" de 
estarse á ella p a r a resolver si debe ó no considerarse 
prestado el consentimiento y p a r a ap rec i a r los efectos 
del error , de la violencia, del dolo y de las condiciones 
subjetivas, ele las cuales h a y a de der ivarse el vicio del 
consentimiento. 

P a r a cuanto concierne al objeto ó al contenido de la 
obligación, es necesario también refer i rse única y exclu-
s ivamente á dicha ley p a r a decidir pr imero si la presta-
ción puede ser ó no mater ia de convención, y p a r a deter-
minar después la extensión, la cuant ía y la índole de la 
obligación. 

En cuanto á la condición físico-jurídica de las cosas, 
recuérdese también lo que ace rca ele esto hemos dicho y a 
en o t ra ocasión. 

306. Los efectos y lfis consecuencias de los contratos 
estipulados bajo la legislación anter ior , pueden mot ivar 
a lgunas dudas respecto á si debe apl icarse á ellos la ley 
nueva, vigente en el momento en que dichos efectos de-
ben desenvolverse, ó la ant igua bajo cuyo imperio fue re 
estipulado el contrato. 

Merlin sienta como regla que todos los derechos que 
tienen su origen en los contratos, ya sean eficaces y efec-
tivos desde luego, ya eventuales ó meras especta t ivas , 
deben ser regidos por la legislación anterior , y deben es-



t a r á cubierto de cua lquiera innovación introducida por 
la ley posterior (l). Bianchi sostiene la misma opinión; y 
además nos p a r e c e también oportuno mencionar la ad-
ver tencia hecha por Mevio: Cave in hac materia confanclas 
actum solemnia nec non et effectus ab ipsis causatos cum 
EORUM ONERE et accidenti extrínseco, quod contractas subse-
quitur, sed non ex ipsis contractibus est. Id dum midti non dis-
cernunt forenses, máxime Icedunt et gravantur (2). 

En efecto, debe distinguirse ent re los efectos directos 
de la obligación que se der ivan de la na tu ra leza del con-
trato, ó de una disposición legal ó de la costumbre vigen-
t e en el t iempo en que las pa r t e s se obligaron, y los efec-
tos eventuales ó indirectos, los cuales son consecuencia 
de hechos posteriores ó de circunstancias que tienen lu-
ga r durante la ejecución. Los primeros, y a dependan di-
rec tamente de la ley, y a de la voluntad manifes tada pol-
las pa r t e s cont ra tan tes bajo el a m p a r o de la ley, deben 
desenvolverse con arreglo á dicha ley, porque las con-
venciones obligan, no sólo en cuanto á lo expreso en ellas 
sino también en todo lo que es consecuencia de las mis-
m a s según la equidad, el uso ó la ley de que se der ivan. 
Los segundos dependen en real idad del hecho posterior, 
puesto que no pueden ser considerados como conexos por 
na tura leza con la obligación misma, sino que se real izan 
duran te la ejecución de ella, como sucede, por ejemplo, 
con l a negligencia, la mora, el modo de medir ó est imar 
la cosa debida y otros actos semejantes; y por lo tanto, 
caen bajo el imperio de la ley que estuviere vigente al 
t iempo en que dicho acto l legara á real izarse. 

En la p a r t e genera l de esta obra dijimos que los dere-
chos accesorios son también derechos adquiridos con el 
derecho pr incipal cuando se der ivan de la ley (3), y aho-
r a dando por reproducido lo entonces dicho, debemos 
añadir que en los contratos debe considerarse como ad-

(1) Repcrt. Effet rétroactif, sec. 3.a, § 3, art. 3.° 
(2) Ad jus Lubencese. Quest prcl. 4, num. 18. 
(3) Véase capítulos 1.° v 2.° 

quirido todo derecho á deducir de terminadas consecuen-
cias de las relaciones contractuales que se funde ó en 
pac to expreso ó en la ley y en la costumbre. L a ley nue-
va que se ha l la re en vigor al t iempo de deducirse dichos 
efectos, del mismo modo que no puede cambia r las rela-
ciones contrac tuales , no puede tampoco a l t e ra r el dere-
cho adquirido de que todos los efectos directos de dichas 
relaciones sean determinados y regidos por la ley vigen-
t e a l ce lebrarse el contrato. 

307. Por consecuencia de estos principios debe apli-
carse la ley ci tada, ó sea la del t iempo del contrato, p a r a 
de te rminar el derecho al pago, y el pago que sea eficaz 
p a r a extinguir la obligación, así como p a r a resolver si las 
cosas perecen p a r a el deudor ó p a r a el acreedor , si el 
deudor viene obligado á la culpa l a t a ó á la leve, ó si so-
lamente debe responder del dolo, si ha de considerársele 
responsable aun en el caso de fue rza mayor ó de caso for-
tuito, y p a r a fijar también el derecho de pedir el resarci-
miento del daño causado, la obligación de consignar la 
cosa ó su equivalencia, el derecho á la ga ran t ía , el de de-
m a n d a r la rescisión del contrato por lesión, etc., etc. 

Cuando la ley nueva declare incapaz p a r a recibir el 
pago á quien antes e ra capaz , en este caso h a y necesidad 
de a tenerse á dicha ley nueva p a r a decidir á quién debe 
ser hecho el pago p a r a que éste ext inga la obligación. 

También debe ser ap l icada la ley nueva que r i ja en el 
momento de hacer el pago p a r a todo lo relat ivo al modo 
de efectuarlo, dejando, sin embargo, á salvo siempre la 
reg la genera l de que p a r a resolver cuándo debe conside-
ra r se cumplido el pago, es necesario estar á lo dispuesto 
en la ley bajo cuyo imperio nació la obligación. 

Por la misma razón legal debe decirse que el derecho 
per teneciente al acreedor p a r a obligar al deudor á in-
demnizar le de la pérdida sufr ida por la f a l t a de pago, 
debe determinarse y regirse también por la ley del tiem-
po del contrato; pero si este derecho surgiese en vir tud de 
un hecho nuevo que no formó p a r t e de las relaciones y 
estipulaciones contractuales , deberá apl icarse entonces 



la ley bajo la cual se verificare el hecho nuevo origen de 
dicho derecho. Esto sucedería, por ejemplo, en el caso 
del heredero del depositario que hubiese vendido de bue-
na fe la cosa depositada ignorando que se hallaba consti-
tuida en depósito, en cuyo supuesto deben ser determina-
das y reguladas las consecuencias de dicho hecho con 
arreglo á la legislación vigente á la apertura de la suce-
sión, y no por la que se hallase en vigor cuando se hizo el 
depósito. 

Por la misma razón también deberá ser aplicada la 
ley del tiempo del contrato para resolver si en el de per-
muta hay ó no derecho para pedir resarcimiento de daños 
en el caso de mediar lesión, y si en el contrato de venta 
es obligado el vendedor á indemnizar al comprador algo 
más del precio cuando la cosa fuese defectuosa ó se hu-
biese perdido por causa de sus defectos ó por caso fortui-
to; pero para decidir después si hay ó no mora en el cum-
plimiento de la obligación, y pa ra estimar lo que se debe 
en tales casos, hay que aplicar la ley vigente al tiempo 
en que el acreedor hubiere sufrido la pérdida. 

308. Algunos escritores, discurriendo acerca de la ley 
que deba regular las consecuencias de los contratos, han 
creído encontrar un criterio seguro para resolver cuál 
haya de ser aplicada, distinguiendo dichas consecuencias 
en inmediatas y remotas. Estas, según dichos autores, se-
rán todos los efectos y consecuencias que aun cuando se 
deriven de un contrato no puedan preverlas las partes, 
por lo que no puede decirse que las hayan hecho objeto 
dichas partes de sus relaciones contractuales. Hecha esta 
distinción, han sostenido que las consecuencias remotas 
deben ser regidas por la ley vigente al tiempo en que las 
mismas tuvieren lugar (1). 

Tal distinción, sin embargo, no dá una regla segura. 
En efecto, las relaciones contractuales caen siempre ba-
jo la ley imperante en el momento en que las mismas 
tienen vida y están sujetas á dicha ley en toda su ex-

Véase BLQNDEAI?, Dise.t cff<¡c vetroactif, 

tensión y en todas sus consecuencias, ya sean próximas 
ó remotas, ya se hayan previsto ó no al llevar á cabo la 
convención. Esto depende del principio de que la ley de 
la relación contractual debe regir dicha relación en toda 
su extensión y en todo su ulterior desenvolvimiento. Por 
lo tanto, para decidir si cualquier efecto ó consecuencia 
de un contrato debe estar ó no sujeto al imperio de dicha 
ley, basta tener en cuenta si tal efecto ó consecuencia se 
deriva ó no de las relaciones contractuales,, pues de esto 
depende únicamente la resolución de d.Jcha cuestión. 
Luego la sustancia ele las cosas no puede ser cambiada 
por la circunstancia de haber ó no previsto las par tes al 
celebrar la convención toda la extensión de las relacio-
nes contractuales y de los derechos y obligaciones recí-
procas que son propias de las mismas. 

Solamente debe aplicarse la ley posterior, vigente en 
el momento en que el hecho se realizare, respecto de los 
efectos y consecuencias derivados de hechos que no estu-
vieren comprendidos en el objeto jurídico de la relación 
contractual ni por disposición de la ley, ni por voluntad 
de las partes, pero esto depende do que no formando par-
te dicho hecho de la relación contractual indicada no 
puede estar por sí mismo bajo la ley del contrato. Esto 
debe decirse, por ejemplo, de la fianza ó garantía y de 
sus efectos, si no hubiese sido prestada en el contrato 
originario de la obligación asegurada con ella, sino á 
consecuencia de la fal ta de solvabilidad en que se hubie-
re hallado el deudor. El derecho de repetición que co-
rresponde al fiador contra el deudor principal y la sub-
rogación legal sancionada por la nueva ley deberán ser 
admitidas con arreglo á ella, si faltando la garant ía del 
deudor, después dé la promulgación de dicha ley se hu-
biese prestado la fianza bajo el imperio de la misma. 

Lo mismo sucede con la reconducción tácita que se 
deriva del hecho d é l a posesión tolerada del locador des-
pués de haber espirado el término de la locación, pues 
como ésta no form<5 par te de las relaciones contractuales 
originarias, ó sea, del contrato de arrendamiento cele' 



brado, debe ser regida por la ley vigente al tiempo en 
que tiene lugar dicha posesión. 

309. En todo caso debe servir como regla el principio 
de que no pueden considerarse como efectos naturales 
del contrato aquellas consecuencias que con ocasión del 
mismo ó de su ejecución nacen de hechos nuevos no teni-
dos en cuenta en él y que dan lugar á nuevas relaciones 
jurídicas entre los contratantes. Esto puede decirse, por 
ejemplo, de ia novación, de los efectos de la ratificación 
ó de la confirmación de un contrato nulo en su origen, de 
los efectos de la cesión de un derecho litigioso, de la con-
fusión, de la cualidad de deudor y acreedor, etc., etc., cu-
yas relaciones, como tienen origen en hechos nuevos ó en 
actos accidentales que vienen á tener lugar durante la 
ejecución de la convención expost fado, deben ser regi-
das por la ley vigente en ei momento en que se realizaren 
dichos hechos ó actos. 

En cuanto á la ratificación ó confirmación de una obli-
gación nula ó no válida, es necesario advertir que la ad-
misibilidad ó inadmisibilidad de la ratificación, propia-
mente dicha, debe depender de la ley bajo cuyo imperio 
fué contraída la obligación. En su virtud, si con arreglo 
á dicha ley fuese nula la obligación originaria de tal mo-
do que su intrínseca nulidad no pudiera ser subsanada 
jamás por una ratificación posterior , no podría invocarse 
la ley nueva que hubiese quitado la prohibición, consig-
nada en la antigua, de la ratificación posterior, para 
pretender convalidar mediante ella el acto originaria-
mente nulo, pues esto equivaldría, en' efecto, á dar á la 
ley nueva autoridad retroactiva sobres el contenido de la 
obligación nacida antes de haber comenzado á regir di-
cha ley. 

La regla que queda expuesta puede servir, pues, so-
lamente en el caso de que la ratificación ó confirmación 
estuviese prohibida por la ley bajo cuyo imperio fué con-
traída la obligación nula ó inválida y "¡que hubiera tenido 
lugar después de empezar á regir la lfey nueva, en cuya 
hipótesis la cuestión versa sobre ios efectos de la ratifica« 

ción y no sobre las condiciones de su admisibilidad ó inad-
misibilidad. Con referencia á dicha cuestión, nosotros 
opinamos que los efectos de la ratificación deben ser re-
gidos por la ley vigente en el momento en que la misma 
tuviere lugar, lo cual sostenemos, sin prejuzgar nada la 
cuestión de las condiciones relativas á la admisibilidad ó 
inadmisibilidad de la ratificación misma, la que, como 
hemos dicho ya, debe ser resuelta con arreglo á la ley 
bajo cuyo imperio nació la obligación y sin prejuzgar 
también los derechos adquiridos por terceras personas, 
según la ley y con las formalidades establecidas por la 
misma con anterioridad á la ratificación ó á la confirma-
ción, que deberán ser respetados siempre lo mismo que 
todos los demás derechos legítimamente adquiridos. 

Con arreglo á dicho principio, puede deducirse que si 
estando vigente las leyes civiles napolitanas abolidas con 
la publicación del Código civil italiano, hubiese quedado 
terminado el contrato de enfiteusis y se hallase atacado 
éste de algún vicio de nulidad, siendo ratificado después 
de la promulgación de dicho Código, serían aplicables en 
éste las disposiciones contenidas en los artículos 1932 y 
siguientes del mismo relativas á la transcripción exigida 
por ellos pa r a hacer eficaz dicho contrato en.perjuicio de 
tercero. No podría aducirse en contrario á esto que por 
las leyes abolidas de 1819, no era exigida la transcripción 
del contrato enfitéutico, puesto que con razón podría ob-
jetarse á ello que siendo nulo el contrato originario y te-
niendo lugar la ratificación bajo el imperio del Código 
italiano, deben aplicarse las disposiciones del mismo para 
decidir acerca de la eficacia de dicha ratificación bajo el 
punto de vista de la transferencia de derechos inmovi-
liarios contra terceros. 

. P o f l a m i s m a r a z ó n , si bajo la ley antigua hubiese ter-
minado el contrato de mutuo con interés y no hubiesen 
sido pagados los intereses correspondientes, podrían pro-
ducir otros intereses tambiéndos vencidos v no p i a d o s 
despues de la promulgación de la ley nueva en el supues< 
to de que esta haya establecí do,la regla de que los inte, 
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reses devengados y no satisfechos produzcan interés con 
ar reg lo al tipo legal admitido. No valdr ía aducir en con-
t r a en esta eventual idad que siendo debidos dichos inte-
reses en vi r tud de un contrato celebrado bajo el imperio 
de la legislación anterior , deben ser determinados y re-
gulados con ar reg lo á ella, pues como los intereses de los 
intereses no pagados son la consecuencia del hecho de la 
f a l t a de pago , y t a l hecho viene á tener lugar bajo el im-
perio de la l ey nueva que los admite, es na tu ra l que 
deban ser ap l icadas las disposiciones de dicha ley p a r a 
regular todas las consecuencias jurídicas que puedan de-
r iva r se de la mora y p a r a decidir con arreglo á ellas si 
es ó no necesa r i a p a r a ta l efecto la reclamación judicial 
y cuanto concierne á todos los efectos de la f a l t a de pago. 

310. Son también consecuencia de las relaciones con-
t rac tua les las acciones per tenecientes al acreedor p a r a 
obligar a l deudor al cumplimiento de su prestación, y las 
excepciones por cuyo medio puede el deudor repeler la 
demanda de aquél . También p a r a decidir ace rca de esto, 
es necesario h a c e r distinción entre las acciones y excep-
ciones r e l a t i v a s al fondo del derecho, y las que se deri-
v a n de hechos ó actos nuevos y accidentales expost fado. 
Las p r imera s caen s iempre bajo la ley del tiempo del 
contrato, y las segundas bajo la que estuviere en vigor 
cuando o c u r r a el hecho ó se ejercite la acción, si se t ra-
tase de excepciones dilatorias ó re la t ivas al procedi-
miento. 

En conformidad con lo expuesto, deben ser aprec iadas 
con a r reg lo á la ley de la relación contractual la exceptio 
non numerata} pecunia, la exceptio excusioni, la exceptio doli, 
la exceptio moros, pargationis, etc., etc. Por el contrario, 
todas las excepciones basadas en hechos ó actos posterio-
res al con t ra to de que nace la obligación, deben ser regi-
das por l a l ey que estuviere vigente cuando se ejecutó el 
hecho de que se derivé ó en que se funde la excepción. 
Esto sucede, por ejemplo, con la excepción fundada en 
el hecho de la voluntar ia ejecución de una obligación nu-
la, en la fo rma y en los términos establecidos por la ley, 

cuyo hecho, con ar reg lo á la ley nueva, produce ó l leva 
consigo impl íc i tamente la renuncia de los medios ó re-
cursos p a r a obtener la nulidad de dicha obligación. Si 
conforme á la ley bajo cuyo imperio nació la obligación, 
era admisible la ratif icación ó la confirmación de la mis-
m a p a r a subsanar el vicio de nulidad de que en su origen 
adoleciera, la voluntar ia ejecución l levada á cabo des-
pués de la promulgación del nuevo Código produciría en-
t r e las pa r t e s todos sus efectos con arreglo al mismo, y 
por sus disposiciones debería regularse el va lor de la ex-
cepción fundada en este hecho. 

Del mismo modo, la excepción que tuviera por base la 
aprobación posterior dacla por uno á otro, que tuviera ne-
cesidad ele su consentimiento p a r a obrar por él, debe ser 
ap rec i ada según la ley vigente en el momento en que fué 
pres tado el consentimiento posterior, más bien que según 
la que estuviera en vigor cuando nació la obligación pri-
mi t iva . 

P a r a todo lo concerniente á las acciones rescisorias, 
revocator ias y de nulidad de las obligaciones, debe tam-
bién servir la misma regla . Sin embargo, si la ley nueva 
admitiese una nueva causa de rescisión dependiente de 
un hecho ó de un acto voluntario, y este hecho ó acto se 
r ea l i za ra después de empezar á regir dicha ley, y la par-
te contra la cual se intentase la acción no pudiese ale-
ga r haber adquirido un derecho perfecto á e jecutar t a l 
hecho ó ta l acto sin da r lugar á la rescisión, las disposi-
ciones de dicha ley nueva ser ían aplicables p a r a provo-
car la resolución del contrato (1). El no haber estimado 
la ley ant igua ese acto voluntario del hombre como una 
causa de resolución, no constituye ni puede constituir, 
como y a hemos dicho var ias veces, un derecho creado 
por p a r t e de los interesados p a r a impedir que el legisla-
dor declare en ade lan te á aquel hecho como una causa 
de resolución, ni menos podría sostener el que ejecutase 

(1) Confr. Cass, de Nápoles. Sentencia de 22 de Julio de 1869 
(Ventrig'lia), Annali di GiurIII, i, 310, 



volunta r iamente cualquier acto que caiga bajo el precep-
to impera t ivo de la ley nueva la e x t r a ñ a pretensión de 
poder l l eva r á cabo dicho acto sin someterse á las dispo-
siciones de la legislación imperante en el momento en 
que el mismo tuviere lugar . 

F ina lmente , en cuanto á la prescripción extintiva, ó 
sea la prescr ipción como medio de extinguir las obliga-
ciones, nos referimos á lo que tenemos y a dicho en gene-
r a l a c e r c a de dicha clase de prescripción. 

§ 2.° 

De las formalidades exigidas para la existencia jurídica de las 
obligaciones y de los medios de prueba. 

312. Principios de derecho transitorio acerca de la forma de los ac-
tos.—313. Se refu ta la teoría de Lassalle acerca de la nulidad 
por defecto de forma.—314. Aplicación de los principios á la 
f o r m a l i d a d de la transcripción.—315. Consecuencias d é l a omi-
sión de la transcripción de los actos ejecutados bajo el imperio 
de las leyes anteriores.—316. Verdadero carácter de la trans-
cripción con arreglo á la ley vigente.—317. Aplicación d é l o s 
principios á la p r u e b a . - 3 1 8 . Ley nueva que amplié ó res t r inja 
los medios de prueba.—319. Los mismos principios se aplican á 
las reg las de interpretación. 

312. L a s formalidades prescr i tas por las leyes p a r a 
que a lgún acto del hombre pueda ser considerado como 
título jurídico bas tante p a r a l a adquisición de un derecho 
y de la cor re la t iva obligación, deben ser determinadas y 
regu ladas por la ley que estuviere vigente en el momen-
to en que fué real izado dicho acto. 

En efecto, sería contrario á todos los principios de de-
recho el admitir que la ley nueva pudiese extender su 
autor idad sobre las formas de los actos antes de haber 
empezado á regir ó que pudiese dec l a r a r nulo cualquier 

acto anterior revestido de todas las solemnidades necesa-
rias, según la legislación bajo cuyo imperio se hubiere 
llevado á cabo dicho acto. 

Este principio es de suyo tan evidente que no es nece-
sario insistir en su demostración. P a r a decidir, pues, si es 
ó no necesario p a r a la validez del contrato que se con-
signe por escrito (l) y si la formal idad de la escr i tura es 
exigida sólo p a r a la p rueba del contrato, ó si, por el con-
trario, se requiere como indispensable p a r a la existencia 
jurídica del mismo, é igualmente p a r a resolver si la for-
m a de la escr i tura debe ser la de documento privado ó 
público y cuál pueda ser el efecto de la total ó pa rc ia l 
inobservancia de las formalidades exigidas; y por último, 
p a r a cuanto se relaciona además con las cuestiones rela-
t ivas á las formas extr ínsecas de los actos y de los con-
tratos, menester es refer i rse á la ley del tiempo en que 
éstos se hubieren llevado á cabo (2). 

En conformidad á esta regla , si la ley nueva aboliese 
cualquiera formalidad exigida antes bajo pena de nuli-
dad por la legislación del tiempo del contrato, no conva-
lidaría, sin embargo, ta l disposición nueva la relación 
jurídica que en su origen no fuese vál ida por la fa l ta de 
dicho requisito ó formalidad. 

(D Según las abolidas leyes napolitanas, cualquier contrato cu-
yo valor no fuese superior á 50 ducados (ó sean 212 liras 50 cénti-
mos) podía ser hecho verbalmente, y cuando era seguido por la 
posesión durante cierto tiempo, confería un derecho incontestable 
según el art . 2171 de dichas leyes. En su virtud, se ha considerado 
con razón que la venta de un inmueble hecha verbalmente bajo tales 
leyes debe estimarse eficaz bajo el imperio del Código italiano, aun 
contra aquel que hubiese adquirido después el mismo inmueble de 
la misma persona y hubiese perfeccionado la adquisición mediante 
la transcripción. Casación de Nápoles. Sent. 17 de Junio de 1878 
B E T T I N I , X X X , 1, 1, 1 2 1 5 . 

(2 ) Confr. M R Y B & , Quest. transit.. p. 2 3 , - M B R L Í N , E f f e t retroac-
tif.; sección 3.A, § 3 . ' , art . 2."-GABBA, obra citada ya, vol. IV, pá-
gina 3 9 . - B I A X C H I , Diritto civile, volumen I , núm. I I I . - B O R S A I Í I 
Comentario al Código civil, § 21, 



DÉ LA IRRETRO ACTIVIDAD 
313. Algunos escritores, y entre éstos Principalmente 

Lassal le han opinado lo contrario, sosteniendo que cuan-
- d o l a única razón que impida al individuo hace r ya er 
una relación jurídica fuese la fa l ta de las formalidades 
ex I das bajo pena de nulidad, cesando este impedimen-
to con la lev nueva que aboliese la necesidad de dichas 
formalidades, viene á adqui r i r su completa fuerza y en-
c a d a la relación jurídica ci tada. 

Es ta teoría, sin embargo, no es conciliable con el res 
«eto debido á los derechos adquiridos. Conocida es la re-
í\lxquodabinitiovitiosumest, non potes tradu tempons con-
lalescere, v además tampoco puede desconocerse que los 
contrayentes , en el mismo momento en que concluye su 
respect iva convención, adquieren el derecho de hace r 
dec la ra r ía validez ó invalidez de la misma con arreglo 
á la legislación del tiempo del contrato, y por lo tanto, no 
puede ser menoscabado ese derecho por una ley poste-
rior sin incurrir ésta en injusta retroact ividad, a cuya 
lev posterior no pudieron éstos rea lmente referirse. 

Así como constituiría una injusta violación de los de-
rechos contractuales el que se anu la ra en vi r tud de las 
disposiciones introducidas por una ley posterior un acto 
en cuya celebración se hubieren observado todas las for-
malidades exigidas por la legislación vigente á l a sazón, 
lo sería del mismo modo si un acto originariamente nulo 
por defecto de forma pudiera ser considerado eficaz á es-
paldas de las par tes , por el solo hecho de haber promul-
gado después una ley nueva que hubiere abolido la nece-
sidad de determinados requisitos de forma. 

El derecho adquirido por las par tes p a r a hacer valer 
la nulidad de la relación contractual fundándose en la 
legislación del tiempo del contrato, no sería c ier tamente 
violado menos en este caso que en aquel en que se qui-
siere sostener su validez. 

Puede solamente admitirse que si la ley posterior su-
jetase á nuevas formalidades los actos y los contratos 
anter iormente hechos p a r a la conservación de los dere-
chos adquiridos mediante ellos, seria indispensable el 
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cumplimiento y la observancia de las disposiciones de 
la ley nueva p a r a todos los efectos apreciados por 
ella. 

314. Esto debe decirse, por ejemplo, de una ley nueva 
que sometiese á la necesidad de la t ranscripción á todos 
los actos t ras la t ivos de la propiedad p a r a r epu ta r efica-
ces contra te rceros los derechos reales sobre inmuebles 
transmitidos por el ena jenan te al adquirente . Aun cuan-
do reconocemos en principio que s iempre los derechos 
rea les sobre inmuebles adquiridos con arreglo á la legis-
lación anter ior , deben ser reputados eficaces cuando se 
han observado todas las formalidades exigidas por la ley 
ant igua p a r a la t ransferenc ia de dichos derechos, debe, 
sin embargo, admitirse que el legislador puede, sin dar á 
la ley autor idad re t roac t iva , su j e t a r ciertos actos á las 
reg las establecidas por la nueva legislación p a r a esti-
marlos eficaces en cuanto á terceros, y en este caso con-
vendrá a tenerse á lo que disponga la ley transitoria. 

Conforme con este principio, el legislador italiano dis-
puso en el ar t . 34 de la ley transi toria p a r a la aplicación 
del Código civil, que la demanda p a r a la revocación, res-
cisión ó resolución de un contrato debía ser t ranscr i ta 
dentro del término de un mes, á contar desde el día en 
que la misma hubiere sido entablada , p a r a que pudiera 
producir sus efectos respecto de las t e rce ras personas que 
hubiesen adquirido después de la demanda algún derecho 
sobre el mismo inmu ble objeto del contrato, cuya revo-
cación, rescisión ó resolución se solicitará, aun cuando 
no fue ra necesar ia la formalidad de la t ranscripción, se-
gún las leyes anter iores bajo las cuales se hubiere cele-
brado el contrato. 

Cuando nada se hubiere dispuesto sobre esto en la ley 
t ransi tor ia , preciso será considerar como regla en dicho 
caso el principio de que los efectos de los actos ejecuta-
dos bajo el imperio de la legislación anter ior deben ser 
regidos por la misma, no sólo en cuanto se refieren á las 
pa r t e s ent re sí, sino también respecto de terceros, y p a r a 
de terminar las formalidades necesar ias p a r a que los 



mismos puedan producir todos los efectos atribuidos por 
la ley. 

315. Una duda podría surgir, sin embargo, en cuanto 
á esto en el caso de que el acto traslativo de la propiedad 
ó de algún derecho real hubiese tenido lugar bajo el im-
perio de la legislación antigua y que las formalidades 
establecidas por ésta, p a r a que dicho acto sea eficaz en 
cuanto á tercero, 110 hubiesen sido aún cumplidas al 
tiempo de la promulgación de la ley nueva. En estas cir-
cunstancias no se podría en rigor sostener que cuando la 
nueva ley hubiese impuesto algún requisito de forma, 
como, por ejemplo, la necesidad de la transcripción, y la 
antigua exigiese otra formalidad distinta, hubiera de pro-
ducir el acto todos sus efectos respecto á terceros, si la 
pa r t e interesada hubiere cumplido, después de haber em-
pezado á regir la ley nueva, aquello que disponía la anti-
gua y no hubiese observado todas las formalidades de la 
transcripción según la ley nueva. 

Basta, en efecto, tener en cuenta que cuando la par te 
hubiese llenado y a todas las formalidades antes de la 
publicación de la ley nueva, y observando dichas forma-
lidades con arreglo á la legislación antes en vigor hubie-
se adquirido derechos respecto a l ena jenante y en cuanto 
á terceros, no podría desconocerse ni prescindirse en 
dicho caso de todo aquello que hubiera quedado ya termi-
nado con anterioridad al momento en que hubiere comen-
zado á regir la ley nueva y todos los efectos derivados 
del acto ejecutado en esa forma con relación á terceras 
personas, á menos de vulnerar los derechos adquiridos, 
dando á la ley autoridad retroactiva. Pero cuando las 
diversas formalidades exigidas por la legislación antigua 
110 resultaren cumplidas ya, y en el momento en que se 
intente hacer eficaz el acto ó contrato estuviere en vigor 
una ley nueva que imponga determinadas formalidades 
nuevas, como la de la transcripción citada, es necesario 
que las partes observen y cumplan cuanto dicha ley dis-
ponga. 

No podría, pues, el interesado pretender oponerse á 

ello alegando haber adquirido antes el derecho que el 
acto ejecutado por él hubiera de surtir todos sus efectos 
en armonía con lo establecido por la legislación antigua, 
si no hubiese cumplido cuanto la misma ordenaba acerca 
de las formalidades necesarias p a r a la eficacia de dicho 
acto con respecto á tercero, ni podría tampoco sostener 
haber adquirido el derecho de ajustarse á la ley antigua 
p a r a lo relativo á dichas formalidades, si en eímomento 
en que él intentase hacer aquello por cuyo medio ha de 
convertirse en eficaz el acto ejecutado, estuviere en 
vigor una ley nueva que subordinase todos los efectos del 
mismo á nuevas formalidades indispensables, como pue-
den ser la de la transcripción del acto tantas veces cita-
da, la de la inscripción en los libros públicos y' algunas 
otras semejantes. 

316. Creemos, por otra par te , oportuno hacer notar 
que no podría jamás ser negado á todos los interesados el 
derecho de aprovecharse de las disposiciones de la ley 
nueva, y cumpliendo p a r a ello las formalidades prescri-
tas por l a misma, aun cuando no estuviesen obligados á 
hacerlo, obtener todas las consecuencias favorables pa ra 
los mismos con arreglo á dicha ley. Un ejemplo de ello 
tendríamos fijándonos en la posesión de aquellos que te-
nían adquiridos en Italia derechos sobre inmuebles exis-
tentes antes de la publicación del nuevo Código. Respecto 
de todos los actos ejecutados y perfeccionados bajo el 
imperio de las leyes anteriores, se debe naturalmente te-
ner en cuenta dichas leyes p a r a decidir con arreglo á 
ellas si era necesaria la transcripción y cómo podía apro-
vechar la que hubiere sido hecha á aquel que la hubiere 
llevado á cabo ó que pudiera tener interés en el acto 
transcrito. 

Sin embargo, aquellos que no se hallaban obligados á 
transcribir el título de adquisición anterior al Código civil 
vigente en dicho país y que á pesar de ello hubieren 
transcrito sus respectivos títulos, han podido, según los 
casos, gozar de los beneficios de la nueva ley en cuanto á 
determinados efectos eventuales, que según la misma 



pueden derivarse de la transcripción. Así, por ejemplo, 
han podido gozar de la disposición del art . 2137 de dicho 
Código, el cual establece «que adquirido de buena fe un 
inmueble en virtud de un titulo que haya sido debida-
mente transcrito, y que no sea nulo por algún defecto de 
forma, corre en su favor la prescripción por el transcurso 
de diez años, á contar desde la fecha de la transcripción.» 
Resulta, pues, bien claro que los adquirentes que hubie-
ren obtenido su derecho bajo el imperio de las leyes an-
teriores, y que á pesar de no estar obligados á transcribir 
su título de adquisición, lo hayan transcrito sin embargo, 
han adquirido por este medio el derecho de utilizar en su 
favor la prescripción breve de diez años en vez de la de 
treinta años, con arreglo á las condiciones establecidas 
por el citado artículo de la ley nueva. 

Esto se deriva del principio general , consignado y a en 
otra ocasión, de que todo acto jurídico, terminado bajo el 
imperio de la legislación vigente, debe ser regido por ella 
en cuanto á todas las consecuencias jurídicas que el 
mismo pueda producir, aun cuando éstas se" refieran á 
una relación contractual l levada á cabo bajo las leyes 
anteriores, no pudiendo admitirse de ningún modo limita-
ción alguna al derecho que por virtud de dicho principio 
corresponde p a r a aprovecharse de las disposiciones de 
la nueva ley, salvo el caso de que la otra pa r t e h a y a ad-
quirido por la legislación anterior el derecho perfecto de 
impedir al que con ella hubiere contratado la ejecución 
de aquellos actos de que podría provenir en su conse-
cuencia la aplicación de la ley nueva y el goce de las 
venta jas que de la misma pudieran ser deducidas. 

317. Pasando ahora á ocuparnos de la prueba, debe-
mos indicar, ante todo, que es indudable que los medios 
pa ra conseguir y constituir la prueba, tienen que ser re-
gidos por la ley bajo cuyo imperio hubiere sido adquirido 
el derecho que ha de ser probado. En efecto, dichos me-
dios de prueba son uno de los elementos pa ra la adquisi-
ción del derecho, y no pueden depender, por lo tanto, 
más que de la ley que estuviere vigente cuando tuvo vida 

el derecho. En cuanto á esto, inútil nos parece toda di-
sertación, puesto que de acuerdo con lo expuesto están la 
doctrina y la jurisprudencia (1). 

Por lo tanto, si la ley nueva modificase la eficacia de 
determinados medios probatorios que antes fueran efica-
ces p a r a demostrar la existencia de los derechos prece-
dentemente adquiridos, deberían en todo caso considerar-
se eficaces p a r a dicho efecto los medios de prueba admi-
tidos por la legislación bajo cuyo imperio fué adquirido 
el derecho. En conformidad con esta regla, tratándose, 
por ejemplo, de una convención l levada á cabo bajo la 
legislación anterior, que supongamos no imponía limita-
ción alguna á la prueba testifical y que considerase sufi-
ciente dicha prueba cuando fuera semiplena, sin autori-
zar al Juez p a r a ordenar de oficio el juramento supletorio 
del demandado, pero sí pa ra deferir al del actor, como su-
cede en la legislación austríaca, sería necesario en este 
caso atenerse precisamente á la ley antigua pa ra formar 
juicio acerca de la admisibilidad ó inadmisibilidad de la 
prueba testifical, y pa ra apreciar , después de admitida, 
los efectos de la misma, aun cuando la ley nueva hubiese 
limitado la admisibilidad de dicha prueba. 

318. ¿Pero cuál será la solución en el supuesto de que 
la nueva ley hubiese ampliado los medios de prueba? Si 
dicha ley concediese á quien quiera probar una relación 
obligatoria determinados medios ele prueba que no se ha-
l laban admitidos por la legislación bajo cuyo imperio 

(1) Confr. MERLÍN, lugar antes citado, sección 3.A, § 111, articu-
l o 2 . ° - D E M O L O M B E , v o l . I , n ú m . 5 1 . — BIANCHI , Dir. civ., § 1 1 1 . — 

GAUBA, obra citada ya , vol. IV, pág. 434.—Casación de Ñapóles, 
sentencia de 28 de Sept iembre de 1870 (Chidichimo), Monitore dei 
Trihunali. de Milán, 1 8 7 1 , 8 2 8 , núm. 1 0 . — Casación de Tur in , sen-
tencia de 2 de Mayo de 1872 (Somaini), Monit. dei Trihunali, 1872, 
527 . -Casac ión de Tur in , sentencia de 26 de Julio de 1876, Monit., 
187U, 1051.—Id. de Brescea, sentencia de 5 de Diciembre de 1877 
(Carini) Monit, 1878, 1 1 2 . - I d . de Milán, sentencia de 18 de Sep-
t iembre de 1884 (Buzzi). Monitore, 1884, 1033. 



nació dicha relación, ¿podría negarse á quien quisiera 
aprovecharse de la nueva disposición legal el va lerse de 
los medios de p rueba declarados eficaces por ella p a r a 
justificar la existencia de la relación obligatoria ó del 
contrato? 

Cuando la ley restr inge los medios de p rueba sería 
ve rdade ramen te injusto apl icar sus preceptos p a r a ex-
cluir aquellos medios probatorios que se ha l laban admiti-
dos por la legislación b a j o la cual fueron creadas las re-
laciones jurídicas. La par te , que.sabía que podía probar 
la existencia del derecho adquirido con tales ó cuales 
medios, no puede ser p r ivada , sin injusta re t roact ividad, 
de e jerc i ta r su derecho vál idamente adquirido, sometién-
dole p a r a ello á las limitaciones de la ley nueva que hu-
biese restringido los medios de prueba. Por el contrar io, 
cuando la ley posterior amplíe los medios de que líci-
t amente pueden va lerse los que quieran probar la exis-
tencia de una relación obligatoria, no debo negarse á 
éstos el que puedan aprovecharse de dichas disposiciones. 
En efecto, el fin de la p rueba es poner en claro la verdad , 
y los medios más apropiados p a r a dicho fin sancionados 
por la ley nueva, no pueden ser eludidos por aquéllos en 
cuya contra se h a y a n utilizado. Dichos medios están real-
mente dentro del criterio y del poder del legislador, y no 
podría admitirse derecho alguno contra éste p a r a opo-
nerse á las nuevas disposiciones del mismo que hubiesen 
enmendado y perfeccionado el sistema de las pruebas , 
alegando como fundamento de ello la f a l t a de dichas dis-
posiciones en la legislación anter ior , ba jo cuyo imperio 
nació la obligación ó el vínculo obligatorio, porque, según 
hemos repetido en var ias ocasiones, la fa l ta de una dis-
posición legal no puede nunca ser fundamento de un de-
recho adquirido. 

Entiéndase bien que la regla que hemos consignado es 
apl icable á los verdaderos, y propiamente dicho, medios 
de prueba, es decir, á aquellos que son exigidos p a r a pro-
ba r una obligación jur ídicamente existente, pero no á 
aquellos que son establecidos ad solemnitatem ó pa ra acre-

ditar la existencia jurídica de la relación ó vínculo obli-
gatorio, respecto de los cuales nos remitimos á lo que ha 
sido dicho antes . 

Haciendo aplicación de nues t ra regla , se puede tam-
bién deducir que en el supuesto de que se promoviere con-
tienda ba jo el imperio de una ley nueva sobre un contra-
to ó re lación cont rac tua l celebrado con arreglo á la 
legislación anter ior , no puede en dicho caso negarse al 
Magistrado ó Tribunal que hubiera de f a l l a r l a el va lerse 
de las disposiciones de aquella ley, por cuya virtud po-
drían ordenarse los nuevos medios de prueba admitidos 
por la misma, á fin de esc larecer los hechos relacionados 
con el cont ra to ó con la relación cont rac tua l en cuestión. 
La admisibilidad de los medios de p rueba de una conven-
ción debe ser a p r e c i a d a con arreglo á la ley del t iempo 
en que dicha convención fué l levada á cabo"; pero ser ía 
un ve rdadero contrasentido jurídico el admitir que las le-
yes anter iores pueden inmovilizar el sistema probatorio, 
y que p a r a esc larecer y ac red i t a r los hechos relat ivos á 
las relaciones contrac tuales celebradas bajo el imperio de 
las leyes anteriores, pudiera ser prohibido el que las pa r t e s 
uti l izaran los medios idóneos más perfectos y más seguros 
establecidos por la ley nueva, á pesar de que de la justi-
ficación y esclarecimiento de ta les hechos pueden derivar-
se con arreglo á la misma ley relaciones contractuales . 

319. Consecuencia de estos principios es que si la ley 
nueva admitiese reg las distintas de interpretación p a r a 
las relaciones obligatorias provenientes de ciertos actos, 
es decir, si estableciese mejores criterios de presunción 
a c e r c a de la voluntad de las par tes , podrían aprove-
charse de sus disposiciones las par tes y los Tribunales 
aun p a r a la p rueba de los actos real izados bajo las leyes 
anteriores; pero sin olvidar por esto la reg la genera l de 
que la admisibilidad de las presunciones legales y la fuer-
z a de las mismas en cuanto al establecimiento de la exis-
tencia de las obligaciones debe depender de la ley vigen-
te en el momento en que h a y a n sido ejecutados los actos 
á que se refieren. 



L a prueba por presunciones humanas se r ige por los 
mismos principios que la p rueba testifical, y en su virtud, 
el Magistrado puede, por lo tanto, va lerse d é l a s dispo-
siciones del Código vigente aun respecto de los contratos 
hechos con arreglo á las abolidas ligislaciones anterio-
res, á pesar de que la ley nueva h a y a cambiado de cri-
terio en cuanto á dicho medio probatorio. 

§ 3.° 

Aplicación de los principios á los contratos especiales 
y á los cuasi contratos. 

320. Ley que debe regular las convenciones matrimoniales.— 
321. L-a ley vigente al tiempo del contrato puede siempre servir 
para acreditar aquello que las partes intentaron estipular.— 
322. El contenido de dichas convenciones cae bajo el imperio de 
la legislación del tiempo del matrimonio.—323. Del derecho de 
modificar las convenciones matrimoniales.—324. Derecho de re-
cibir la dote.—325. Principios aplicables á los derechos patrimo-
niales de los cónyuges . -326. Separación de la dote.—327. Ena-
jenabilidad ó inalienabilidad de la dote.—328. Principios aplica-
bles á la compraventa. - 3 2 9 . Del pacto de volver á comprar lo 
vendido.—330. Ejecución de la venta y de los derechos relati-
vos A ella. —331. Resolución d é l a venta.—332. De la evicción. 
—333. Regla acerca de la cesión de créditos.-334. Efectos de 
la venta en cuanto á la locación estipulada bajo la legislación 
anterior.—335. Aplicación de los principios al contrato de renta. 
—336. En qué casos es aplicable la ley nueva para la resolución 
del contrato de renta.—337. De los cuasi contratos.-338. Cómo 
pueden adquirir la naturaleza de los cuasi contratos los dere-
chos derivados de la ley.—339. Conclusión. 

320. Es indudable que las convenciones matr imonia-
les deben ser regidas por la legislación que estuviere en 
vigor al tiempo ele l levarse á cabo las mismas; pero, sin 
embargo, pueden surgir a lgunas dudas en la aplicación 
de dicha regla , por la consideración de que los derechos 
concedidos en ellas no nacen has ta el momento del ma< 

trimonio, toda vez que dichas convenciones son estipula-
das en contemplación al mismo. Esto sentado, pudiendo 
cambiar la legislación en el tiempo intermedio ent re la 
conclusión de las convenciones matrimoniales y la cele-
bración del matrimonio, cabe dudar ace rca de cuál sea 
el momento preciso en que deba considerarse perfeccio-
nado el contrato, y por lo tanto, de cuál sea la legisla-
ción aplicable. 

321. Considerado en sí mismo el contrato como título 
de las relaciones patr imoniales de los cónyuges, p a r e c e 
evidente que la manifestación de la voluntad de las par-
tes viene á quedar pe r fec ta en el momento en que ha si-
do otorgado ó recibido por el funcionario competente y 
ha sido suscrito por los contrayentes . De aquí que si la 
duda versase sobre la intención de las pa r t e s y el va lor 
de cier tas cláusulas del contrato, sería necesario referir-
se á la ley del tiempo en que fué r edac t ada la convención 
más,bien que á la del t iempo de la celebración del matri-
monio. La ley entonces vigente tendr ía s iempre valor 
como ley declara t iva , puesto que no puede admitirse que 
las pa r t e s se hubiesen referido á otra legislación distinta 
de aquella bajo cuyo imperio manifestaron su voluntad. 
P a r a decidir, pues, si la constitución de dote expresada 
en términos generales de todos los bienes de la muje r , 
comprende ó no los bienes futuros; p a r a decidir si la dote 
constituida únicamente por el p a d r e ó por la m a d r e debe 
es t imarse ó no hecha por pa r t e s iguales con bienes de 
uno y otro ó de distinto modo, etc., será decisiva la ley 
del tiempo de la redacción de los pactos nupciales. 

La reg la expuesta puede también ser ap l icada si se 
t r a t a s e de ampl ia r ó completar las convenciones escri tas 
con las disposiciones de la ley á que se hubieran referido 
las par tes .Siempre que dichas disposiciones no sean con-
t r a r i a s á la legislación vigente en el momento del matr i -
monio ni deroguen los derechos concedidos por ésta á uno 
ú otro de los cónyuges, podrán ser úti lmente invocadas 
p a r a completar las estipulaciones escr i tas en todo lo que 
no hubiere sido expresamente consignado en las mismas. 



en virtud del principio general de que p a r a todo aquello 
que está en la facultad de las partes estipular y pa ra lo 
que se hubieren referido á la. ley, viene á ser ésta como 
par te integrante del acto escrito, y lo dispuesto por la 
misma tiene igual valor que si los otorgantes lo hubiesen 
escrito y firmado. 

322. El contenido, pues, de las convenciones relat ivas 
á las relaciones patrimoniales de los cónyuges está so-
metido por completo á la ley del tiempo del matrimonio 
aunque sean de fecha anterior, porque las convenciones 
hechas en contemplación á la fu tura unión matrimonial 
no vienen á quedar perfectas has ta el momento en que 
es celebrado el matrimonio y , por lo tanto, no pueden ser 
válidas y eficaces más que con arreglo á los términos de 
la legislación que estuviese entonces en vigor. En su 
consecuencia, si la ley anterior permitiese á las par tes 
contrayentes consignar sus pactos nupciales en docu-
mento privado ó hacer declaraciones eficaces en contra-
rio en una forma distinta de la establecida por la ley del 
tiempo del matrimonio ó modificar las convenciones ma-
trimoniales después de la celebración del matrimonio, 
tales disposiciones quedarían ineficaces si la ley vigente 
al tiempo de celebrarse éste dispusiera lo contrario, por-
que por la última de dichas leyes es por la que deben re-
gularse, en cuanto á lo sustancial, los derechos de los 
cónyuges. 

323. ¿Pero qué solución es la que debe darse en el ca-
so de que la ley del tiempo del matrimonio permitiera á 
los cónyuges cambiar de cualquier modo las convencio-
nes matrimoniales después de la celebración del matri-
monio, y una ley posterior prohibiese toda especie de mo-
dificación de los mismos? 

Indudable nos parece que el derecho adquirido por 
los cónyuges de modificar, constante matrimonio, sus 
convenciones matrimoniales, no puede ser quitado en ab-
soluto por una ley nueva. Si los cónyuges, en uso de su 
derecho, no proveyeron de una manera definitiva á regu-
lar sus respectivas relaciones patrimoniales, debe enten-

derse que lo hicieron así porque sabían que podían apro-
vecharse de la facultad concedida por la ley para pro-
veer sobre lo sucesivo, y en-su virtud, sería una injusta 
violación del derecho creado si hubiera de ser declarado 
inmutable el contrato por ellos celebrado por el hecho de 
haberse dictado nuevas disposiciones legales contrarias 
en este punto á la anterior legislación. 

Debe, sin embargo, admitirse que el legislador puede, 
sin injusta retroactividad, señalar un término para las 
modificaciones que se quisieran hacer en las convencio-
nes matrimoniales establecidas bajo la legislación ante-
rior, declarando inmutables las que no hubieren sido mo-
dificadas en el término fijado por la misma, porque, según 
hemos dicho en distintas ocasiones, el legislador pue-
de subordinar á determinadas condiciones el ejercicio de 
los derechos adquiridos con anterioridad. 

Salvando, pues, esta reserva que queda hecha, la re-
gla general en todos los demás casos es que en materia 
contractual los derechos y obligaciones de los contrayen-
tes se rigen por la ley vigente en la época del contrato, 
cuya regla es aplicable á todas las relaciones patrimo-
niales de los cónyuges y principalmente á la constitución 
de la dote (1). 

324. Los mismos principios y la misma regla sirven pa-
ra establecer el derecho á percibir la dote, y, por lo tanto, 
si la hija tenía derecho á ser dotada por el padre, por la 
madre ó por el abuelo, según la legislación del tiempo del 
matrimonio, este derecho deberá ser reconocido en con-
formidad á dicha legislación, aunque en el momento en 
que se haga valer el mismo esté en vigor el Código nuevo, 
que no reconoce en adelante este derecho á las hijas. 

(1) Conf. Casación de Nftpoles. Sent. ? de Sept iembre de 1874 
(Sigilli-Pérsico).—BETTINT, XXVII, 1 ,15; y la de 9 de Noviembre 
de 187o (Cañero). Ley 16, 1, 50 . -Casac ión de Tur in , 9 de Febrero 
de 1871 (Levi). Anales, V, 1, 217. - I d . de Milán, 14 de Abril de 1871 
(Ravizssoli). Gacela genovesa, XXIII , 1, 6 3 5 . - I d , de Ñapóles, 30 do 
Abril de 1871 (Somma). Ley 11, 1,1099. 



Existen, sin embargo, algunas resoluciones en contra-
rio entre ellas una de la corte de Macerata , la cual, fun-
dándose en el erróneo concepto de que los derechos con-
cedidos por las leyes 110 pueden ejerci tarse después de ha-
berse dictado una ley nueva que los h a y a abolido, declara 
que el derecho á la dote no podrá hacerse valer después 
de la promulgación del Código civil italiano, á pesar de 
que hubiere quedado terminado bajo el imperio de la le-
gislación antigua el hecho del matrimonio, del cual hacia 
nacer la misma ese derecho (1). 

Pa ra convencerse del error de la doctrina sentada en 
dicha sentencia bas ta observar que la única condición 
que según las anteriores leyes perfeccionaba el derecho 
de las hijas á ser dotadas, era la de que se verificase el 
matrimonio, y, por lo tanto, celebrado este hecho adqui-
sitivo antes de que estuviese en vigor el Código, quedó 
perfecto dicho derecho, y no puede ser desconocido, aun-
que en el momento en que se haga valer r i ja una legisla-
ción distinta. 

325. Debemos, no obstante, advertir que la regla an-
tes consignada de que todas las cuestiones relativas á los 
derechos patrimoniales adquiridos por los cónyuges con 
el hecho del matrimonio deben ser resueltas con arreglo 
á la legislación del tiempo de la celebración del mismo, 
no puede ser aplicada de tal modo que haya de sujetar 
también en absoluto á dicha legislación todas las cuestio-
nes referentes á los derechos que hayan de tener por 
objeto el patrimonio perteneciente á uno de los cónyuges 
ó al otro. 

Los derechos respecto de los que sea el hecho del ma-
trimonio el acto adquisitivo y que vienen, por lo tanto, á 
quedar perfectos con la celebración de éste, serán regi-
dos por la legislación que entonces estuviere vigente, y 
110 pueden ser desconocidos por la publicación de una ley 
nueva; pero los derechos patrimoniales que pueden ad-

(1) Sent. de 25 de Junio de 1874 (Conforti). Anales de Jurispru-
dencia, VIII , 2, 361. 

quirirse mediante el ejercicio de los derechos nacidos del 
matrimonio, ó que pa ra ser perfeccionados necesitan que 
tenga lugar algún hecho posterior, no dependen de la le-
gislación del tiempo del matrimonio, sino de la que estu-
viere en vigor en el momento en que deban adquirirse 
dichos derechos ó en que tenga lugar el hecho exigido 
p a r a su perfeccionamiento, como ocurre, por ejemplo, 
con los derechos sucesorios de los cónyuges, los cuales 
dependen de la ley vigente al tiempo del fallecimiento. 

Haciendo aplicación de estos principios, hay que re-
conocer que debe ser aplicada la ley del tiempo del ma-
trimonio p a r a decidir si el régimen de bienes de los cón-
yuges es el de la dote ó el de la comunidad de los mismos, 
y si á fal ta del contrato de matrimonio debe admitirse la 
comunidad de hecho ó la separación de bienes, etcétera, 
e tcétera , pues todas estas cuestiones dependen de la indi-
cada legislación. También debe decidirse por dicha ley la 
cuestión del lucro dotal pactado y del debido por ministe-
rio de la ley, pues éste hay que considerarle igualmente 
como un derecho adquirido por el hecho del matrimonio, 
aun cuando fuese concedido por una ley anterior y contra-
ria á la que estuviere en vigor al tiempo de ser reclamado 
dicho lucro dotal. En su consecuencia, el que fuese debi-
do al marido con arreglo á las Constituciones de 1771 por 
causa de matrimonio celebrado bajo el imperio de dichas 
Constituciones, que consistia en el usufructo de todo el 
caudal dotal asignado á la mujer premuerta si no exis-
tían hijos de anteriores matrimonios, ha sido siempre re-
conocido á pesar de la promulgación del Código civil ita-
liano, porque éste en realidad no ha abolido la institución 
del lucro dotal ni ha desconocido ni negado la eficacia 
del constituido por la ley bajo el imperio de las legisla-
ciones precedentes, y, por lo tanto, era razonable que 
dicho derecho fuera regulado en conformidad con las dis-
posiciones de la legislación imperante en el momento del 
hecho adquisitivo (1). 

(I) Según las leyes pontificias, abolidas por la publicación de4 



Por el contrario; si el matrimonio hubiese quedado ce-
lebrado bajo las leyes pontificias que permitían aumen-
t a r la dote durante el matrimonio ó t ransformar su natu-
raleza, no podría aprovecharse de esa facultad, después 
de la promulgación del Código civil italiano, el mando 
que quisiese hacer uso de ella, aunque el matrimonio hu-
biera quedado perfecto antes de publicarse dicho Código. 
Igualmente, si el marido, previa autorización judicial, 
hubiere adquirido con dinero extradotal ciertos bienes 
declarándolos dótales, ésto no podría valer ciertamente 
p a r a considerar como dótales é inalienables dichos bie-
nes si hubieren sido adquiridos después de la promulga-
ción de la nueva legislación italiana. 

De este modo deben resolverse las cuestiones seme-
jantes. Así, por ejemplo, el derecho de hacer donaciones 
durante el matrimonio al otro cónyuge, si no fuese ejer-
citado dicho derecho antes de la promulgación de la ley 
nueva, deberá ser regido por ésta. La responsabilidad del 
marido por la venta de los bienes parafernales , admitida 
bajo el imperio de las leyes civiles napolitanas de 1819, 
no podría tampoco tener lugar si la venta hubiere sido lle-
vada á cabo después de estar en vigor el Código civil ita-
liano; y lo mismo podríamos decir de otros casos análogos. 

Código civil italiano, el lucro dotai constituía también un verdade-
ro derecho creado á favor del marido desde el dia mismo del con-
trato, y era considerado como una donación con causa del matri-
monio que por su ìndole era regulada por reglas especiales á fin de 
conseguir el objeto para que era admitido dicho derecho. Nadie 
duda que respecto de los matrimonios contraídos, bajo el imperio de 
la legislación pontificia antes de la promulgación del referido Códi-
go, debe ser regido por dicha legislación el derecho al lucro dotai 
perteneciente al marido supèrstite. En su virtud, aunque la muerte 
de la mujer hubiese ocurrido estando ya vigentes las nuevas leyes, 
los hijos procreados por ella no podrían hacer valer los derechos su-
cesorios sobre la dote de la misma, conforme á la legislación del 
tiempo de la muerte, más que subordinándose á lo dispuesto en la 
legislación pontificia acerca del lucro, el cual, como derecho creado 
y perfecto bajo el imperio de la misma, debe ser regulado por ella. 

326. En cuanto á la separación de la dote que en cier-
tos casos puede ser pedida, entendemos que el derecho á 
rec lamar dicha separación debe ser regido por la ley del 
tiempo del matrimonio, lo mismo que la restitución de la 
dote y el destino que debe darse á los fondos dótales á l a 
disolución de la sociedad conyugal. 

Sin embargo, la demanda de separación de la dote 
puede fundarse en la disposición de la ley nueva que hu-
biese establecido cualquiera causa nueva como funda-
mento de dicha acción, por la razón de que cuando una 
ley provee á regular la condición de las cosas en conside-
ración á la condición misma, debe ser aplicada desde lue-
go si los hechos que le dan origen tuvieren lugar después 
de haber empezado á regir dicha ley. Esta deberá apli-
carse también p a r a regular los efectos de la separación 
de la dote, aunque el matrimonio hubiese sido celebrado 
bajo el imperio de una legislación distinta. 

327. Pa ra todo lo relativo á la enajenabilidad ó inalie-
nabilidad de los bienes dótales, es menester observar que 
estas cuestiones no pueden verdaderamente considerarse 
como una cuestión de personalidad, ni sujetarlas por lo 
tanto en dicho concepto á la ley nueva, según hemos di-
cho respecto de la capacidad p a r a enajenar los bienes 
inmuebles no dótales con ó sin autorización del marido. 
La capacidad de la mujer pa ra ejecutar ciertos actos re-
lativos á los bienes inmuebles, está regida, sí, por los 
principios antes expuestos acerca de la capacidad y re-
laciones personales de los cónyuges, pero la validez de 
los actos relacionados con dichos bienes cuando se funda 
en las relaciones patrimoniales establecidas en el contra-
to de matrimonio, debe ser resuelta según la ley del 
tiempo de su celebración. 

La razón de ello consiste en que el régimen de bienes 
establecido en el contrato y en la legislación vigente á la 
celebración del matrimonio, debe ser siempre reconocido 
y respetado, y no puede ser modificado por el hecho de 
haber sido publicada después una legislación distinta. 
Debe, en efecto, considerarse dicho' régimen como un 



elemento in tegrante de la sociedad conyugal,; porque 
cualquiera que éste sea, tiene s iempre que considerársele 
como ordenado por el legislador p a r a conservar dicha 
sociedad y p a r a a segura r á aquellos que se unen en ma-
trimonio y á la famil ia c reada por ellos todas las venta-
jas, todas las ga ran t í a s y la protección tute lar que se h a n 
reputado necesar ias p a r a mantener á la sociedad misma 
y á las personas que la forman en la situación patr imo-
nial establecida como uno de los elementos de la sociedad. 

El cambiar , pues, el régimen patr imonial en armonía 
con la nueva legislación, promulgada después de consti-
tuida la sociedad conyugal, conduciría á modificar el pa-
sado en vez de proveer p a r a lo porvenir , dando así á la 
ley ci tada autoridad re t roact iva . Es evidente, pues, que 
cuando la ley del tiempo del matrimonio conceda á la 
mujer el derecho de ena jena r y de hipotecar los bienes 
dótales, y sobre dicha base hubiese sido constituida la 
dote, ó cuando en el régimen de la comunidad tuviese el 
marido el derecho de disponer en ciertos casos de los bie-
nes comunes, y sobre esa base se hubiese establecido en-
t re los cónyuges el régimen de la comunión, es tas rela-
ciones patr imoniales no podrán ser modificadas por la 
promulgación de ninguna ley nueva, á menos de conce-
der á ésta autoridad sobre lo pasado. 

Conviene distinguir, por lo tanto, cuidadosamente en 
esta mater ia las cuestiones per tenecientes al régimen 
patr imonial de las que hacen relación al patrimonio. Las 
p r imeras deben ser regidas por la legislación que fijó y 
estableció el régimen citado, la cual debe ser considera-
da per esta razón como la legislación patr imonial ; y las 
segundas pueden depender del modo de considerar la ley 
la sumisión de la mujer al marido y las relaciones perso-
nales de los cónyuges, cuyas cuestiones, como todas las 
re ferentes á la capacidad, deben ser resueltas por las re-
glas que en el lugar correspondiente hemos expuesto (l). 

(1) Confr..Casación de Turin. Sene. 11 de Mayo de 1882.-Pre-
dieri, Lu Cassazione, año 1882, 1, 377. 

328. Pasemos á ocuparnos ahora del contrato de com-
p r a v e n t a . 

A la compraven ta deben ser aplicados los principios 
genera les relat ivos á todos los contratos, y, por lo tanto, 
debe regulárse por la legislación vigente al t iempo en 
que fué terminado dicho contrato, todo lo relat ivo al con-
tenido del mismo, á la na tu ra leza y extensión de los dere-
chos y obligaciones pertenecientes al vendedor y al com-
prador , y á la na tura leza é índole jurídica del mismo 
contrato. 

En su consecuencia, debe decidirse con ar reg lo á di-
cha legislación si el contrato de venta hecha en una for-
m a determinada puede ó no considerarse real izada in 
fraudem legis, si debe ó no ser declarado nulo por este mo-
tivo, y por último, cuáles puedan ser las consecuencias 
jurídicas de la simulación si la hubiere en la celebración 
de dicho contrato. La ley nueva que hubiere declarado 
nula por el vicio de simulación la ven ta hecha en dicha 
forma, ó que hubiere cualificado como contrato pignora-
ticio la venta ce lebrada con determinados pactos, no po-
drá ser apl icable á las ventas rea l izadas con anteriori-
dad si la legislación entonces vigente disponía otra cosa 
distinta. 

Aun en el caso de que la venta hubiese sido hecha bajo 
condición suspensiva ó resolutoria, debería ap l icarse ia 
ley del t iempo en que el contrato fué perfeccionado me-
jor que la que estuviere en vigor cuando fuere cumplida 
la Condición, pues la condición cumplida re t ro t rae sus 
efectos al momento en que se consintió la ven ta , confir-
mando la adquisición ex tune si dicha condición es suspen-
si va, y resolviendo, por el contrario, la venta ya per fee 
cionada desde el momento en que se celebró el contrato 
si fuese resolutoria. 

329. L a reg la indicada debe servir también p a r a cual-
quier pacto agregado, y, por lo tanto, habrá de hacerse 
aplicación de ella y es tarse en su virtud á la ley del tiem-
po del contrato p a r a decidir si el pacto de volver á com-
p r a r la cosa vendida, ó sea el pac to de retro, estipulado 



en el contrato de venta , puede ó no ser vá l idamente con-
venido y cuál sea su na tura leza ; así como p a r a resolver 
si este pac to puede ser considerado como una condición 
resolutoria en el caso de que el derecho de r e t r ae r sea 
e jerc i table en determinado tiempo, ó si debe, por el con-
trar io, considerársele como una forma de contrato pigno-
raticio, cuando ese derecho sea e jerc i table por t iempo 
indeterminado, como sucedía en el Derecho romano que 
admit ía el pacto de retrovendendo sin término fijo. 

Por la misma legislación del t iempo del contrato debe 
también decidirse cuanto concierne á las condiciones pa-
r a el reconocimiento ó decaimiento de dicho derecho. En 
su vir tud, si según la ley entonces vigente tenía el vende-
dor con pac to de retro el derecho de exigir una p ró r roga 
p a r a r e t r ae r , como se es tablece en el ar t . 1666 del Códi-
go Albertino, no podría considerársele pr ivado de este 
derecho por la promulgación del Código civil italiano, 
cuyo a r t . 1517 dec lara perentorio é improrrogable el tér-
mino p a r a el ejercicio del resca te é retro convencional, 
toda vez que las disposiciones del citado Código no son 
apl icables á las ventas te rminadas bajo el imperio de las 
leyes anteriores. 

Esto no obstante, también t iene aplicación al re t ro 
convencional sujeto á las leyes anteriores la reg la de que 
la ley nueva puede someter á nuevas condiciones el ejer-
cicio de los derechos adquiridos con anterioridad á ella. 

Supongamos, pues, por vía de ejemplo, que la ley nue-
v a h a y a sancionado una disposición conforme á la que se 
encuent ra en el Código civil italiano ace rca del término 
útil p a r a e jerc i ta r el derecho de r e t r ae r en el retro con-
vencional, cuyo ar t . 1516 dispone lo siguiente: «El dere-
cho de retro no puede estipularse por un tiempo mayor de 
cinco años. Cuando fuese estipulado por un tiempo ma-
yor, se reduce al término antes dicho.» 

Esto sentado, nos pa rece fuera de toda duda que tal 
disposición, por la cual queda reducido á cinco años el 
término p a r a el ejercicio del derecho de re t ro aun cuando 
hubiere sido pactado por más tiempo, debe ser apl icada 

aun á los pactos de retro convenidos en un contrato de 
ven ta terminado bajo la ant igua legislación que disponía 
lo contrario. Basta , en efecto, p a r a convencerse de ello, 
considerar que si bien ninguna ley puede modificar la na-
tura leza de los pac tos celebrados bajo el imperio de las 
leyes anter iores ni desconocer, en su consecuencia, el 
derecho de re t ro adquirido con arreglo á las mismas bajo 
las condiciones por ellas establecidas, el legislador pue-
de, sin embargo, su je ta r á sus preceptos, por razones de 
orden genera l é interés social, el ejercicio de los derechos 
adquiridos; y por lo tanto, si p a r a hace r más estable el 
dominio y la propiedad ha dispuesto el legislador que el 
derecho de r e t r a e r los bienes vendidos con dicho pac to 
h a y a de ser e jerci tado en el término de cinco años, y que 
deba ser reducido á dicho plazo todo el que hubiere sido 
estipulado por un t iempo mayor , no puede nega r se que 
ta l disposición re la t iva al ejercicio del indicado derecho 
debe ser ap l icada aun respecto de los derechos adquiri-
dos bajo el imperio de la legislación ant igua. Debo, pues, 
resolverse s iempre con arreglo á la legislación del tiem-
po del contrato si debe ó no admitirse el derecho de retro, 
y si deben ó no est imarse cumplidas las condiciones ne-
cesarias p a r a considerarle como un derecho adquirido; 
pero el ejercicio de dicho derecho tiene que ser sometido 
á la ley vigente en el momento en que se hace uso de él. 

Este principio debe regir también p a r a todo lo relati-
vo á la conservación de los derechos per tenecientes al 
vendedor, y nos refer imos á lo que antes hemos dicho 
a c e r c a de la t ranscr ipción. 

330. L a ejecución ó cumplimiento de la ven ta puede 
ser r egu lada por las disposiciones de la ley nueva si és ta 
hubiere tenido publicación antes que el contrato, hecho 
con anterioridad, hubiese sido cumplido. 

Esta reg la debe ser apl icada, además, á cuanto con-
cierne al modo de la ejecución ó cumplimiento del con-
trato; pero los derechos que pueden der ivarse de la eje-
cución ó inejecución, como forman pa r t e de las relaciones 
contractuales , deben ser regidos en ta l concepto por la 



ley del tiempo del contrato. En su consecuencia, si según 
dicha ley el incumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales derivadas de la venta diera lugar sólo á una ac-
ción personal sin derecho p a r a pedir la resolución del 
contrato ó la restitución de la cosa vendida, excepto en 
el caso de pacto expreso (como sucedía en el Derecho 
romano), el vendedor que hubiese vendido á crédito y no, 
hubiese sido satisfecho del precio, no podría aprovechar -
se de las disposiciones de la ley nueva que, á semejanza 
del Código italiano, hubiese sancionado el principio de la 
resolución del crédito en caso de incumplimiento por al-
guna de las par tes en vir tud de la condición resolutoria 
t ác i ta que se presume en todos los contratos s inalagmá-
ticos (art. 1165 de dicho Código). Estableciéndose en la 
legislación del tiempo del contrato que no pueda ser de-
mandada la restitución de la cosa vendida en caso de in-
cumplimiento por pa r t e del otro cont ra tan te más que en 
vi r tud del pac to expreso, l lamado lex commisoria, no po-
dr ían cambiarse estas relaciones contrac tuales por el 
hecho de haber sido publ icada una ley nueva, á menos 
de dar á és ta una injusta re t roact iv idad. 

La ley vigente en el momento de la ejecución ó cum-
plimiento del contrato, puede tener influjo cuando se t ra-
te de decidir ace rca de la forma de la consignación ó de 
la necesidad de la tradición, la cua l 110 puede ser indis-
pensable si la nueva ley hubiese declarado que 110 e ra 
necesar io dicho requisito. 

Del mismo modo, si la nueva ley dec la rase fue ra del 
comercio las cosas vendidas antes de que hubiese sido 
consignada tal disposición, és ta sería un obstáculo insu-
pe rab le p a r a la ejecución ó cumplimiento de la venta , y 
ha r í a ineficaz el contrato, excepto en la obligación de 
rest i tuir el precio recibido. 

Igualmente , si la ley nueva a l te rase lo dispuesto acer-
ca de la oferta rea l de la cosa vendida y al modo de efec-
tuar la , deberán apl icarse las disposiciones de dicha ley, 
vigente en el momento en que la ofer ta y el depósito tu-
vieren lugar , p a r a todas las consecuencias que de dichos 

actos pueden der ivarse , mucho mejor que la del t iempo 
en que fué h e c h a la ven ta . 

331. P a r a las cuestiones de derecho transitorio relati-
vas á la resolución del contra to de ven ta , conviene recor-
da r los principios genera les expuestos antes sobre reso-
lución de los contratos en genera l . 

Cuando la demanda de resolución se fundase en el 
título de la lesión enorme, debe ser juzgada con arreglo á 
la legislación del t iempo del contra to y no por la que es-
tuviere en vigor á la interposición de la demanda, como 
algunos creen (l). L a razón de ello consiste en que el de-
recho de d e m a n d a r dicha resolución, en los casos en que 
sea admisible ta l demanda según la ley del tiempo del 
contrato, forma p a r t e de los derechos contractuales y es 
un derecho pe r fec to adquirido en el momento mismo en 
que se perfecciona el contrato. En su virtud, se debe 
resolver por dicha ley la cuestión de si la rescisión por 
lesión es ó no admisible en favor sólo del vendedor ó en 
su favor y en el del comprador (2), y cuáles sean los ex-
tremos en que puede f u n d a r s e la derñanda, así como si 
és ta está ó no su je ta á reglas diversas respecto de los 
menores, y cuáles sean los derechos de la p a r t e contra -
ria; y, por último, cuándo debe considerarse extinguida 
dicha acción. 

En aquellos casos en que deba admitirse el derecho de 
reivindicar la cosa vendida demandando la resolución 

(1) MEYER, Principes sur les quest. trans., págs. 18, 85 y 88. 
(2) Existe diferencia en este punto entre las diversas legislacio-

nes. Algunas, como el Código italiano (art. 152.9), admiten que la 
acción rescisoria por lesión compete sólo al vendedor de un inmue-
ble que hubiere recibido por él menos de la mitad del justo precio 
y lo mismo disponía el Código Albertino (arts. 1679, 1688 y 1712). 
Otras, por el contrario, conceden igualmente dicha acción al com-
prador, y no sólo la admiten en la venta de bienes inmuebles, sino 
también en la de bienes muebles y en cualquier contrato oneroso. 
Asi sucede en la legislación civil austríaca (§ 934\ en el Código de 
Parma (arts. 1190, 1491 y 1522), y en el Código antes citado (artícu-
los 1576, 1577 y 1608). 



del contrato, no podrán aplicarse, p a r a decidir ace rca de 
los efectos de la resolución en cuanto á te rceros que hu-
biesen adquirido algún derecho sobre bienes inmuebles, 
las disposiciones de la ley nueva que hubiere subordina-
do la eficacia de la demanda respecto de los mismos á 
cier tas condiciones, como sería, por ejemplo, el requisito 
de la t ranscripción de la demanda. La ley nueva podrá 
solamente h a c e r obligatoria dicha formal idad p a r a el 
ejercicio del derecho después de haber empezado á regir , 
pero sin pe r jud i ca r los derechos adquiridos aun respecto 
de terceros según las leyes anteriores. De ta l modo, que 
si la ley anterior disponía que los efectos de la resolución 
de la ven ta en cuanto á terceros que hubieren adquirido 
a lgún derecho sobre los bienes inmuebles, se re t ro t ra je-
sen al momento en que el contra to fué terminado, no se 
podría l imitar dichos efectos en virtud de la ley nueva , 
en el sentido de que hubieran sólo de tener lugar desde e l 
momento en que hubiese sido t ranscr i ta la demanda de 
resolución. 

332. P a r a todo lo concerniente á la evicción nos pare-
ce oportuno hace r constar que también debe decidirse 
con ar reg lo á la ley del tiempo del contrato ace rca ele los 
efectos de la misma y de la admisibilidad de la demanda , 
y , por lo tanto, debe apl icarse dicha ley p a r a resolver 
las cuestiones relacionadas con la na tu ra leza misma del 
pac to de no su je tarse á ninguna garan t ía , y de las conse-
cuencias jurídicas de dicho pac to en cuanto á la obliga-
ción perteneciente al vendedor de restituir el precio y de 
p a g a r ó no el id quod interest. 

333. Los principios expuestos pueden servir también 
p a r a d e c i d i r las cuestiones de derecho transitorio ace rca 
de la c e s i ó n de créditos, y no es necesario, por lo tanto, 
detenerse mucho en este punto. 

Respecto de la cesión, debe regir también el principio 
de que si la ley nueva hubiese impuesto nuevas formali-
dades p a r a la eficacia de los derechos adquiridos por el 
cesionario contra el deudor del eedente, como, por ejem-
plo, la necesidad de la notificación, dicha ley debe ser 

ap l icada aun á las cesiones anter iores p a r a que las mis-
m a s sean eficaces en perjuicio de terceros á par t i r de la 
promulgación de la misma. Pero p a r a todo lo relat ivo al 
contenido de la cesión, á la responsabil idad del eedente y 
á las obligaciones del mismo respecto del cesionario en 
el caso de insolvencia del deudor, debe apl icarse la ley 
bajo cuyo imperio hubiera tenido lugar la cesión y no la 
que estuviere en vigor cuando tiene lugar la insolvencia. 
De aquí que en el caso de cesión l l evada á cabo bajo la 
legislación pontificia, que por la insolvencia del deudor 
obligaba a l eedente que hubiese garant ido el crédito á 
p a g a r el importe íntegro del crédito cedido, deberá con-
siderarse á dicho eedente obligado á ta l pago, aunque la 
insolvencia del deudor h a y a tenido lugar estando y a vi-
gente el Código civil italiano, que limita en dicho caso 
considerablemente las obligaciones del eedente en su ar-
tículo 1545. 

334. También conviene examinar en este lugar los 
efectos de la venta sobre la locación. Algunas cuestiones 
pueden surgir en el supuesto de que la ley vigente al 
t iempo del contra to de locación y la que estuviere en vi-
gor al real izarse la ven ta fue ran distintas en cuanto á la 
obligación del comprador de respe ta r ó no respe ta r la 
locación, y del derecho correlativo del locatario de ver ó 
no respetado su contrato. 

Respecto de esto, parece , pues, indudable que todo 
debe depender de la legislación del tiempo del contrato 
si la cuestión debiera ser decidida por las relaciones en-
t re el locatario y locador, y de la ley vigente al t iempo de 
la ven ta , si, por el contrario, tuviere que decidirse por 
las relaciones ent re el nuevo adquirente y el locatario ó 
locador. 

El fundamentó de esta opinión se hal la en que el ad-
quirente de un inmueble adquiere con él todos los dere-
chos concedidos por la legislación vigente al t iempo de 
la adquisición, y por lo tanto, el de respe ta r ó poner tér-
mino á la locación del fundo adquirido. En su vir tud, si el 
nuevo adquirente tuviese el derecho de disolver la loca-



ción con arreglo á la ley bajo cuyo imperio fué perfeccio-
nada la compraventa, podrá sin dificultad ejercitar ese 
derecho conforme á dicha ley, cualquiera que sea la dis-
posición que acerca de este part icular contuviera la le-
gislación anterior, porque él ejercitaría, al hacerlo así, 
un derecho propio, derivado de la adquisición realizada, 
y 110 un derecho transmitido á él por el vendedor. 

Interesa, por otra parte, considerar que las relaciones 
entre el adquirente y el locatario se establecen con el 
hecho de la compraventa y bajo el imperio de la legisla-
ción vigente al tiempo de la adquisición, no siendo posi-
ble, por lo tanto, que dichas relaciones se rijan por las 
leyes anteriores que estuvieren en vigor cuando fué cele-
brado el contrato de locación entre el locatario y el loca-
dor, á cuyo contrato debe estimarse extraño, bajo todos 
sus aspectos, el nuevo adquirente. 

De lo dicho se deduce que si la venta hubiere quedado 
terminada bajo el imperio de una legislación que impu-
siera al comprador la obligación de respetar la locación 
anterior de la cosa comprada, como sucede en el Código 
italiano vigente (art. 1597), y en el contrato de compra-
venta no se hubiese establecido nada acerca de si el com-
prador quería ó no aprovecharse del derecho de poner 
término á la locación concedida por la legislación ante-
rior, á pesar de haberse hecho constar que el fundo esta-
ba arrendado, no podría el nuevo adquirente obligar al 
locatario á desalojar dicho fundo, porque según hemos 
dicho ya, las relaciones entre el adquirente y el locata-
rio son consecuencia de la compraventa, mediante cuyo 
contrato fueron adquiridos los derechos derivados de la 
misma, y por lo tanto deben ser regidas por la ley vigen-
te en el momento en que tuvo lugar el acto adquisitivo. 

Por las mismas consideraciones deben ser regidas por 
la ley del tiempo del contrato de locación las relaciones 
entre el locatario y el locador; y en su virtud, en el caso 
de que dicha ley no autorizara la extinción de la loca-
ción por la venta á no mediar pacto expreso y bajo tales 
condiciones hubiera sido hecha la locación, el locatario 

requerido para desalojar el fundo arrendado tendrá siem-
pre derecho á obtener del vendedor el resarcimiento de 
todo daño pactado por la extinción de la locación, si el 
nuevo dueño que hubiese adquirido dicho fundo después 
de estar en vigor la ley nueva, le obligase á abandonar 
la finca por no haber reservado el locador en el contrato 
de venta el derecho del locatario ni haber pactado el res-
peto de la locación constituida con anterioridad. 

335. Los principios expuestos hasta aquí y las aplica-
ciones hechas nos parecen suficientes pa ra resolver tam-
bién las cuestiones que puedan nacer con ocasión de otros 
contratos especiales, y no es oportuno ni útil extendernos 
más en este punto. Sin embargo, hemos de permitirnos-
una ligera indicación sobre el contrato de constitución de 
renta. 

Para todo lo que concierne á la naturaleza é índole 
jurídica de este contrato, debe regir la regla general an-
tes consignada; esto es, que debe aplicarse la ley del 
tiempo del contrato en cuestión para resolver si éste es ó 
110 un verdadero contrato de renta vitalicia, ó una cesión, 
una donación, ó cualquiera otra clase de contrato alea-
torio. 

La cuestión principal de derecho transitorio que acer-
ca de dicho contrato ha surgido, se refiere á la resolución 
del mismo y al rescate dé la renta. 

En cuanto á la resolución de dicho contrato, debe 
seguirse también el principio general, y, por lo tanto, 
tiene que caer igualmente bajo el imperio de la legisla-
ción del tiempo del contrato. En su consecuencia, si se 
hubiese estipulado, por ejemplo, con arreglo al Código 
civil austríaco, un contrato de renta vitalicia con cláusu-
la resolutoria en el caso de fal ta de pago de las pensiones 
vencidas, aquel en cuyo favor hubiere sido constituida la 
renta vitalicia tendría el derecho de reclamar la resolu-
ción del contrato y de recobrar ó ser reembolsado del ca-
pital que entregó con dicho objeto, ó de volver á entrar 
en posesión de la finca vendida en dicha forma, con arre-
glo al Código austríaco, aunque la fal ta de pago hubiere 



tenido lugar estando ya vigente en Italia el Código civil 
actual . No podría invocarse en contra de esto la aplica-
ción de la ley vigente en el momento en que se realiza la 
fal ta del pago para deducir que de este hecho pueden de-
rivarse las consecuencias establecidas por dicha ley p a r a 
cuando no fuesen satisfechas las pensiones vencidas, 
puesto que en virtud del principio general de que la sus-
tancia de un contrato debe ser regida por la legislación 
del tiempo en que el mismo hubiere sido celebrado, hay 
que reconocer que no sólo la validez, sino también las 
causas de resolución del mismo deben ser determinadas y 
reguladas por la ley, bajo cuyo imperio fué terminado (1). 

Por la misma razón, en los contratos de renta consti-
tuidos con arreglo á las abolidas leyes napolitanas, no se-
r á necesaria la interpelación ó requerimiento p a r a darse 
lugar al rescate del capital ó de los bienes en caso de no 
ser satisfechas dos anualidades de la pensión, pues dicho 
requisito no era exigido por las referidas leyes. 

336. Además debe aplicarse también al contrato de 
ren ta otra regla que hemos expuesto ya, según la que la 
resolución del contrato en virtud de una causa nueva, no 
estimada ó apreciada por la legislación anterior, debe, 
sin embargo, admitirse si se hubiere perfeccionado bajo 
el imperio de la ley nueva el hecho al que a t r ibuye dicha 
ley el ejercicio del derecho de rescate. En su consecuen-
cia, la disposición contenida en el ar t . 1785 del vigente 
Código civil italiano, según la que puede ser obligado al 
rescate el deudor de una renta anual si no pagare dos 
anualidades consecutivas, será aplicable aun á las pres-
taciones censales constituidas en contratos celebrados 
con anterioridad á la promulgación de dicho Código y 
bajo el imperio de leyes que dispusieran lo contrario. 

Por la misma razón serán igualmente aplicables aun 
á los contratos de renta anteriores, tanto el ar t . 1786 que 
concede el derecho al rescate en caso de quiebra ó insol-

(1) Confr . Casación de Venecia. Sentencia 11 de Sep t iembre 
de 1879 ( B a c a v a ) . - BETTINI, 1, 2, 921. 

vencía del deudor, como el 2090 que hace derivar también 
este derecho del hecho ele la aper tura del juicio de gra-
duación. 

En todos estos casos, y en los demás semejantes á 
ellos, debe regir la regla general de que cuando el acto 
adquisitivo p a r a la obtención de un derecho nuevo ó pa ra 
el ejercicio de uno que hubiere sido adquirido ya, consis-
ta en un hecho ó acontecimiento no tenielo en cuenta por 
la legislación anterior, debe aplicarse la ley bajo cuyo 
imperio se hubiere realizado ese hecho, excepto en el 
caso de que la persona en cuya contra se invoca la ley 
nueva, haya adquirido con anterioridad un derecho per-
fecto p a r a ejecutar dicho hecho, sin incurrir por ello en 
las consecuencias de la nueva disposición legal. 

337. Los principios de derecho transitorio que hemos 
indicado con relación á los contratos deben aplicarse 
también á los cuasi contratos y á tocias las relaciones con-
tractuales que de cualquier modo nazcan de los precep-
tos de la ley. En su virtud, todo acto voluntario del hom-
bre que haga nacer una obligación jurídica por ministerio 
de la ley, debe ser regido por aquella bajo cuyo imperio 
fué ejecutado el hecho, y deben ser respetados al promul-
garse una ley nueva los derechos adquiridos mediante él 
por las par tes ó por terceras personas. 

Esta regla debe aplicarse á todas las relaciones con-
tractuales que no nazcan por virtud de un verdadero con-
trato celebrado, sino que se deriven de los actos de las 
partes, cualquiera que sea la forma que ellos puedan re-
vestir. Tratándose de cuasi contratos, no puede menos de 
darse esta amplitud á la regla, porque á dicha clase per-
tenecen no sólo los actos llamados expresamente con di-
cha denominación por el legislador, sino también todas 
las obligaciones que no nacen de un verdadero contrato, 
y que, sin embargo, producen relaciones contractuales. 

Sin descender á mayores particularidades, debemos 
decir que pa ra todo lo relativo á la naturaleza, á la ex-
tensión y á los efectos de todas las obligaciones que nacen 
de la ley, rige la misma regla que expusimos al t r a ta r de 
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los principios de derecho transitorio re la t ivos á las obli-
gaciones, así como también p a r a los efectos de las mis-
mas que pueden der ivarse respecto de terceros. 

En su consecuencia, p a r a decidir, por ejemplo, si el 
dominus negotionm puede ó no ser de la acción que habr ía 
debido ser directa contra el negotiorum gestor, p a r a decidir 
si los actos ejecutados por el heredero presunto son ó no 
idóneos p a r a hace r nace r una acción e jerc i table contra 
el verdadero heredero, etc., etc. , debe apl icarse la ley 
bajo cuyo imperio se hubiesen real izado dichos actos, y 
bajo la cual hubieren nacido, á consecuencia de los mis-
mos, las relaciones contractuales . 

338. Una de las cuestiones m á s g raves que pueden 
suscitarse en esta ma te r i a es la siguiente: en el supuesto 
de que por la legislación vigente en el «momento en que 
se e jecutan determinados actos, se admitiere un derecho 
cuya natura leza sea la de un ve rdadero privilegio ó un 
derecho excepcional, y fuese después derogada dicha le-
gislación, ¿deberá ó no ser respetado dicho derecho pri-
vilegiado si la ley nueva hubiese abrrogado todo privile-
gio ó el especial de que se t r a t e? 

Todo en esta cuestión depende de decidir cuál sea la 
na tu ra leza de la relación existente ent re la ley, que en 
contemplación del indicado acto concede un derecho 
excepcional , y aquel que le e jecu ta ó l leva á cabo p a r a 
gozar dicho privilegio; esto es, si dicha relación tiene ó 
no la na tura leza propia de un verdadero cuasi contrato. 

Es ta cuestión nació en I ta l ia con ocasión de las nuevas 
leyes que abolieron todos los privilegios y todas las exen-
ciones en cuanto al pago de ciertos impuestos, como, por 
ejemplo, la ley de 14 de Julio de 1864 (núm. 1831), en cu-
yos artículos 10 y 11 abolió los privilegios y exenciones 
relat ivos al impuesto terr i tor ial . 

En la aplicación de dichas leyes surgieron dos cues-
tiones: la pr imera consistente en si debían ser compren-
didas en su precepto las exenciones temporales que ha-
bían sido concedidas por leyes especiales á aquellos que 
en determinados tiempos y lugares habían construido 

nuevas edificaciones; y la segunda re feren te á si debían 
ó no considerarse comprendidas en tal precepto las exen-
ciones concedidas á los que fueren padres de doce hijos, 
cuyas exenciones fueron mantenidas por la ley de 21 de 
Agosto de 1862. 

La Corte de Apelación de Nápoles, en su sentencia de 
1.° de Mayo de 1868 (1), decidió que todas las excepciones, 
cualquiera que fuese su clase, debían considerarse com-
prendidas en la abolición sancionada en los citados artí-
culos de la ley de 1864; pero otros tr ibunales, por el con-
trar io, fundándose en que dichas exenciones contenían 
un elemento contractual , est imaron que no podía supo-
nerse que es tuvieran comprendidas en la abrrogación 
genera l (2). 

En principio puede es tablecerse como regla general , 
que en mate r i a de abrrogación, á f a l t a de precepto ex-
preso de la ley, se puede est imar abr rogadas solamente 
aquel las disposiciones que fueren absolutamente incom-
patibles con la ley nueva. Debe también admitirse p a r a 
los privilegios que tuvieren una índole contractual , el 
principio de que el legislador puede dar efecto retroacti-
vo á la ley nueva que supr ima p a r a en adelante todo 
privilegio, y si así lo hubiese dispuesto no habr ía discu-
sión posible sobre ello. Pero cuando, por el contrario, 
fa l te disposición expresa a c e r c a del par t icu lar , no se 
puede a c e p t a r que la abolición genera l comprensiva de 
los privilegios y exenciones bas te á hacer ineficaces aun 
los privilegios y las exenciones que bajo el imperio de la 
legislación anter ior l levasen consigo anejos los cuasi con-
tratos, y debe, por el contrario, apl icarse á ellos la reg la 
general de que la ley nueva debe respe ta r los derechos 
adquiridos con anter ior idad á su promulgación. 

(1) Anales de Jurisprudencia, 1868, 2, p. 45. 
(2; Corte de Casación de Florencia. Sent. 28 de Diciembre de 

1868. Annali Part., 1, p. 305.—Casación de Turin. Sent. de 7 de 
Mayo de 1869. Annali, p. 191,-Casación de Mesina. Sent. de 19 de 
Julio de 1867, Annali, p. 2. 



En su consecuencia, si en una ley especial concediera 
el legislador por un tiempo determinado el goce de un 
privilegio ó de una exención á los que erigiesen algún es-
tablecimiento ó ejerciesen cierta industria, no se podría 
desconocer que entre aquellos que l l e v a s e n á cabo, á 
part ir de ella, la erección del indicado establecimiento, 
ó emprendiesen el ejercicio de dicha industria, y el Go-
bierno se crearía un verdadero cuasi contrato, el cual 
debe ser respetado del mismo modo que deben serlo todos 
los derechos adquiridos mediante él antes de la promul-
gación de la ley nueva que derogue tal privilegio ó exen-
ción. La exención concedida á los procreadores de doce 
hijos se puede considerar también basada en el cuasi 
contrato, como lo ha declarado la misma Corte de Casa-
ción de Turín. 

No descendemos á más minuciosos particulares, por-
que nos parece que las reglas que quedan expuestas has-
ta aquí pueden servir para resolver igualmente las de-
más dudas y cuestiones que pueden suscitarse respecto 
de las relaciones jurídicas que tienen su origen en los 
cuasi contratos. 

En cuanto á las obligaciones que pueden derivarse de 
los delitos y de los cuasi delitos, es necesario tener pre-
sente que los principios de derecho transitorio relativos 
á la aplicación de la nueva ley penal y que conciernan á 
la pena, no pueden servir para regular las consecuen-
cias civiles de los delitos y las obligaciones que de ellos 
se derivan. 

Es cierto que la obligación del resarcimiento del daño 
encuentra su fundamento, en el caso en cuestión, en la 
misma ley penal que declara ilícito el acto causante del 
daño; pero hay que observar á esto, que cuando la eje-
cución del acto ilícito se haya consumado dolosamente 
bajo el imperio de I a l e y que lo prohiba, y ésta conceda 
al perjudicado la acción correspondiente para el resar-
cimiento del daño causado por dicho acto, debe conside-
rarse como un derecho perfecto el adquirido por éste, y 
como tal debe ser respetado al igual que cualquiera de los 

derechos patrimoniales. En su virtud, si la ley nueva su-
primiese del número de los crímenes clicha acción penal, 
esto influiría sólo pa ra detener el ejercicio de la acción 
penal, pero no destruiría las consecuencias civiles y los 
derechos adquiridos por el perjudicado bajo el imperio de 
la legislación anterior. 

Esta regla debe aplicarse á todo lo concerniente á la 
naturaleza y extensión del derecho principal, y por lo 
tanto, para decidir también si debe ó no admitirse la soli-
daridad entre los autores del acto doloso. 

339. Necesario es poner ya término á la exposición de 
los principios generales de derecho transitorio y á las 
principales aplicaciones de ellos en materia civil, y por 
vía de resumen podemos decir que la máxima consagrada 
en la "ley 7.a Cocí, de legibus: «léges et constituí-iones FUTURIS 
certum est daré formam N E G O T I I S , non ad jacta prceterita re-
vocan», y sancionada por los legisladores, es aplicable en 
verdad á todas las leyes en general, y por lo tanto, tam-
bién al derecho judicial, al derecho penal y á las demás 
partes de la legislación. 

Nos hemos limitado por ahora á examinar la aplicación 
de los principios de derecho transitorio á las relaciones 
reguladas por la legislación civil por su mayor importan-
cia é interés, sin perjuicio de ocuparnos en otros tratados 
de las demás ramas del derecho. Las reglas que hemos 
expuesto pa ra determinar los límites de la autoridad de 
la ley antigua y de la nueva quizás no consigan resolver 
todas las dudas que pueden nacer naturalmente cada vez 
que se modifique la legislación de un Estado, pero pueden 
contribuir útilmente á facilitar su solución. 



De la irretroactividad de las leyes penales 
1. Cómo debe ser aplicado el principio de la irretroactividad de las 

leyes respecto de las leyes penales.—2. El principio de que la ley 
penal no puede tener efecto retroactivo, ha sido generalmente 
aceptado por los escritores y los legisladores.—3. Discusión acer-
ca de la autoridad retroactiva de la ley penal que fuere más ri-
gurosa, vigente en el momento del juicio.—4. Nuestra opinión 
acerca de ello.—5. Si puede admitirse la retroactividad de la ley 
penal más favorable al delincuente: opiniones de los jurisconsul-
tos: disposiciones de los códigos.—6. Se examina el fundamen-
to de la retroactividad de la ley penal más benigna.—7. Con-
troversia concerniente á la aplicación del principio general acer-
ca de la retroactividad: se examina el caso de que la ley nueva 
haya sacado un hecho determinado del número de los delitos.— 
8. Hipótesis varias, en las cuales puede encontrar aplicación el 
principio de la retroactividad.—9. Se examinan en particular 
las consecuencias que pueden derivarse en el caso de que la ley 
nueva quite á un hecho el carácter criminoso.—10. Se examina 
el caso de que la ley nueva haya hecho más benigna la especie 
y la duración de la pena. —11. De la ley nueva que haya modi-
ficado y limitado el máximo ó el mínimo de la pena: opinión de 
los escritores.—12. Opinión nuestra.— 13. Se examina el caso 
de que en el tiempo que medie entre la consumación del delito 
y el juicio sea promulgada una ley penal más benigna.—14. Si 
puede tener aplicación el principio de la retroactividad de la ley 
penal más benigna en el caso dé"existir una condena irrevoca-
ble ó firme: disposiciones de las leyes respecto de este particular. 
—15. Teorías de los escritores que sostienen la extensión de di-
cho principio, aun en los casos de condena irrevocable.—16. Ob-
servaciones nuestras en sentido contrario.—17. Se examina la 
cuestión de derecho transitorio en el caso de que la ley nueva 
haya cambiado las reglas acerca de la prescripción: teorías de 
los escritores. —18. Opinión nuestra.—19. Dé la s leyes penales 
de procedimiento. 

i. El principio expuesto y desenvuelto por nosotros 
con relación á todas las leyes en general, de que los pre-



ceptos imperat ivos sancionados por el legislador p a r a re-
gular todos los actos y todas las relaciones humanas , no 
pueden ser considerados obligatorios más que desde el 
momento de haber comenzado á estar en vigor, encuen-
t ra también su aplicación en cuanto á las disposiciones 
de las leyes penales, las cuales, en efecto, no pueden ex-
tender su autoridad y su eficacia más que únicamente 
sobre aquellos hechos que fueren posteriores á su pro-
mulgación. 

El oficio de las leyes, dice Trielhard, es el regular el 
porvenir ; el pasado no está j amás en su poder. Por lo 
tanto, donde fuese admitida la re t roact ividad de la ley, 
no sólo no existiría seguridad a lguna, sino que jamás se 
disiparía la oscuridad en la legislación. La ley na tu ra l 
no se hal la l imitada por el t iempo ni por los lugares, por-
que per tenece á todos los siglos y á todos los países. Las 
leyes positivas, por el contrario, son la obra de los hom-
bres, y no existen más que cuando son promulgadas, ni 
pueden surt ir efecto más que cuando existen. La l ibertad 
civil consiste en el derecho de h a c e r aquello que la ley 
110 prohibe y debe considerarse permitido todo lo que no 
es prohibido. ¿Qué vendría á ser, pues, la l ibertad civil si 
el ciudadano pudiese temer que después de ejecutado un 
acto con arreglo á la ley pudiera quedar expuesto al pe-
ligro de ser juzgado dicho acto por una ley posterior? 

El principio nttllum delictuiu • sine pramalege es y será 
en adelante considerado como un canon ó reg la de justi-
cia social. En efecto; el fundamento racional de dicho 
principio se encuentra en la noción misma del delito, el 
cual consiste en la violación de la ley promulgada por la 
soberanía p a r a proteger los derechos del Estado y la se-
gur idad de los ciudadanos, consumada mediante un acto 
externo del hombre, positivo ó negativo, imputable á él 
moralmente . Así, pues, si el delito como hecho jurídico 
consiste en la violación de la ley, resulta evidente que 
ningún acto del hombre puede ser reputado como consti-
tutivo de deliro, sino cuando h a y a sido consumado en con-
t ravención con una ley que lo prohibiera. 

2. No puede aducirse en cont ra de esto la considera-
ción hecha por algunos de que tendiendo la ley penal á 
h a c e r cesar ciertos abusos existentes, y en vista de los 
que es promulgada , debe igualmente est imarse como con-
forme á los intereses generales el no de jar impunes aque-
llos abusos á que se ref iera la ley penal promulgada, aun 
cuando hubieren sido cometidos antes de empezar á 
regir . 

Por el contrario, debemos observar que un hecho pue-
de ser perjudicial , puede ser perverso, puede ser perver-
so y per judicia l á l a vez, según la-ley natural ; pero no 
por eso podrá ser calificado de delito respecto del que le 
e jecuta , sino cuando dicho hecho estuviere prohibido pol-
la ley. En su virtud, ¿se puede, ta l vez, pre tender que los 
ciudadanos deban conformar sus actos á una ley que no 
h a y a sido aún sancionada y promulgada? ¿Cabe, acaso, 
admitir que el legislador pueda, sin t i ránica arbi t rar ie-
dad, decre ta r penas que se ext iendan á actos v a consu-
mados? 

La imposición de la pena no debe ser legitima más que 
como sanción del precepto legal imperante que h a y a si-
do voluntar iamente violado. Por lo tanto, no podría ja-
más admitirse que un legislador pueda conceder al juz-
gador la facul tad de extender ó apl icar la nueva ley pe-
na l á los actos anter iores que no hubieren sido cast igados 
aún. Esto t ras tornar ía todo el sistema del derecho penal 
y la base en que se funda la autoridad y la eficacia de la 
ley penal , que consiste en la tutela del derecho. 

Es necesario, pues, tener como regla umversa lmente 
acep tada por la doctr ina y expresamente sancionada por 
la mayor pa r t e de las legislaciones modernas, el princi-
pio de que la ley penal no puede tener efecto retroact ivo, 
lo cual significa que ninguna acción ú omisión puede ser 
cal if icada de delito, ni su autor puede ser penado sino en 
virtud de la ley que estuviere vigente en el momento en 
que hubiese sido cometido el hecho. 

Este principio se encuent ra expl íc i tamente estableci-
do en las leyes. En efecto; Tlpiano, con relación al easti-



go de los delitos, sostuvo que éstos no debían someterse a 
la pena sancionada por la ley vigente en el momento del 
juicio, sino por la que hubiere estado en vigor en el tiem-
po en que hubieren sido cometidos (1). L a misma doctri-
na se encuentra a c e p t a d a por el Derecho canónico (2). 
Explícita es también la disposición que se encuentra en 
la Declaración délos derechos del hombre, hecha en los tiem-
pos de la Revolución f rancesa : artículo 8.°: «La ley no 
puede establecer más que las penas es t r ic ta y evidente-
mente necesarias, y nadie puede ser penado mas que en 
vir tud de una ley establecida y promulgada con anterio-
ridad al delito y legalmente aplicada.» 

Prescindiendo de los demás Códigos en que se hal la 
expresamente sancionado el principio de la irretroacti-
vidad, nos l imitaremos á consignar cuanto dispone áe s t e 
propósito el nuevo Código penal italiano, puesto en vigor 
en 1.° de Enero del corriente año, en el cual se es tablece 
lo siguiente: «Artículo 2.° Ninguno puede ser castigado 
por un hecho que, según la ley del tiempo en que hubiere 
sido cometido, no consti tuya delito.» 

El principio que ningún acto del hombre que no sea 
reputado criminal cuando hubiere sido ejecutado, no pue-
de l legar á constituir delito en vir tud de una ley poste-
rior, se encuent ra admitido unánimemente por todos los 
jurisconsultos, y pr inc ipalmente por los glosadores que 
ilustraron las leyes romanas y canónicas durante los si-
glos X I I I - X V , tanto, que puede decirse haber sido formada 
respecto de ello la comunis opinio, que constituye el prin-
cipio que sin restricción se encuent ra sancionado en todas 
las legislaciones positivas modernas. 

(1) Quo ties de delicto qumritur placuit non earn pcenam, quem su-
bire debere, quam conditio eins admittit eo tempore quo sententia de eo 
fertur sed eam quam substineret si eo tempore esxet sententiam passus 
eum deliquinsit.—L. 1, pr. Dig. De peenis. 

(2) Pana criminis ex tempore legis et qua; crimen inhibuit nee ante 
legem ulla rei damnatio est sed in lege, c. 3. Caus 32. qu. 4.—Confr. 
c. 2, X, De constitute 1. 2; c. 18, Cost. 

Seeger ci ta un g ran número de dichos escritores, y no 
creemos necesario mencionarlos de nuevo nosotros (1). 

3. No se hal lan, sin embargo, de acuerdo todos los es-
critores en admit i r que cuando la ley pena l h a y a sola-
mente establecido una pena m á s severa respecto de he-
c h o s calificados y a de delito por la legislación anter ior , 
deba excluirse del mismo modo la eficacia r e t roac t iva de 
la ley nueva en cuanto á la mayor severidad de las penas. 

En efecto, algunos escritores, fundándose en el con-
cepto de que el fin de la pena es la intimidación, ó sea la 
coacción psicológica, h a n sostenido que debe tener efica-
cia re t roac t iva la ley pena l nueva, que p a r a proveer más 
e f i c a z y más jus tamente á la expiación hubiere estable-
cido una pena más severa . 

Meynne dice á este propósito que, debiendo ser consi-
derada toda modificación de la penalidad como una me-
dida más exac ta p a r a la expiación, debe del mismo modo 
admitirse el que h a y a de ser ap l icada aun á aquellos que 
hubiesen delinquido antes de que la nueva ley positiva 
más severa h a y a sido promulgada (2). 

Lo mismo sostienen también Abegg y Van de Poli (3), 
los cuales, acogiendo la teoría de que la pena tiene su fun-
damento en la intimidación, dicen que es necesario acep-
ta r que cuando la ley nueva reconozca la pena más severa 
como más idónea que la ant igua p a r a obtener la correc-
ción del delincuente, y p a r a desviarlos á todos del camino 
del delito, debe ser ap l icada dicha ley nueva á fin de con-
seguir mejor el objeto que debe l lenar la penal idad. 

Cuando el legislador, dice Abegg, establece la pena más 
severa , lo hace porque la exper iencia ha demostrado que 

(1) Seeger, üeber die rückivizkende Kraft recuer Strafgeretze 
Tübingen, 1862. 

(2) Meynne, Essai sur la rétroactivité des lois represives, pâg. 27. 
(3) Abegg, Uebcr das Yerhaltniss neur Gesetze su früher vorge-

nommenen Handeningen in Criminal rechte, penes, arch des Crimi-
nalr XIII Abtli 18.—Van de Poll, De vis legis novae inerim commis-
sqrum poenas. 



la ley penal anterior no tenía la eficacia necesar ia p a r a 
impedir el delito, como lo. habían supuesto los que le prece-
dieron en la formación de las leyes, y de aquí que no se de-
ba apl icar la pena fijada en la lej'* ant igua á aquellos que 
la infringen por no haber tenido suficiente efecto coactivo. 

Meynne añade que la aplicabilidad de u n a ley nueva 
más severa es por sí misma una c i rcunstancia que 
aumenta la presión de la amenaza sobre el ánimo de aquel 
que se ha l la re dispuesto á delinquir, de lo cual deduce 
que aceptando la teoría penal que considera la pena co-
mo un medio coactivo aplicado p a r a a l canza r un fin ex-
terno, se debe admitir como inevitable corolario la re-
t róact ividad de la ley penal más severa . 

Otros escritores, por el contrario, han considerado 
que aun cuando deba reputarse la pena cpmo encamina-
da al fin de la prevención, no puede justificarse por ello 
la aplicación de la ley penal más severa , porque si bien 
con la pena más g r a v e tiende el legislador á preveni r 
más severamente el delito, no es admisible que llegue á 
conseguirse dicho efecto respecto á los delitos ya consu-
mados, por ser imposible su prevención, sino únicamente 
respecto de los futuros, que son los que pueden prevenir-
se y evi tarse por ta l medio (i . 

Otros h a n sostenido que el derecho de cas t igar no na-
ce más que de la conminación de la pena, y entienden 
que no puede penarse al delincuente con la nueva ley 
penal más severa , porque con ella no había sido conmi-
n a d a aún al cometer el delito. 

Lacha r i a l opina que la ley penal más severa no debe 
tener efecto retroactivo, y funda esta su opinión en la r a -
zón de la necesidad de proteger á los ciudadanos cont ra 
el arbitrio del legislador, y también Bermer sostiene esta 
misma doctrina (2j. 

(1) Confr. Hlondp.au, Disertatión sur l'effct rctroactif des lois (en 
la Rccueil general des lois. por Sirey, vol. 9). 

(2) Lacharial, Ueber chic, rwkwoikende Kraft neur Strafuesetzc• 
Gottins-a. 1834. 

4. A nosotros nos parece que el principio de la no re-
t roact ividad de la ley pemil más severa encuent ra su 
justo fundamento en los mismos conceptos de justicia que 
consti tuyen la base del derecho de cas t igar y de la con-
minación de la pena. 

Tra tándose de la criminalidad de las acciones según 
el derecho positivo, no es ésta admisible sino en virtud de 
una ley anter ior que h a y a sancionado el precepto obliga-
torio y que h a y a fijado la pena proporcionada al resta-
blecimiento del orden jurídico, per turbado con la viola-
ción de dicho precepto obligatorio. El fin de la pena no 
puede ser la venganza , ni la intimidación, ni la r epara -
ción del daño sufrido por el ofendido, sino el restableci-
miento del orden jurídico, violado por el delito. Todo 
aquel que con un acto propio contradice la ley que p a r a 
p roveer eficazmente á la tutela del derecho sanciona el 
precepto y establece la pena contra cualquiera que ose 
violarlo, debe someterse á las consecuencias que se deri-
van de haber infringido la ley, y debe sufr i r la pena con-
sistente en el mal impuesto al mismo como autor recono-
cido del hecho criminoso, y que el legislador haya esti-
mado apropiado en determinadas condiciones de tiempo 
y de lugar p a r a res tablecer el orden jurídico. 

En su vi r tud no nos pa rece que puede sostenerse que 
deba ser considerado como un derecho adquirido por el 
delincuente el de no poder ser sometido á otras penas que 
aquel las fijadas y establecidas por la ley vigente en el 
momento en que fue re cometido el delito, porque en ver-
dad h a y que reconoeer que s iempre que pueda demos-
t r a r se que con arreglo á los principios de la justicia el le-
gislador puede cas t igar al delincuente con la pena más 
severa fijada por la ley posterior, este derecho no podría 
ser destruido por la consideración de proteger los intere-
ses del delincuente y evitar , por su par te , el peligro de 
ser expuesto al^ rigor de leyes más severas , violando sus 
derechos adquiridos 

E n efecto; el que con el delito e jecuta voluntariamen-
te un hecho en contradicción con la ley que lo prohibe, 



debe someterse á todas las consecuencias que pueden de-
rivarse de tal relación de contradicción, y no podría os-
tentar fundadamente con respecto al legislador ningún 
derecho adquirido, si se pudiese demostrar que pa r a la 
tutela del orden jurídico, á la que debe tender la pena, 
hubiera de proveer más eficazmente sujetando á las pe-
nas más severas establecidas por la ley nueva los deli-
tos cometidos durante la vigencia de la legislación ante-
rior. 

Nos parece, por el contrario, que la sociedad carece 
del derecho de aplicar las penas más severas de la nueva 
ley á los delitos cometidos antes de su promulgación. 

En efecto; la soberanía, en tanto tiene el derecho de 
imponer las penas á aquellos que en debida forma soñ 
declarados culpables de un delito, en cuanto que el mal 
que ha de imponerse sea reputado á propósito, según la 
justicia penal, pa ra restablecer el orden jurídico. Por lo 
tanto, aunque el cambio ó la modificación de la ley penal 
deba ser considerada como la más exacta expresión de 
lo justo con relación á las condiciones históricas de la 
sociedad, aun en aquellos casos en que se modifique en el 
sentido de aumentar la severidad de las penas, no pue-
den, sin embargo, tener autoridad ni fuerza obligatoria 
los preceptos establecidos por el legislador, tanto en lo 
relativo á la imputación como en lo concerniente al mal 
proporcional, (es decir, á la pena, proclamada por el le-
gislador como necesaria pa ra el restablecimiento del 
orden jurídico), más que á partir desde el momento en 
que dichos preceptos fueren promulgados y fijada la pe-
na proporcional al delito. 

Del mismo modo que no puede declararse criminoso en 
virtud de la ley nueva aquello que no fuese reputado tal 
por la legislación anterior, no es posible tampoco cam-
biar las reglas acerca de la pena, ó sea acerca de lo que 
debe ser considerado preciso para restablecer el orden 
jurídico perturbado antes de que la ley nueva hubiere 
sido promulgada. Admitiendo lo contrario, resultaría que 
la nueva expresión del derecho social habría venido á 

tener autoridad antes de que hubiese sido formada y pro-
mulgada. 

En la materia penal conviene tener siempre en cuen-
ta que están en constante conflicto los derechos de los 
particulares y los de la sociedad, y estimando como in-
dudable que á la soberanía compete el derecho de limi-
tar la libertad de las personas pa r a amparar el orden 
jurídico y las relaciones todas de la vida social, así co-
mo para asegurar la observancia y el respeto de sus pre-
ceptos por medio de las sanciones penales, no cabe sin 
embargo admitir que la soberanía pueda hacer esto sin 
mostrar en la ley su voluntad. Por lo tanto, así como fal-
tando ésta fal tar ía también el principio fundamental del 
derecho de castigar, debe también del mismo modo fal-
tar , por par te de la soberanía, cuando una nueva ley h a 
sido promulgada, el derecho de atribuir á ésta efica-
cia (aun cuando sólo se limite á la proporcionalidad de 
las penas) á los actos consumados y terminados antes 
que el legislador haya manifestado su voluntad. 

Sería injusto que la soberanía pudiera castigar sin ha-
ber antes establecido la prohibición, y lo sería igualmen-
te que pudiese imponer las penas más severas á los actos 
consumados con anterioridad á la promulgación de la 
ley, porque si hasta entonces no había declarado ni ad-
vertido que para el restablecimiento del orden jurídico 
estimaba precisas las penas más severas sancionadas 
por la nueva ley, vendría á perseguir con ella actos con-
sumados antes de que hiciese conocer su voluntad. 

De todo lo expuesto deducimos, como conclusión, que 
la doctrina de la no retroactividad de la ley penal y la 
de la no retroactividad de la ley penal más severa, tie-
nen su fundamento en los mismos principios que justifi-
can el derecho de castigar y la conminación de la pena. 

5. Pasemos ahora á examinar si, teniendo por base 
los mismos principios, se puede demostrar la autoridad 
retroactiva de la ley penal más favorable pa ra el delin-
cuente. 

E l principio de la no retroactividad d é l a ley nueva, 



establecido para el caso de ser más severa la pena por 
redundar en perjuicio del delincuente, ¿debe admitirse 
del mismo'modo cuando la nueva ley fuese más favo-
rable? 

Puede, en efecto, suceder que aunque el delito haya si-
do consumado, estando vigente la ley antigua, no sea, sin 
embargo, sentenciado el culpable, ó, al menos, no lo haya 
sido irrevocablemente hasta después de ser promulgada 
la ley nueva. En este caso, si la nueva disposición penal 
fuese más suave y favorable que la antigua, ¿cuál ha de 
aplicarse para juzgar el hecho ya consumado y aun no 
sentenciado de modo irrevocable por virtud de apelación 
deducida ó por hallarse en contumacia el reo? ¿Habrá 
de aplicarse la ley vigente en el momento del delito ó la 
que estuviere en vigor en la época del juicio? 

Puede darse el caso de que la ley nueva haya modifi-
cado la entidad misma de la imputación, como, por 
ejemplo, si hubiere dispuesto que el hurto doméstico no 
deba ser considerado como cualificado, mientras que la 
ley precedente, bajo cuyo imperio se hubiere realizado 
el hecho, le estimase en tal sentido. Puede también ocu-
rrir que la modificación introducida en la ley nueva se 
refiera tan sólo á la penalidad del delito sin al terar pa ra 
nada el nombre y la esencia de la imputación. Puede 
igualmente suceder que la Innovación se limite al máxi-
mum ó al mínimun de la duración de la pena ó á las re-
glas relativas á la prescripción, etc., etc. 

En todas estas hipótesis que por vía de ejemplo ci-
tamos, ¿deberá mantenerse el principio de la no retro-
actividad, admitiendo que el juez debe fallar haciendo 
aplicación de la ley más rigurosa, ó sea la abolida por la 
nueva disposición legal, por la sola consideración de que 
el delito fué cometido mientras estaba aquélla en vigor, 
ó, por el contrario, debe ser modificado el principio de la 
no retroactividad, que seria odioso y gravoso para el de-
lincuente, admitiendo que la ley más benigna y favora-
ble pa ra el culpable debe tener autoridad y eficacia re-
troactiva? 

El principio de que esta última ley debe ser aplicada 
aun á los delitos cometidos antes de su promulgación, 
fué sostenido principalmente por los jurisconsultos ita-
lianos. Según refiere Seeger (1), el primero que expuso 
esta teoría fué Ricardo Malurabrano. En efecto, éste sos-
tenía, con motivo de una discusión mantenida con Sado-
va, que una contravención á la prohibición del comercio 
de la sal en Venecia, que había sido cometida mientras 
estaba en vigor la ley que la penaba con 100 liras de 
multa, debía ser fallada con arreglo á la ley nueva, que 
había reducido la multa á solo 25 liras. 

Bartolo, y antes que él Giacomo de Belvisió, Ciño Pis-
toicio y Alberico da Rosciate, habían también sostenido 
que la disminución introducida en la pena por la ley nue-
va debía aprovechar aun á los condenados con anterio-
ridad á su publicación (2). El mismo Seeger, ya citado, 
hizo observar que la opinión más dominante entre los ju-
risconsultos italianos del siglo xv fué la de no establecer 
diferencia alguna en cuanto al principio de la no retro-
actividad de la ley penal, tanto en el caso de que la ley 
posterior hubiese aumentado, como en el de que hubiese 
disminuido la pena; sino que mantenían, por el contrario, 
muy alto el principio de que todo delito debe ser castiga-
do con arreglo á la ley vigente al tiempo en que hubiere 
sido cometido. De la misma opinión son Gandido (8), 
Baldo (4), Ranieri di Torli y otros (5). 

En el siglo x v m el principio establecido por Malum-
brano encontró decididos sostenedores, y los jurisconsul* 
tos italianos estuvieron más de acuerdo acerca de él, tan* 
to que prevaleció en las escuelas. Calurosamente era 

(1) Seegev, Veber d'e rilclcicirkende Kraft neuer Strafgesette, pà-
gina 52. 

(2) Confi' Gabba, Teoria della retroattività delle leggi, voi. l i , 
pàg. 292. 

(3) Tractatns de maleftciis (tlt. de f tems reorum, n. 17). 
(4) Super Dccret, cap. ult, X, De consta n. 7. 
(5) Reperti de Icg.; omnen popnli, D» de I. y I, n, 63. 



sostenido, ent re otros, por Tarinacio, el cual reasume 
c la ramente el principio en los siguientes términos: Lex 
constitutio seu statum, quando minuit pcenam statuti antiqai 
tune in imponendis pcenis inspiciatur tempus sententice. Ideo 
talis pozena novee legís, constitutionis seu statuti, imponelur 
etiam pro delictis pneteritis non punitis. 

También los jurisconsultos de la Germania sostuvie-
ron la misma doctrina, la cual vino á fo rmar la opinión 
común en el foro, siendo después sancionada por las le-
yes. En la introducción al Derecho universal prusiano se 
encuentra del mismo modo sancionada la regla de la re-
troact ividad de la ley penal más favorable (§ 18) y, des-
pués que ella, las ot ras legislaciones ge rmanas acogieron 
y establecieron el mismo principio (1). Este prevaleció en 
todas las escuelas jurídicas de Europa, y fué, por último, 
admitido en los Códigos que h a n sido promulgados en es-
t e siglo. En t r e otros, fué acogido por la Franc ia , donde 
expresamente se estableció dicho principio en el decreto 
de 23 de Julio de 1810, dictado p a r a la aplicación del Có-
digo criminal (2), y no creemos necesario recordar cómo 
todos los demás códigos aceptaron esta doctrina que ge-
nera lmente preva lec ía . En I ta l ia se encuentra también 
sancionado el mismo principio, no sólo en el Código de 
1869, art . 3.°, sino también en el que ha sido recientemen-
te formado. 

6. La razón de esta conformidad, en cuanto al princi-
pio de la re t roact ividad de la ley penal más benigna, en-

(1) Véase, pa ra la Prus ia occidental y para Posen, la pa tente de 
9 de Septiembre de 1814 (§ 16) y la de 9 de Noviembre de 1816-, pa-
ra Sajonia, la de 15 de Noviembre de 1816 (§ 17), y para Westfa-
lia, la de 2 de J u n i o de 1825. 

(2) Las Cortes y Tribunales, dice el citado decreto, aplicarán á 
los crímenes y delitos las penas marcadas por las leyes penales 
existentes en el momento en que ellos hubieran sido cometidos; pe-
ro si la na tura leza de la pena fijada por el nuevo Códig-o penal fue-
re menos r igurosa que la establecida por el Código actual de 1791, 
aplicarán las penas del nuevo. 
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cucnt ra su pr inc ipal fundamento en los principios gene-
rales d é l a penal idad. No se puede, en efecto, decir que 
sólo por los principios de humanidad ó de conveniencia 
política deba admit i rse el t emperamento de la ley más 
favorab le al delincuente, sino que, por el contrario, debe 
ser considerada esta regla como un precepto de estr icta 
justicia; y, por lo tanto, no pudiendo ser est imada como 
una excepción sugerida por consideraciones políticas, no 
es posible tampoco suponer que un legislador esté facul-
tado p a r a desconocer ó infringir t a l principio sin incu-
rr i r en manifiesta injusticia. 

Basta, en verdad , recordar lo que antes hemos dicho 
á propósito de la i r re t roact ividad p a r a convencerse de 
que por las mismas razones se demuest ra ó se justifica 
la re t roact ividad de la ley penal más benigna. En efecto, 
los poderes públicos no pueden someter á los delincuen-
tes á pena a lguna más que por razón de la tutela del or-
den jurídico, á cuyo restablecimiento debe tender única-
mente la pena. Así como el delito no es otra cosa que una 
relación de contravención ent re el hecho y la ley, que 110 
puede existir sino cuando h a y a sido violada la ley impe-
r an t e al tiempo de real izarse el hecho, del mismo modo 
el derecho de cast igar , imponiendo la pena proporcional, 
debe ser también una relación de proporción entre la 
contravención rea l izada ó la violación de la ley, con el 
mal que se reconozca por el legislador como necesario y 
eficaz p a r a res tablecer el orden jurídico. Sería, en ver-
dad, contrar io á los principios de la justicia penal el im-
poner una pena sin que la ley la h a y a establecido y dado 
á conocer previamente ; pero igualmente sería arbi t rar io 
fijar una pena exorbi tante, ó sea superior á lo que pueda 
ser exigido, con arreglo á la razón penal, p a r a conseguir 
el fin racional de la pena, es decir, la tutela del orden 
jurídico. 

Aceptando estas bases como el fundamento del dere-
cho de cas t igar , c l a ramente se deduce que tanto en el 
caso en que la ley nueva excluya del número de ios delp 
tos aquellos actos que antes e ran calificados de tal, oonlQ 
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en el de que establezca que en adelante no haya de esti-
marse justo el imponer á determinado delito la pena es-
tablecida por la legislación anterior, sino una más suave, 
debe en dichas hipótesis considerarse contrario á los pre-
ceptos de la justicia absoluta el castigar tales actos con 
arreglo á la legislación precedente. 

Decimos que esto sería injusto, porque la pena en tan-
to es justa y legítima, en cuanto constituya una necesi-
dad social para la tutela del orden jurídico, y por lo tan-
to, debe sin género alguno de duda estimarse ilegítimo é 
injusto el aplicar una penalidad establecida por la legis-
lación anterior, cuando la nueva, reconociéndola exorbi-
tante, y por consiguiente irracional, ha mitigado su rigor 
estableciendo la pena justa. No se comprende por qué 
motivos ha de existir en la sociedad el derecho de per-
sistir en la petición de la expiación más rigurosa, des-
pués de haber empezado á regir la ley nueva que haya 
establecido una penalidad más benigna, y de aquí que 
sea necesario admitir como un principio de absoluta jus-
ticia el limitar los términos de la expiación á las reglas 
establecidas por la ley nueva más benigna. 

7. Demostrado con lo expuesto que la retroactividad 
de la ley penal más favorable, respecto de los hechos 
anteriores, no es una excepción del principio general de 
la irretroactividad y que no es sugerida por razones de 
humanidad y de política, sino por motivos de estricta jus-
ticia, toda la controversia en esta materia tiene que que-
dar reducida á la aplicación de ese justo principio á los 
diversos casos que pueden ocurrir al conceder la mayor 
benignidad de la ley penal nueva y aquellos que hubie-
ren cometido su delito mientras imperaba la ley anterior 
más severa y más rigurosa, y esta cuestión es la que de-
bemos ahora hacer objeto de nuestro estudio. 

El caso de que una ley nueva haya borrado del nú-
mero de los delitos un hecho calificado de tal por la le-
gislación anterior, no ofrece en verdad seria dificultad. 
En efecto, ya esté pendiente el procedimiento contra el 
autor del hecho, ya esté dictada la sentencia, si bien no 
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haya llegado á ser ejecutoria, cuando el legislador ha-
ya expresamente declarado que un determinado hecho 
no pueda en adelante ser considerado como delito, y pol-
lo tanto, no punible, debe estimarse evidentemente injus-
to el someter al procesado á la imputación y al castigo, 
obligándole á sufrir los dolores de la pena en virtud de 
una condena, cuando el legislador ha declarado que no 
os punible el autor de aquel hecho. Ninguna duda puede 
caber de que no existiría en la sociedad el derecho de 
castigar en el primer caso, y que no existiría tampoco en 
el segundo el de reclamar el cumplimiento de la senten-
cia impuesta, pero que no hubiera llegado á ser firme á 
la publicación de la nueva ley. 

Los códigos más recientes han sancionado este princi-
pio. Por ejemplo, el Código italiano acerca de este punto 
dice lo siguiente: 

«Ninguno puede ser castigado por un hecho que según 
la ley posterior no constituya cielito, y si ya hubiere sido 
condenado, cesarán la ejecución y los efectos penales.» 

8. La dificultad más grave que puede surgir está en el 
caso de que un hecho sea calificado de delito por la le-
gislación anterior, vigente la cual hubiere sido cometido, 
y condenado también por la nueva, aunque resultando 
ésta más benigna para el culpable que la precedente. 

En este supuesto pueden ocurrir dos casos: ó que la 
mayor suavidad y benignidad de la ley nueva consista 
solamente en la clase y duración de la pena, ó que inde-
pendientemente del criterio aceptado por el legislador 
en una y otra con relación á la pena, sea más benigna 
que la anterior la ley penal nueva en cuanto á los ele-
mentos necesarios y constitutivos del delito; como, por 
ejemplo, si presumiera la ley antigua la existencia de la 
violencia en el abuso de una mujer menor de catorce 
años, y la nueva, por el contrario, 110 admitiese tal pre-
sunción sino en el caso de ser menor de doce años la per-
sona ofendida por el delito. Esta circunstancia no se re-
fiere directamente á la elase y á la duración de la pena, 
pero influiría muy directamente en la penalidad si el pro-



cesado pudiera gozar del beneficio de la ley nueva más 
benigna. Pueden tener lugar también otros casos en que 
resulte más beneficiosa la ley nueva que la anterior, 
como, por ejemplo, en lo relativo al ejercicio de la acción 
penal, si una dispusiere que un determinado delito pueda 
ser perseguido de oficio, y la otra, por el contrario, exi-
giese como condición precisa p a r a ' e l procedimiento la 
querella de par te ofendida; y también puede resultar más 
benigna la ley nueva que las anteriores, en cuanto á la 
prescripción, por haber establecido un tiempo menor 
p a r a la prescripción de la acción penal ó pa ra la de la 
pena. 

Teniendo en cuenta todas estas modalidades, en las 
cuales puede nacer á favor del procesado el derecho de 
gozar de las disposiciones más favorables de la ley nue-
va, fácilmente se comprende que pueden surgir dudas en 
la aplicación del principio de la retroactividad de la ley 
penal más benigna á cada uno de los casos antes men-
cionados y otros que pudiéramos citar. Así, por ejemplo, 
puede ser objeto de discusión si sobreviniendo una ley 
nueva que mitigue el rigor ele las penas, deben aprove-
char los beneficios de la misma, 110 solo al delincuente 
contra el cual esté pendiente el juicio por no haberse dic-
tado aún sentencia firme, sino también á los reos á quie-
nes hubiese sido y a impuesta en virtud de sentencia eje-
cutoria la pena más rigurosa establecida por la legisla-
ción anterior, ó que las estuviesen ya cumpliendo. 

Otras cuestiones pueden también suscitarse, pues 110 
están todos de acuerdo en la aplicación de aquella regla, 
á cada uno de los casos en part icular , por más que, se-
gún hemos y a dicho, la mayor par te de los autores admi-
ten la retroactividad de la ley penal más benigna. 

9. Examinando ahora los diversos casos particulares 
en que debe admitirse la retroactividad de la ley penal 
más benigna, debemos hacer notar que, según ya hemos 
dicho, cuando la nueva ley quite á un hecho el carác ter 
de delito que tuviera con arreglo á la legislación anterior, 
hay en este caso que tener como regla el que deben cesar 

por virtud de ella, no sólo los procedimientos en curso 
iniciados por consecuencia de la ley precedente, sino 
también la ejecución y los efectos penales de las senten-
cias dictadas que hubieren llegado á ser irrevocables. La 
única duda que con relación á ello puede suscitarse, se 
refiere á los medios de hacer cesar práct icamente la eje-
cución y los efectos de las condenas irrevocables impues-
tas por el hecho que h a y a perdido el carác ter de delito. 

Desde luego se comprende que, en todo caso, es nece-
sario un acuerdo por pa r t e de la Autoridad judicial pa ra 
determinar los efectos de la retroactividad, y de aquí que 
cuando se trate de obtener la suspensión del mandamien-
to de captura p a r a la ejecución de la sentencia, ó cuando 
se procure la excarcelación del condenado que estuviere 
cumpliendo y a la pena, convendrá provocar el acuerdo 
correspondiente del magistrado á quien competa decre-
tar la excarcelación ó los efectos penales de la condena. 
Respecto de estos últimos, es decir, de los efectos penales 
de la condena, conviene hacer notar que solo pueden es-
timarse como tales efectos los que son consecuencia in-
mediata de la pena, y que se derivan por virtud de la ley 
ele la condena misma, en cuanto ellos resultan virtual-
mente por pleno derecho ele la pena á que la ley admita 
ta l efecto. 

Esto debe reputarse, por ejemplo, de la interdicción 
legal, de la privación de ciertos derechos, como el d é l a 
pa t r ia potestad, la interdicción ó suspensión del ejerci-
cio de una profesión ó ele un arte , etc., etc. Con relación, 
pues, á los efectos civiles que cleben derivarse de la con-
dena, como éstos no pueden ser reputados tales, aunque 
se deriven como accesorio ele la misma, sino en cuanto se 
hayan establecido por ella, no cabe admitir que la ley 
posterior pueda tener fuerza retroact iva p a r a hacerlos 
cesar. Por el contrario, ellos constituyen derechos pri-
vados adquiridos por pa r t e de las personas á quienes 
fueron atribuidos según la ley, y por lo tanto, aunque 
vengan á cesar los efectos penales de la condena, deben, 
sin embargo, considerarse subsistentes los efectos civiles 



que de la sentencia se deriven, dejando siempre á salvo 
los derechos de terceros. 

10. En el supuesto de que la mayor benignidad de la 
ley penal nueva consista solamente en haber hecho más 
suave la clase y la duración de la pena impuesta al he-
cho considerado como constitutivo de delito, debemos ob-
servar que cuando el acusado no haya sido aún senten-
ciado ó cuando no haya llegado á ser irrevocable y firme 
la condena impuesta al mismo, será necesario siempre 
aplicar la ley nueva que contenga disposiciones más fa-
vorables. 

Las dudas que pueden suscitarse acerca de esto se re-
fieren al criterio que deba seguirse pa ra determinar 
qué ley es más benigna. Cuando la posterior impone una 
pena más suave que la precedente en cuanto á la clase 
y duración de la misma, el caso se simplifica y no pre-
senta dificultad alguna la aplicación del principio; pues 
estimándose como criminoso el hecho por el carácter 
atribuido al mismo en la ley anterior y en la nueva, todo 
se reduciría á imponer á él la pena menor establecida 
por la nueva ley, en vez de la más grave fijada en la an-
terior. Pero puede, por el contrario, suceder que la ley 
posterior contenga una pena más suave que la preceden-
te en su especie ó clase, pero más grave en cuanto á la 
duración, y entonces la duda es mucho más difícil de re-
solver. Esto sucedería, por ejemplo, si un mismo delito 
fuese castigado con tres años de reclusión por la ley an-
tigua y con cinco años de destierro local por la nueva. 

En este caso, teniendo en consideración la índole de la 
pena, mucho más benigna sería la segunda; pero si se 
atendiese á su duración, indudablemente habría que con-
siderar más suave la primera. Para quitar toda duda, en 
estos casos debe considerarse como lo más oportuno que 
el legislador resuelva la cuestión por medio de expresa 
disposición de la ley, á fin de disipar toda la inseguridad 
que podría originarse si fuese confiado á la jurispruden-
cia el hacer la comparación para decidir cuál de las dos 
disposiciones debe considerarse como la más favorable. 

Así, por ejemplo, podría el legislador establecer que 
en el caso de haber de sustituir á la pena anterior la más 
suave en cuanto á su especie, no pudiera ser aplicada 
por un tiempo mayor que el fijado eñ la legislación cita-
da. Pero cuando, por el contrario, no contenga la ley se-
mejante disposición, tratándose de la interpretación del 
principio y de la aplicación de la regla citada, no podría 
menos de admitirse la competencia del magistrado en 
cuanto á la decisión de cuál de las dos leyes debía esti-
marse como más favorable al delincuente, y sería nece-
sario someterlo todo al prudente arbitrio del juez, incu-
rriéndose en el peligro de establecerse jurisprudencia 
contradictoria. 

En dicho caso podría admitirse, sin desconocerse por 
ello el principio, que debía considerarse como más suave 
la pena de destierro local, aun cuando su duración sea de 
cinco años, que la de reclusión reducida á tres años, aun-
que la primera sea realmente más larga en su duración; 
pues debiendo medirse la gravedad de las penas en razón 
directa de la importancia del bien de que es privado el 
reo y del mal que está obligado á sufrir, se puede con 
razón sostener que la primera de las dos penas citadas, 
inferior en el título y en la gravedad, es también en sus-
tancia la más benigna. 

11. Otro caso en que pueden surgir eludas graves, es 
cuando la ley nueva introduce modificación en cuanto al 
máximum ó al mínimun de la pena, ó á ambas cosas á la 
vez. Supongamos, por ejemplo, que la ley anterior fijara 
como pena de un hecho criminoso tres meses de cárcel 
como mínimun y un año como máximun, y que la ley nue-
va fije para el mismo delito cuatro meses como mínimun 
y ocho como máximum. En este caso, ¿cuál de las dos le-
yes debe reputarse más benigna? ¿Debe el juez aplicar la 
pena establecida en la ley anterior, ó en la nueva? 

Algunos autores como Haus, Chauveau y Hélie, opi-
nan que debe ser reputada como más benigna la ley que 
reduzca el máximum de la pena. Con este motivo dice 
Haus, que el mínimum no puede ser considerado como 



tipo fijo, porque cuando existen circunstancias atenuan-
tes, el magistrado tiene la facultad de reba ja r la pena 
aun más allá del mínimum legal, mientras que, por el 
contrario, lo es siempre el máximum, aun cuando existan 
circunstancias desfavorables al acusado, porque éste 
nunca podría ser condenado más que al máximum fijado 
á la pena, por lo que la ley nueva que reduzca dicho 
máximum debe ser reputada como la más benigna. Con-
viene, por otra par te , observar que aceptando este con-
cepto, se l legaría á la consecuencia de que, estimándose 
como más benigna la ley nueva, y debiendo como tal ser 
aplicada, 110 podría, sin embargo, el juez, en el ejemplo 
propuesto, seguir imponiendo la pena de los tres meses, 
sino que, por el contrario, estaría obligado á imponer los 
cuatro meses fijados como mínimum por la lev nueva. 
Como se comprende, esta consecuencia no es en verdad 
favorable al acusado. 

Otros escritores, pa ra obviar estos inconvenientes, 
han propuesto que debe considerarse como más benigna 
la ley que reduzca elmínimun; pero debemos también 
observar que aceptando esta regla, cuando la nueva ley 
que reduzca el mínimum elevase á la vez el máximum, 
resultaría que mientras el juez no hubiera podido impo-
ner, por ejemplo, más de tres años de cárcel, de aplicar 
la ley vigente á la consumación del delito, por ser éste el 
máximum fijado en la misma, tendría que imponer hasta 
cuatro años en virtud de la ley posterior (dado que éste 
fuera el máximum establecido por ella), fundándose en 
que esta nueva ley debe ser reputada como la más benig-
na por la sola consideración de haber disminuido el míni-
mum. De este modo la ley más benigna viene, por el 
contrario, á convertirse en la más gravosa. 

Otros escritores han expuesto la idea de tomar el mí-
nimum más favorable y el máximum más favorable tam-
bién de una y otra de las dos leyes; pero debemos obser-
var que esta es la teoría menos sosteüible, toda vez que 
por ella se atr ibuye al juzgador la facultad de combinar 
las dos leyes en favor del acusado, formando en beneficio 

del mismo una ley mixta compuesta de las dos leyes pe-
nales en contradicción, como si hiciese una ley transito-
ria, asumiendo las facultades del legislador. ¿Y cómo po-
dría justificarse esta potestad en el juez? El magistrado 
puede juzgar según una ú otra de dichas leyes: debe apli-
car , de las dos, la más benigna; pero no puede en modo 
alguno anular ni hacer ineficaces dichas leyes ni combi-
narlas, haciendo surgir una tercera, p a r a convertir la 
condición del acusado en más favorable de lo que podría 
serlo según una ú otra de las dos legislaciones aislada-
mente apreciadas. Toda ley, considerada en el conjunto 
de sus disposiciones, debe ser guardada en su unidad, y 
es necesario, por lo tanto, evitar que el juez tenga facul-
tad pa ra reunir las disposiciones más favorables de la 
ley anterior y de la posterior. 

Los continuadores de Dalloz habían indicado que de-
bía dejarse al acusado mismo el declarar preventiva-
mente si quería ser juzgado según la ley anterior ó pos-
terior, admitiendo, con relación á esto, un derecho de 
opción por pa r t e suya. En cuanto á esta opinión, debemos 
hacer notar que en verdad 110 podría ser quitado al acu-
sado el declarar por cuál de las dos leyes deseaba ser 
juzgado; pero en sustancia no podría esta declaración de 
su par te mermar el derecho del magistrado á juzgar y 
sentenciar con arreglo á la ley que él debe aplicar, y ha-
llándose obligado á imponer la ley más benigna, subsis-
tiría siempre la duda de si el magistrado debia conside-
r a r más benigna la una ó la otra de las dos leyes y los 
términos en que debia comparar las disposiciones de am-
bas p a r a decidir cuál fuese la más favorable. 

En nuestra opinión, la cuestión propuesta no puede ser 
resuelta por un principio absoluto en u® sentido ó en otro; 
y cuando de la comparación de las dos leyes resulten dos 
términos disconformes, esto es, uno en que prevalezca el 
rigor y otro en que prevalezca la benignidad, debe esti-
marse imposible el fijar un principio absoluto y el dar 
una única definición de tal hecho jurídico, de por sí mis-
ino variable, 



Necesario es, pues, abandonar el propósito de querer 
fijar una fórmula abst racta y constante, puesto que esta-
bleciéndola y acogiendo una ú otra ele las soluciones 
propuestas, no se podría evitar que la fórmula escogida 
fallase en determinados casos y resultase en contradic-
ción con el principio mismo que le sirviera de fundamen-
to. Se debe, por lo tanto, dejar a l prudente arbitrio del 
magistrado el decidir, según los rectos criterios de justi-
cia, cuál de las dos leyes debe ser considerada como más 
favorable. Teniendo, pues, como regla general que la 
aplicación simultánea á un mismo hecho de la ley ante-
rior y de la posterior se halla siempre en oposición con 
los principios jurídicos, porque revolvería todo el sistema 
penal sancionado por la una y la otra ley, conviene de-
ducir como conclusión la necesidad de la comparación 
entre ambas p a r a decidir ante todo la cuestión de la ca-
lidad y grado de la imputación, teniendo en cuenta las 
singulares circunstancias que pueden concurrir por cual-
quier modo á modificar en más ó en menos la índole, la 
gravedad y el grado de la inmutabilidad, y completando 
el juicio con arreglo á la ley bajo cuyo imperio hubiese 
sido cometido el delito, aplicar y determinar la pena co-
rrespondiente según la misma ley. Podrá ser apl icada á 
éste, cuando haya sido determinado en especiales condi-
ciones, la pena establecida por la ley nueva, como si hu-
biere sido cometido bajo su imperio, y hecha esta doble 
determinación y aplicación de la pena, debe escogerse 
entre las dos la más benigna. 

13. Ahora debemos examinar la otra duda que puede 
surgir, en la hipótesis de que en el tiempo que medie en-
t re la consumación del delito y el juicio h a y a sido pro-
mulgada una ley penal más favorable que la anterior y 
que la nueva. Esto supone la promulgación ele dos leyes 
penales necesarias, una posterior á la vigente en el mo-
mento del cielito, que imponga una pena mucho más be-
nigna, y otra que estuviere vigente á la época del juicio 
y que h a y a establecido también una pena más benigna 
que la de la pr imera ley, pero más grave que la de la ley 

intermedia. En este caso, ¿podría admitirse que en virtud 
del principio de la retroactivielad ele la ley penal, más 
favorable al acusado, éste tenga derecho para aprove-
charse de la ley intermedia, más conveniente p a r a él, 
aunque al tiempo del juicio esté en vigor una tercera ley 
que haya establecido una pena menos severa que la pri-
mera, bajo cuyo imperio se cometió el delito, pero me-
nos favorable que la de la ley intermedia? 

Los que consideran como un derecho nacido á favor 
del delincuente el de aprovecharse de la mayor benigni-
dad de la ley, opinan que tal beneficio debe sostenerse 
aun en el supuesto de la ley intermedia más benigna, y 
lié aquí los argumentos que aducen p a r a sostener tal opi-
nión. Si el reo, dicen ellos, hubiese sido sentenciado mien-
tras estaba en vigor la ley intermedia, hubiera induda-
blemente tenido el derecho ele ser castigado con la pena 
más benigna establecida por ella, y como la negligencia 
ele la Autoridad pública en castigarle no puede redundar 
en su daño, es evidente que 110 puede privársele de ese 
derecho; la necesidad de la pena más severa p a r a la de-
fensa social 110 puede ser invocada en contra de ello, 
porque si el procesado hubiese sido juzgado estando vi-
gente la ley intermedia, hubiera sido necesario aplicarle 
la pena más benigna, de lo cual deducen los sostenedores 
de dicha opinión que la ley intermedia debe aprovechar 
al delincuente que sea juzgado después de haber empeza-
do á regir una ley más severa (1). Esta opinión encuentra 
también apoyo en la jurisprudencia. 

A nuestro juicio, los sentimientos de humanidad y los 
de prudencia política podrán aconsejar, acaso, la apli-
cación de la ley penal intermedia más benigna; pero si 
se quiere, por el contrario, resolver la cuestión propues-

(1) Mittermaier, Arch. dì Criminali, pág. 194.— Hélie, pág. 194. 
—Trébutien, Curso elemental di Derecho criminal, pág. 83.—Cano-
nico, Del delito y de la pena, pág. 94.—Carrara, Programa, § 760.— 
Hans, Principes généraux du Droit penal belge, voi. I, pág. 126, 
Cianci., 1879,—PéSSÍna, Elementi di Dir, penale^ voi. I, pàgina 100, 



ta con arreglo á los principios generales del derecho y á 
los que hemos establecido como fundamento de la teoría 
que examinamos, 110 podría entonces sostenerse la re-
troactividad de dicha ley. En efecto, hemos dicho ya con 
relación al derecho perteneciente al poder público de 
castigar y de imponer aquellas penas que estime propor-
cionadas para establecer el orden jurídico, que no podía 
admitirse limitación alguna á dicha facultad fundada en 
derechos adquiridos por el delincuente. El derecho de 
castigar y la sanción de la pena proporcionada según los 
justos criterios del legislador son de orden público, y no 
puede, por lo tanto, admitirse el supuesto de derecho al-
guno adquirido por los particulares que venga á limitar 
así la absoluta potestad del legislador. Por el respeto de-
bido á los principios de la justicia es por lo que no debe 
aplicarse la ley penal más severa, y por lo que ha de 
admitirse siempre la autoridad retroactiva de la ley más 
benigna; y siendo esto así, ¿cómo puede surgir la figura 
jurídica del derecho adquirido por parte del delincuente 
tan sólo por la consideración de haberse publicado en el 
tiempo intermedio entre el delito y el juicio una ley pe-
nal más benigna? Se dice, es cierto, que si el delincuente 
hubiese sido juzgado mientras ésta regía, le hubiera fa-
vorecido la mayor suavidad de la ley intermedia; pero 
sin que por esto se entienda contestar á dicha objeción, 
debemos observar solamente que el culpable no se apro-
vecharía de la ley intermedia más que por la considera-
ción de que la soberanía no podía sin injusticia aplicar las 
disposiciones más severas mientras que con arreglo á la 
conciencia jurídica de la época era considerada la pena 
como exorbitante y no precisa pa ra el restablecimiento 
del orden jurídico. ¿Podría sobre esto fundarse el dere-
cho adquirido? Si en el momento de cometerse el delito 
110 estaba en vigor la ley intermedia para poder fundar 
sobre ella el justo concepto de la expiación proporciona-
da al hecho cometido: si dicha ley no estaba tampoco en 
vigor al tiempo del juicio pa ra fundar sobre ella el justo 
concepto de la pena necesaria pa ra el restablecimiento 

del orden jurídico, ¿cómo podría surgir el derecho de de-
mandar y obtener la aplicación de tal ley? No existiendo 
relación alguna entre el acusado y la ley intermedia, que 
no existiría pa ra el hecho del delito ni pa ra el hecho de 
la proporcionalidad de la pena en conformidad con la 
conciencia jurídica en el momento en que hubiere de ser 
pronunciada la condena, ¿cómo admitir la autoridad y la 
aplicación de semejante ley intermedia? 

Para concluir, debemos repetir que la teoría por los 
contrarios expuesta puede ser justificada únicamente por 
razones de humanidad y de prudencia políticá; pero que 
de ningún modo es sostenible, á nuestro modo de ver, 
fundándose en los principios generales de la penalidad, 
y especialmente en aquellas por las cuales puede ser au-
torizada la retroactividad de la ley penal más benigna. 

14. Quédanos ahora por examinar otro caso que pue-
de dar lugar á grave discusión, cual es si el principio de 
la retroactividad de la ley penal más benigna puede te-
ner aplicación, en la hipótesis de que haya sido impuesta 
ya por sentencia que hubiere llegado á ser irrevocable la 
pena más severa establecida por la ley anterior, cuando 
se dicte una ley nueva que fije una pena más benigna pa-
ra el mismo delito declarado en la sentencia condenato-
ria referida. 

Teniendo en cuenta la razón por la que se deben apli-
car siempre las disposiciones más favorables de la ley 
que impere al tiempo del juicio, ¿debería admitirse del 
mismo modo que, aun en el caso en que el culpable hu-
biere sido ya irrevocablemente condenado, debe aprove-
charle el beneficio de la nueva ley para el efecto de dis-
minuir la pena que estuviere cumpliendo? 

Acerca de esta cuestión están en completo desacuer-
do las opiniones de los autores, y también ha sido diverso 
el criterio seguido en los diferentes códigos. Respecto á la 
solución de la misma, según las legislaciones más recien-
tes, creemos oportuno recordar que en los códigos publi-
cados en estos últimos años no ha sido generalmente aco-
gida la regla de la retroactividad de la ley penal más 



benigna respecto de la pena y a impuesta por sentencia 
que l legare á ser irrevocable. En efecto, el Código del 
Cantón-Ticino se limita á disponer, en cuanto á esto, que 
sólo puede admitirse la conmutación en el caso de que 
h a y a sido cambiada la clase de la pena (art . 8.°) El Códi-
go húngaro no sanciona la regla de la retroactividad de 
la ley penal más benigna en este caso (art. 2.°) En la ley 
transitoria de 1880 se encuentran t razadas únicamente 
algunas reglas acerca de la conmutación de las penas 
que lleven consigo la privación de la libertad y que no 
sean admitidas por la ley nueva, y otras relacionadas 
con las consecuencias y dos efectos propios de la condena 
con arreglo á la ley anterior, cuando fuesen incompati-
bles con las disposiciones de la nueva ley. El Código de 
Bélgica (art. 2.°), el de Holanda (art. l.°), el de Portugal 
(art. l.°), no establecen disposiciones relacionadas con 
esta cuestión. La ley transitoria holandesa de 15 de Abril 
de 1885 contiene algunas reglas p a r a la conmutación de 
la pena perpetua, y p a r a las otras penas establece la 
conversión ele la antigua penalidad en la nueva, fijando 
los límites máximos dentro de los cuales debe ser conte-
nida la misma. De este modo se propone dicha ley poner 
en armonía las penas establecidas por la antigua legisla-
ción con el máximum de las fijadas por el nuevo Código, 
pa ra obviar así los inconvenientes de la discordancia en-
t re la antigua legislación y la nueva, que tendía á reba-
jar en general la duración de todas las penas. 

En Germania, cuando fué discutido ante la Dieta del 
imperio tudesco el Código penal pa ra la Germania sep-
tentrional, que llegó á ser después el Código general de 
la nación, se propuso extender á los delincuentes ejecuto-
riamente condenados antes de entrar en vigor el nuevo 
Código el beneficio de las disposiciones más favorables 
establecidas por la ley nueva; pero esta proposición fué 
grandemente combatida. La mayor pa r t e de los escrito-
res estuvieron de acuerdo en sostener que después de la 
sentencia del juicio, que había adquirido la autoridad de 
posa juzgada, no podía darse el caso de disminuir las 

penas, irrevocablemente decretadas, en virtud de una 
ley nueva; que esta misión podía ser, en efecto, concedi-
da al Poder soberano, á quien competía únicamente la 
facul tad de la gracia de indulto, pero que hubiera sido 
exorbitante concederlo al juzgador (1), 

En la discusión de los varios proyectos del Código ita-
liano esta cuestión fué largamente debatida, porque en 
los diversos proyectos propuestos se encontraba verdade-
ramente sancionada la regla de extender la aplicación de 
las disposiciones más favorables, aun en el caso ele haber 
una pena impuesta por sentencia l legada á ser irrevo-
cable. 

En efecto; en el proyecto ele 25 de Noviembre de 1876 
presentado por Mancini á la Cámara de los Diputados, y 
que fué después discutido en 1877, se encontraba el § 4 del 
art . 2.°, que disponía lo siguiente: «Si la pena hubiese 
sido y a impuesta por sentencia que hubiere venido á ser 
irrevocable, se sustituirá por la que fuere más favorable, 
y a en cuanto á su especie, ya en cuanto á su duración, 
establecida por la ley posterior pa ra el cielito definido en 
la misma sentencia.» Esta disposición fué después mante-
nida en el proyecto que presentó Zanardelli en 1883, en 
el presentado también por Teciani el 23 de Noviembre de 
1886 y reproducido después en el proyecto de Código 
actual presentado en 22 de Noviembre de 1887 por el mis-
mo Zanardelli. Fué, sin embargo, muy viva la oposición 
por par te de la Comisión de la Cámara de los Diputados 
y de aquellos que discutían fuera de ella acerca de ta l 
disposición; y fueron tales los argumentos expuestos pa ra 
poner de manifiesto las graves dificultades que podrían 
originarse por la revisión de los fallos, que prevaleció la 

(1) Véase M a y e i D e r Entierirf cines Strafgesetzes filr das Köni-
greich Italien (Wien, 1889), en cuya obra este insigne escritor cri-
tica el sistema contrario del proyecto i ta l iano . -Véase también 
Schwarze, Saudbuch des deutschen Strafrechts von Holtendorfs 
vol. II, pág. 27; HUlschner, System,, I, pág. 41; Binding, Handbuch 
des strafnehts,. I, pág. 212; Boviner, lebirbnch, número 148. 



opinión de no extender la retroaetividad de las disposi-
ciones más favorables del nuevo Código á las sentencias 
irrevocables, y de reservar, por el contrario, á las dispo-
siciones transitorias el proveer acerca de esto. Así en el 
Código actualmente vigente en Italia, que, como es sabi-
do, ha empezado á regir en 1.° de Enero del corriente 
año, se dispone en el art . 2.°, que es el que establece la 
regla acerca de la retroaetividad de la ley penal, que so-
lamente cuando la ley posterior haya eliminado del nú-
mero de los delitos aquellos hechos que antes fueran pu-
nibles según la legislación anterior, será cuando deban 
ser aplicadas las disposiciones de la ley nueva á aquellos 
á quienes hubiere sido y a impuesta una condena irrevo-
cable, debiendo cesar su ejecución y los efectos penales 
de la misma; pero que cuando, por el contrario, contenga 
la nueva ley únicamente disposiciones más favorables 
respecto de un delito, deben aplicarse tales disposiciones 
al acusado que no hubiere sido todavía sentenciado, ó 
que, de haberlo sido, no hubiere llegado á ser irrevocable 
la sentencia. El nuevo Código omite completamente lo 
que deba hacerse en el caso de que la sentencia llegue á 
ser irrevocable, y de aquí que no se encuentre en él la 
disposición contenida en los proyectos propuestos, sino 
que, por el contrario, se haya dejado el proveer sobre es-
to á la ley transitoria. 

Dejando apar te ahora lo que las leyes hayan dispuesto 
acerca de esto, procuremos examinar, con ayuda de los 

' principios, si la regla de la retroaetividad debe ser esti-
mada aun en el caso de que haya sido pronunciada una 
sentencia irrevocable. 

15. Los que sostienen la opinión afirmativa dicen, que 
en virtud del mismo principio de justicia, por el que de-
ben aplicarse las disposiciones más favorables de la le-
gislación vigente al tiempo del juicio á los procesados que 
hubieren cometido un delito bajo el imperio de la ley más 
severa, debe también admitirse la reducción proporcio-
nada de la pena en el caso de existir sentencia irrevoca-
ble, Seria, dicen ellos, una manifiesta contradicción el 

admitir el principio de la retroaetividad en el caso de es-
tar pendiente el juicio y no aceptarlo en el de existir una 
condena, pues cuando el legislador ha declarado excesi-
va ó no necesaria, y por lo tanto injusta, la pena más se-
vera establecida por la ley anterior, no se puede distin-
guir entre que haya recaído ó no sentencia; porque así 
como habría que considerar injusto el mantener la pena 
por todo aquel tiempo que excediese de la sanción fijada 
por la nueva ley, por conducir esto á agravar la situación 
del culpable imponiéndole otra pena que la reconocida 
por el legislador como suficiente pa r a la represión y cas-
tigo de aquel determinado delito, no podría con funda-
mento sostenerse, tratándose como se t ra ta en esencia de 
un acto de justicia, que haya de parecer una injusticia 
esto cuando no ha recaído aún el fallo, y que deba, sin 
embargo, mantenerse por la sola consideración de haber 
recaído ya una sentencia. Añadamos, finalmente, que con-
siderando el delito tal cual haya sido definido por la sen-
tencia, y limitándose solamente á conmutar y suavizar la 
pena, pa ra poner en esta parte la sentencia en armonía 
con la ley nueva, no vendría á privarse de autoridad á la 
cosa juzgada, sino, por el contrario, á hacer aquello que 
los mismos jueces hubieran debido hacer si el culpable 
que había cometido el delito estando vigente la ley ante-
rior, en vez de haber sido ya juzgado cuando se promulgó 
la ley nueva, se hubiese hallado todavía en condiciones 
de ser sometido al juicio. 

Por otra parte, añaden dichos autores, que exageran-
do así hasta el exceso la autoridad de la cosa juzgada en 
materia penal y reputándola intangible, á pesar de so-
brevenir nuevas leyes y nuevos códigos más benignos, 
sería necesario, pa ra ser lógicos, respetar del mismo mo-
do la cosa juzgada, en el caso de que la sentencia hubiese 
condenado por un hecho que, según la nueva ley, hubiera 
dejado de pertenecer al número de los delitos, y admitir4 

por lo tanto, que en este caso el condenado por sentencia 
irrevocable debería sufrir la pena impuesta en dicha sen-
tencia por el respeto debido á la autoridad de la misma, 



Sin embargo, tocios de acuerdo rechazan esto por la justí-
sima consideración de que, así como ninguno puede ser 
penado por un hecho que la nueva ley no estime como 
delito, tampoco podría ser obligado, sin'notoria injusticia, 
á cumplir la pena que por dicho hecho le hubiere sido ya 
impuesta. Por esta razón creen los sostenedores de la opi-
nión que exponemos que el legislador fal taría á un deber 
de justicia si no proveyese á limitar, con arreglo á los 
criterios más justos de la nueva ley, las penas que se estu-
vieren cumpliendo, porque él no podría inexorablemente 
exigir aquella mayor par te de penales sufrimientos esti-
mados por el mismo innecesarios para los fines sociales. 

16. A nuestro juicio, la doctrina de la retroactividad 
de la ley penal más benigna responde á los dictados de la 
razón y á los principios fundamentales de la justicia pe-
nal; pero á la vez entendemos que la fuerza de la cosa 
juzgada y el respeto que á ella se debe, han de ser consi-
derados como una garant ía de orden y de seguridad so-
cial, por lo que no puede admitirse que la regla de la re-
troactividad haya de ser aplicada, si por su aplicación 
pudiera menoscabarse la autoridad de la cosa juzgada. 

Conviene advertir además que todo sistema penal se 
informa en criterios múltiples y complejos. En efecto, 
cuando una ley nueva mitiga la pena, se inspira en con-
ceptos diversos, porque en ciertos casos modifica los ele-
mentos mismos del delito, y reconoce como causa de ex-
cusa circunstancias que 110 eran estimadas como tales en 
la legislación anterior; en otros casos se excluye del nú-
mero de las circunstancias agravantes algunas ele las que 
según la legislación anterior tenían este carácter , ó exige 
para su apreciación condiciones que según la anterior 
ley no eran exigidas. Así, pues, cuando el legislador sus-
tituye á una pena más grave una pena más benigna, esta-
blece frecuentemente un nuevo método de penalidad por 
el que consigue realizar la necesidad ele volver á exami-
nar bajo su aspecto jurídico todas las causas que motivan 
la imposición de la pena, pa ra decidir después de qué ma-
nera debe ser proporcionalmente mitigada. Ahora bien; 

fácilmente se comprende que con tal fin ocurriría estable-
cer un nuevo juicio y la revisión de la cosa juzgada para 
decidir después cómo el sistema más benigno de penali-
dad de la ley nueva debería ser sustituido por el de la ley 
anterior. El juez, por ejemplo, que imponiendo según la 
ley anterior el mínimum establecido por la misma, por re-
presentar éste en su conciencia la pena justamente de-
bida, ¿habría necesariamente aplicado también el míni-
mum más benignamente fijado por la ley nueva, si rigien-
do ésta hubiere debido fallar? ¿Puede asegurarse que no 
habría sentido, por el contrario, la necesidad de no ajus-
tarse al mínimum en el caso de estar vigente la ley nue-
va? Necesario sería descender al examen del hecho con-
creto objeto del proceso, investigar los motivos y las 
razones que aconsejaron la imposición de aquella pena 
determinada, y del mismo modo por tales motivos habría 
podido obtenerse el resultado de las discusiones y vere-
dictos, encaminar la investigación en los unos y en los 
otros, pa ra deducir cuál haya ele ser el criterio regulador 
de la pena, considerar nuevamente qué valor hayan te-
nido en la conciencia del juez las circunstancias eximen-
tes ó atenuantes, el carácter de las personas, su condición 
social, y en una palabra, todo aquel cúmulo de elementos 
que fueron ya apreciados y que motivaron la imposición 
de la pena. Ocurriría en otro caso determinar en la justa 
proporción todas las resultancias del hecho en relación 
con la ley nueva, pa ra deducir de aquí la pena más be-
nigna, que según ésta habría debido ser pronunciada, y 
restringir la pena impuesta, teniendo en cuenta los tér-
minos más benignos establecidos por la ley nueva. Resul-

, t a d e todo esto evidente que si bien no es indispensable 
un nuevo juicio formal, sería inevitable un nuevo examen 
de las resultancias del hecho en virtud de las que hubie-
se sido dictada la sentencia y quedaría inevitablemente 
mermada la autoridad de la cosa juzgada, que debe ser 
siempre mirada como base indiscutible del orden social 
que descansa en gran parte en la eficacia ó en la fuerza in-
destructible de los fallos, irretractables en materia penal 



Apreciando atentamente todas estas graves dificulta-
des que surgen inevitablemente en la práctica, fácil es 
convencerse de que si fuese posible con arreglo á los prin-
cipios de la justicia ó de la equidad justificar la extensión 
de la regla de la retroactividad de la ley más benigna 
posterior á los efectos de las condenas precedente y defi-
nitivamente impuestas, 'el peligro de la justa vigencia de 
la misma regla y el temor de las graves consecuencias 
que de ella pueden derivarse, habida consideración á lo 
incólume del principio del orden público, surgirían nece-
sariamente de excluir la aplicación de la ley nueva más 
benigna, cuando hubiese sido y a impuesta la pena con 
arreglo á la ley anterior, en virtud de una sentencia que 
hubiese llegado á ser irrevocable. 

Nos parece, pues, que no puede aceptarse la opinión 
contraria, fundada en sentimientos de humanidad, y en-
tendemos que no puede ser aplicado el principio de la re-
troactividad á los hechos terminados y a en virtud de las 
leyes anteriores y á la reducción de las penas impuestas 
que estuvieren y a cumpliéndose. Sostenemos esta misma 
opinión aun en el supuesto de que la nueva ley haya.sub-
rrogado á la pena perpe tua establecida pa ra un deter-
minado delito la pena temporal; y siempre por la necesi-
dad de mantener invulnerable la autoridad de la cosa 
juzgada, opinamos que en esta hipótesis podría encon-
trarse el remedio eficaz en el derecho de la gracia de in-
dulto, sin tener que torcer p a r a ello el principio de la 
irrevocabilidad del fallo. 

Solamente en el caso de que la ley nueva h a y a ex-
cluido del número de los delitos una acción penada como 
criminosa por la ley anterior, admitiríamos que deben 
cesar de derecho los efectos de las condenas irrevoca-
bles, porque en este caso vendría á fal tar por par te de la 
soberanía el derecho de mantener los sufrimientos pena-
les contra el condenado, y no existiría la acción del juez 
p a r a pronunciar las nuevas penas más benignas según la 
ley posterior, sino que, por el contrario, vendría á cesar 
de pleno derecho todo ministerio penal. 

Admitimos, por el contrario, que la influencia de la 
nueva ley penal más benigna pueda extenderse del mis-
mo modo á los condenados irrevocablemente, en cuanto 
concierne á los efectos y á las consecuencias de las con-
denas. Esto, en efecto,ino es otra cosa que la aplicación 
del principio general de que la ley penal más benigna 
debe tener autoridad retroact iva y 110 implica, por lo 
tanto, la modificación ó revisión del fallo. Los efectos y 
las consecuencias legales de las condenas son en verdad 
un accesorio de la pena, y consisten ó en las ulteriores 
p r i v a c i o n e s que puede ser sometido el condenado que 
haya cumplido la pena principal (como, por ejemplo, la 
sumisión á la vigilancia de la policía ó á determinado do-
micilio), ó en las penas accesorias que ha de sufrir desde 
el momento en que h a y a sido condenado á la pena prin-
cipal (como son, por ejemplo, la interdición p a r a los ofi-
cios públicos, la pérdida de algunos derechos civiles, en-
tre ellos la capacidad de administrar los bienes ó de dis-
poner de ellos por testamento). 

Se comprende fácilmente que estas consecuencias, 
aunque sean otros tantos elementos de la punición y de la 
condena, pueden ser, sin embargo, modificados por la pro-
mulgación de una ley más benigna, porque no vendría así 
á mermarse la autoridad y la eficacia de la cosa juzgada, 
sino á regular las consecuencias legales que se derivan 
del estado jurídico del condenado, admitiendo con relación 
á él los más justos criterios sancionados por la ley nueva. 

Í7. Réstanos ahora examinar la cuestión transitoria 
que puede surgir en el caso de que la ley nueva haya 
cambiado las reglas acerca de la prescripción. 

Las modificaciones de la ley nueva, respecto á la 
prescripción, pueden tener por objeto la acción penal ó 
la pena. Con relación á la pr imera puede suponerse que 
la nueva ley h a y a modificado las reglas sobre la admisi-
bilidad ó inadmisibilidad de la prescripción respecto de 
1111 delito determinado, ó sobre las condiciones exigidas 
p a r a que sea eficaz, ó finalmente, sobre el tiempo y el 
término p a r a que tenga efecto. 



Los escritores que han examinado esta cuestión han 
llegado á conclusiones distintas, porque unos han consi-
derado la prescripción como una ley de procedimiento y 
de forma, y otros como una ley sustantiva, admitiendo, 
por lo tanto, en su virtud el precepto del derecho adqui-
rido por par te del delincuente. 

Los que han considerado las disposiciones relativas á 
la prescripción entre las de forma ó de procedimiento, 
han opinado que debía aplicarse siempre la ley nueva á 
todas las prescripciones en curso en el momento de su 
promulgación, en virtud de la regla gene;41 de que to-
das las leyes procesales deben ser reputadas retroacti-
vas por su naturaleza. Contra este sistema, sin embargo, 
se ha opuesto la consideración de que aun admitiendo el 
principio citado no puede empeorarse la posición del de-
lincuente, el cual, á pesar de haber podido completar la 
prescripción comenzada bajo el imperio de la ley prece-
dente en los términos más breves fijados por ella, queda-
ría, por el contrario, sujeto á la persecución penal por 
la mayor duración fijada 'en la ley nueva, aun cuando es-
tas disposiciones de ella, que conciernen á la sustancia 
de la acción penal, no estaban en vigor al tiempo en que 
fué cometido el delito. Excluyendo también la idea de to-
cio derecho adquirido por pa r t e del reo, como la hemos 
excluido y a (porque no podemos admitir ningún derecho 
adquirido por pa r t e de los part iculares frente al que la 
soberanía considere indispensable p a r a mantener el or-
den jurídico), se puede, sin embargo, sostener que la apli-
cación de la ley nueva acerca de la prescripción de la 
acción penal, cuando ella h a y a prolongado la duración 
de la misma, equivale á dar á la ley penal una autoridad 
retroact iva en lo que concierne á la sustancia misma de 
la punibilidad, perjudicando así la suerte del delincuente 
y admitiendo respecto de él un derecho de castigar, que 
por la mayor duración establecida en la ley nueva no 
se podría considerar en vigor y promulgada cuando el 
delito fué cometido. 

Por el contrario, los que han considerado la preserip-

ción como una ley sustantiva, opinan que debe siempre 
aplicarse la ley antigua, aduciendo como principal funda-
mento de dicha opinión, que el reo debe en todo caso sufrir 
la posición que el mismo se hubiere creado con la comi-
sión del delito. En contra de esta opinión se ha sostenido, 
sin embargo, que las consideraciones de orden público 
que naturalmente dominan en materia de prescripción 
constituyen un obstáculo p a r a apl icar siempre la ley an-
tigua, puesto que si la ley nueva fuese menos rigurosa 
respecto de la prescripción, se vendría á sujetar al de-
lincuente á la ley más severa, modificada en la materia 
en conformidad á los más justos criterios sancionados por 
la nueva. 

Merlín, que ha querido llevar al derecho penal los 
mismos criterios mantenidos por él en el civil, creó un 
sistema mixto, admitiendo una especie de razón compues-
ta del tiempo exigido por la antigua y por la nueva ley y 
del tiempo transcurrido entre la consumación clel delito y 
la publicación de la última de tales leyes. Dicho autor 
opinaba que la diferencia entre la resultante de esta pro-
porción y el término nuevamente fijado debía represen-
tar el tiempo que necesitase el culpable p a r a completar 
la prescripción, y defendió dicha opinión mientras ejer-
ció el cargo de Procurador general en la Corte de Casa-
ción de París, cuando se verificó el cambio ele la legisla-
ción penal de 25 de Septiembre de 1791 por la promulga-
ción de la ley del 3 Brumario, año iv, y después por la ele 
1808 (1). Sin embargo, después modificó dicho autor este 
sistema que realmente no tenía fundamento jurídico. 

(1) Véase Repertorio- voz prescripción, sec. 1.a, § 3, 10. 
He aqui cómo se establecía tal proporción. Supongamos, por 

ejemplo, que con arreglo á la ley ant igua fuesen necesarios para la 
prescripción diez años, y con arreglo á la ley nueva se necesitasen 
veinte, y que hubiesen transcurrido seis años desde la consumación 
del delito: 10 : 6 : : 20 : 12. Para llevar á cabo, por lo tanto, la 
prescripción no serian necesarios los catorce años precisos para 
cumplir el término de la nueva ley, ni los cuatro que faltarían se-
gún la antigua, sino ocho años. 



18. A nuestro juicio, con arreglo á los principios que 
sirven de fundamento á toda la teoría expuesta sobre la 
retroactivídad de la ley penal más benigna, debe admi-
tirse que también para lo concerniente á la prescripción 
debe considerarse retroactiva la nueva ley si fuere más 
favorable al reo que la precedente, y que no debe serlo 
si, por el contrario, resultare más perjudicial que ella. 
Aunque sostenemos esta opinión, no por eso acogemos la 
injustificada teoría antes consignada de aquellos que en-
tienden debe admitirse en esta materia el pretendido de-
recho adquirido por parte del delincuente, pues ya hemos 
dicho más arriba por qué motivos no puede reconocerse 
ningún derecho adquirido enfrente de la penalidad esta-
blecida por la ley. Por el contrario, admitimos este prin-
cipio, fundándole en los mismos motivos de justicia en que 
descansa el derecho de castigar mirado como derecho 
supremo ele la soberanía. 

En efecto, cuando la ley nueva haya disminuido el 
tiempo exigido para la prescripción ó haya hecho más 
fáciles las condiciones establecidas para llevarla á cabo 
respecto de un delito determinado, resulta claro que la 
disminución aceptada por la nueva ley implica un reco-
nocimiento por par te de la soberanía de ser injusta la 
mayor severidad de la legislación anterior en cuanto á 
las disposiciones concernientes á la sustancia de la ac-
ción penal. Por lo tanto, se pondría en contradicción con-
sigo misma la soberanía si t ra tase de ejercer su derecho 
bajo las condiciones de la ley anterior, que la conciencia 
jurídica nacional había reputado ya gravosas, y por lo 
tanto injustas. La necesidad, pues, de aplicar la nueva 
ley penal más benigna, descansa sobre el concepto de 
que la soberanía no puede ejercitar el magisterio penal 
más que dentro de los límites reputados justos por ella 
misma en el momento en que le ejercita. 

Por el contrario, cuando la nueva ley sobre prescrip-
ción penal sea más rigurosa que la anterior, ya en lo re-
lativo á la admisibilidad de la prescripción misma, ya en 
lo referente á los requisitos y á la duración de ella, se 

debe evitar que dicha ley pueda ser aplicada á delitos 
cometidos antes de su promulgación, no ya porque el de-
lincuente haya adquirido cualquier derecho á impedirlo, 
sino por las razones antes expuestas. ¿En qué .podría, en 
efecto, fundarse el delincuente pa ra pretender impedir 
aquello que la soberanía tiene derecho á hacer para 
amparar el orden jurídico? No se hable, pues, de dere-
chos adquiridos por el delincuente, sino dígase y muy 
alto que la razón de ello está en el principio de que la 
soberanía no puede, sin cometer una injusticia, aplicar 
la disposición más severa en materia de prescripción; y 
no lo puede hacer porque en todo el sistema de la penali-
dad ninguna pena puede ser justamente aplicada si no 
hubiere sido previamente promulgada, y aun el derecho 
mismo de penar no puede surgir sino en virtud de una ley 
promulgada en vigor é infringida en el momento en que 
el delito hubiese sido cometido. La ley más rigurosa en 
materia de prescripción alarga el campo de la acción 
penal y afecta á la sustancia de la misma, porque fija la 
base y la esfera del derecho punitorio. ¿Y puede hacer 
todo esto la soberanía sin una ley? ¿Puede ella, sin come-
ter una injusticia, extender la autoridad de la ley nueva 
á actos terminados antes de que la misma hubiese sido 
promulgada? Del mismo modo que la soberanía no puede 
castigar los hechos que no hayan sido expresamente ca-
lificados como delito por la ley anterior, ni castigar con 
las penas más severas sancionadas por ella los hechos 
terminados antes que tales penas hubiesen sido estableci-
das y promulgada la ley que las autorice, así tampoco 
puede extender la acción penal (es decir, su derecho de 
castigar) por virtud de la ley posterior, aplicando á he-
chos terminados antes de su promulgación las disposicio-
nes menos favorables establecidas por la misma en ma-
teria de prescripción. 

En efecto, pa ra todo lo que con arreglo á la ley nueva 
disminuya la duración del tiempo precedentemente fija-
do para producir la prescripción, ó que agravare las 
condiciones exigidas para ello, la soberanía vendría á 



ejercitar el derecho de castigar respecto de actos ante-
riores terminados antes de la promulgación de la nueva 
ley, y resulta evidente que no puede ser concedido á la 
soberanía -tal derecho. 

De todo lo expuesto deducimos como conclusión, que 
por los mismos motivos de justicia, en virtud de los que 
deben regular todos los elementos del juicio penal las 
disposiciones más benignas de la ley nueva, siempre que 
no exista una sentencia que haya llegado á ser irrevoca-
ble, debe admitirse también la aplicación de la ley nue-
va, menos severa, en materia de prescripción, y sostene-
mos este mismo principio aun en el caso de que las modi-
ficaciones de la ley se refieran á la prescripción de la 
pena, porque en sustancia la prescripción de la pena 
equivale á la prescripción de la acción penal. 

19. Para completar la exposición de los principios re-
lativos á la retroactividad de las leyes penales, debería-
mos examinar ahora todo lo que concierne al procedi-
miento penal; pero consideramos más conveniente dejar 
esta materia pa ra el capítulo que sigue, en el que nos 
ocuparemos de las leyes procesales en general. 

M f i M l l ^ E 

De la retroactividad é irretroactividad 
DE L A S L E Y E S D E PROCEDIMIENTO EN L O S JUICIOS CIVILES 

CAPITULO PRIMERO 

PRINCIPIOS GENERALES ACERCA D E LA AUTORIDAD D E LAS 
LEYES NUEVAS D E PROCEDIMIENTO 

Las disposiciones legislativas, que pueden ser com-
prendidas bajo la denominación general de leyes de pro-
cedimiento civil, se refieren, principalmente, á las for-
mas procesales de los actos que deben ser observados por 
aquellos que, mediante el concurso del Juez competente 
ó de cualquiera otra Autoridad pública, t ra tan de obte-
ner la sanción judicial de sus propios derechos respecto 
de las personas obligadas con arreglo á la ley, ó de hacer 
decretar de igual modo los medios legales pa ra poder 
sujetar á las mismas á la observancia de sus obligaciones 
jurídicas. 

El procedimiento legal, mediante el que cada uno 
puede, según las circunstancias, hacer que se reconozcan 
sus propios derechos y obtener la defensa legal de los 
mismos por la Autoridad judicial y por los demás funcio-
narios á quienes las leyes atribuyen este poder, es orde-
nado y regulado por el Código de procedimiento civil, el 
cual rige, no solo el proceso contencioso civil, sino tam-
bién la ejecución forzosa de la sentencia pronunciada por 
el Magistrado. 

Todos los legisladores, con este objeto, han procurado 
del 

mismo modo determinar y regular los actos procesa-
les, por cuyo medio puede obtenerse, con el concurso ju-
dicial, la conservación de un determinado derecho, ó 
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bien subordinarse el aseguramiento ó ejercicio de un de-
recho adquirido y no controvertido á ciertas formalida-
des procesales que deben ser observadas por aquel á 
quien corresponde el derecho p a r a obtener el resultado de 
mantener la fuerza jurídica del mismo: de modo que el 
cumplimiento de los requisitos exigidos viene á constituir 
una condición necesaria p a r a asegurar en el porvenir el 
valor jurídico del derecho adquirido y 110 controvertido. 

Son también, igualmente, actos procesales aquellos 
que el legislador declara indispensables p a r a poner en 
ejercicio un acto jurídico, por cuyo medio puede efectuar-
se una modificación cualquiera de la condición personal 
(como sucede, por ejemplo, en el caso de la emancipación 
ó de la adopción, del reconocimiento de la prole natural) , 
ó bien realizarse una alteración de las relaciones patri-
moniales (como ocurre con el nombramiento de un Cura-
dor judicial), ó acordarse solamente una confirmación, 
una pública testificación ó información en ciertos nego-
cios que, sin controversia entre partes, son sometidos, sin 
embargo, á la sanción judicial, como, por ejemplo, la 
omologación de un contrato. Estos son, en general , los 
actos del procedimiento llamado de jurisdicción volunta-
ria, á los cuales se les denomina así, porque la Autoridad 
pública ejercita la jurisdicción que las leyes le conceden 
en los asuntos que no ofrecen contestación ni contienda 
de ningún género. 

Finalmente, son también actos procesales aquellos 
que tienen por objeto la observancia de ciertas formali-
dades precisas p a r a el cumplimiento de los deberes que 
la ley impone á las personas, como son, por ejemplo, las 
impuestas pa ra la notificación del nacimiento, de la 
muerte, de la denuncia de las cosas halladas, etc., etc. 

El principio aceptado por la generalidad de que las 
leyes de procedimiento son, por regla general , retroacti-
vas , quiere decir que extienden su autoridad, no sólo á 
los derechos adquiridos antes de su promulgación, sino 
también á los que lo fueren después, y deben, por lo tan« 
to, ser aplicadas pa ra regular el procedimiento comea* 

zadó antes de empezar á regir la ley nueva, y en cuanto 
á los que tengan principio después, no pueden dejar de 
estar sometidos á ella, sino en determinados casos. 

En efecto, las formas del procedimiento, que son las 
que tienden á la conservación y al ejercicio de los dere-
chos precedentemente adquiridos, deben reputarse siem-
pre dentro del dominio del legislador, porque así como 
respecto á las formalidades externas exigidas p a r a la 
conservación y ejercicios de los derechos part iculares no 
puede admitirse ningún derecho creado, ni es dado limi-
tar el poder perteneciente al legislador pa ra mudar y 
mejorar los modos de proveer á dichos fines, del mismo 
modo fácilmente se comprende que deben tener inmedia-
ta aplicación las nuevas leyes que vienen á sancionar 
las nuevas formas procesales p a r a la conservación y el 
ejercicio de los derechos precedentemente adquiridos, y 
admitido esto, no puede menos de reconocérseles autori-
dad re t roact iva . 

Todo lo que afec ta al fondo del derecho debe ser siem-
pre inviolable y no puede atacársele en lo más mínimo 
sin incurrir en retroactividad de la nueva ley que lo es-
tablezca; pero la pa r t e de pura formalidad, que concier-
ne á la conservación y ejercicio de los derechos sin tocar 
p a r a nada al fondo de los mismos, debe ser sometido á las 
disposiciones que ri jan al tiempo en que se quiera ejerci-
tar los ó conservarlos. 

Existen, sin embargo, leyes procesales que afectan a l 
fondo del derecho y la autoridad de éstas, respecto de 
los precedentemente adquiridos no puede ser admitida 
sin incurrir en retroactividad. Esto sucede, entre otros, 
con los derechos que pueden ser adquiridos en virtud de 
un acto procesal terminado ya , pues por el principio ge-
neral de derecho, del respeto á los derechos creados, ne-
cesario es también aceptar que la nueva ley procesal no 
puede violar sin injustificada retroactividad los derechos 
nacidos mediante un acto de procedimiento acabado y 
completo antes de haber empezado á regir la misma. Del 
mismo modo y por la misma razón, tampoco puede ser 



desconocido sin injusta rctroactividad el derecho de deri-
var del acto procesal, perfeccionado y completo cuando 
estaba en vigor la ley antigua, los efectos jurídicos que 
según dicha ley podían obtenerse de él. 

Todo lo dicho hasta aquí viene evidentemente á de-
mostrar cuán indispensable es en esta materia examinar 
con toda atención el objeto y la naturaleza de las leyes 
procesales y su eficacia, con relación á la conservación 
ó el ejercicio de los derechos adquiridos, ó con la conser-
vación de los derechos, pa ra poder determinar después 
cuál deba ser la autoridad de la ley nueva que establez-
ca nuevas formas procesales. 

Interesa, ante todo, considerar que en el Código de 
procedimiento civil se encuentran también disposiciones 
que no se refieren á la ritualidad del procedimiento, sino 
que, por el contrario, afectan á la sustancia misma del 
derecho, y tales disposiciones no pueden ser enumeradas 
entre las que conciernen al procedimiento y á la obser-
vancia de las formas establecidas pa ra el ejercicio de los 
derechos, debiendo, por el contrario, ser comprendidas 
entre las que se contraen y hacen relación al contenido 
del derecho mismo y sometidas en tal concepto á las re-
glas del derecho transitorio que han de regir los derechos 
privados pertenecientes á cada una de las personas, en 
vez de serlo á las que deben regular el procedimiento 
civil contencioso. 

Por vía de ejemplo, podemos citar los siguientes: el 
art . 581 del Código de procedimiento civil- francés, que 
dispone que no son secuestrables las sumas y objetos dis-
ponibles, declarados insecuestrables en el acto mismo por 
el que fueron donados ó en el testamento, y el art . 834 del 
mismo Código, que establece que el acreedor que tuviere 
hipoteca ó privilegio sobre el inmueble antes del acto 
traslativo de la propiedad no puede hacer valer sus de-
rechos si no se realiza la inscripción dentro de los quin-
ce días siguientes, á contar desde el de la transcripción 
del acto traslativo. Ahora bien: resulta evidente que di-
chas disposiciones, aunque contenidas en el Código de 

procedimiento civil, no hacen relación á las formas del 
mismo, y por lo tanto, no se podría aplicar respecto de 
ellas las mismas reglas que á las leyes procesales, sino á 
aquéllas que hemos expuesto acerca de los derechos ci-
viles provenientes de los actos jurídicos incoados con an-
terioridad á la promulgación de la ley nueva. 

Del mismo modo, la cuestión relativa á la graduación 
que debe atribuirse á determinados créditos en un juicio 
de concurso, incoado durante la vigencia de cierta ley ó 
de cierto orden de graduación, no puede ser resuelta se-
guramente, ateniéndose á la norma ó á los principios que 
regulen la retroactividad de las leyes procesales, pues 
en efecto no puede ser considerada la cuestión de dicha 
graduación como de orden puramente procesal y some-
tida, por lo tanto, en dicho concepto, á la legislación vi-
gente en el día en que hubiese tenido principio el juicio 
de graduación ó se hubiera incoado el concurso de acree-
dores, sino que necesario es ver en todo esto una con-
tienda que afecta al contenido mismo del derecho; pues-
to que en resumen su objeto se reduce á determinar la 
fuerza y extensión de la garantía real adquirida por el 
primer acreedor respecto de los posteriores á él, y esta 
determinación debe ser independiente de cuanto dispon-
gan las leyes que estén en vigor en el momento en que se 
entable el procedimiento de concurso y se pronuncie la 
sentencia de graduación, sino que, por el contrario, es 
necesario se atengan á las reglas que deben regir los de-
rechos adquiridos por medio de la convención. 

Finalmente, conviene también tener en cuenta que los 
actos procesales propiamente dichos, esto es, aquéllos 
que sirven para hacer valer y volver eficaz la fuerza ju» 
rídica de los derechos creados, no pueden ser reputados 
en general como conexos con éstos, puesto que no pudien-
do estimarse la ritualidad del procedimiento como efecto 
ni como consecuencia del derecho perteneciente al indi-
viduo, debe ser reputado por completo extrínseco ó ex-
traño al mismo. Pertenece, por lo tanto, á ia soberanía 
M legislador el determinar loa actos procesales apre* 
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piados á los varios fines jurídicos con los cuales están en 
la misma correlación del medio al fin, y ninguna limita-
ción puede admitirse-en cuanto á dicha facultad de la so-
beranía, pues si bien á los particulares corresponde el 
dereccho de obtener la sanción judicial de todo vínculo 
ó relación jurídica pertenecientes á los mismos, por el 
contrario, el régimen ó la ordenación del procedimiento 
oportuno á tal objeto cae de lleno en el dominio pleno y 
absoluto de la soberanía misma, la cual puede, en todo 
tiempo, perfeccionar los medios adoptados por la misma 
para ello, ya se trate del procedimiento contencioso, ya 
del llamado de-jurisdicción voluntaria. 

En cuanto ai primero, no cabe establecer diferencia 
alguna respecto de la aplicación de las nuevas leyes pro-
cesales en todos los casos en que nazca contención, des-
pués de estar en vigor las mismas. En estos casos no es 
posible admitir que haya de estarse al procedimiento es-
tablecido por las leyes anteriores, sin que baste para 
ello la consideración de que tal procedimiento fuera or-
denado para hacer eficaces los derechos creados bajo el 
imperio de la misma. 

Si bien hemos dicho que no cabe admitir que las for-
mas procesales formen parte del objeto de los derechos 
adquiridos por los particulares, desde luego se compren-
de que este principio sólo puede ser sostenido como abso-
luto y sin contradicción respecto de los procedimientos 
que hayan de ser promovidos después de la vigencia de 
la ley nueva para hacer valer derechos creados bajo el 
imperio de la legislación precedente; pero no sucede lo 
mismo, en todo caso, en cuanto á los procedimientos co-
menzados ya cuando estaba en vigor dicha legislación y 
que deban ser perseguidos y terminados después de em-
pezar á regir la ley nueva. 

En efecto; en tal supuesto, puede surgir la figura del 
derecho creado y la de su desenvolvimiento ó desarrollo 
posterior, y, por lo tanto, aceptado el principio de que de-
be considerarse en el pleno y solo arbitrio del legislador 
§1 regular la continuación de los procedimientos ya em« 
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pezados, es también admitir que, sin pecar de injustifica-
da retroactividad, deben hacerlo, pero respetando los de-
rechos que á la sazón estuvieren adquiridos con ocasión 
ó por efecto de anteriores actos procesales, y respetando 
del mismo modo los verdaderos y propios derechos pro-
cesales creados cuando la figura jurídica de éstos deba 
ser reconocida según las reglas racionales de derecho 
transitorio que expondremos más adelante. 

De lo expuesto anteriormente se deduce que para ser 
desenvuelta cuidadosa y rectamente la teoría de la irre-
troactividad de las leyes hay que distinguir muy espe-
cialmente das leyes propia y verdaderamente procesales 
de aquellas que no pueden ser reputadas como tales por 
la consideración de que los actos de procedimiento son 
conexos con la sustancia misma del derecho precedente-
mente adquirido. Y conviene además establecer para 
ello el concepto del derecho creado en virtud de los actos 
mismos procesales, á fin de que al aplicar las reglas ge-
nerales relativas á la retroactividad de las leyes de pro-
cedimientos, se puedan perfectamente determinar las 
justas limitaciones que deban admitirse por razón del 
respeto debido álos derechos adquiridos con anterioridad. 

CAPÍTULO II 

TEORÍA DEL DERECHO CREADO EN MATERIA DE PROCEDI-

MIENTO 

Para poder determinar de qué modo puede ser limita-
da, por razón del respeto debido á los derechos adquiri-
dos, la regla fundamental de que toda ley nueva en ma-
teria procesal debe ser inmediatamente aplicada, convie-
ne ante tod:> establecer la manera cómo puede surgir en 
el campo del procedimiento la figura del derecho creado. 

En primer término, debe observarse que el derecho 
de entablar determinados actos de procedimiento esta-
blecidos, como medio á fin, para el objeto de poner en 
ejercicio la fuerza jurídica de un hecho ó de un negocio 
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civil cualquiera, puede ser adquirido por una persona al 
mismo tiempo ó en el mismo momento en que adquiere el 
derecho principal de cuya realización se trate. 

Esto constituye el derecho creado en el orden proce-
sal; pero entiéndase bien que no decimos que ese dere-
cho haya de tener esta ó la otra forma determinada de 
procedimiento, sino que únicamente nos referimos al de-
recho, á la acción judiciaria, la cual debe ser considera-
da como un derecho creado, y en tal concepto, inviolable 
al igual del derecho mismo, cuya fuerza jurídica se quie-
ra establecer, en cuanto dicha acción es por sí misma un 
medio legal concedido por la ley á aquel á quien perte-
nece el derecho para establecer la fuerza jurídica del 
mismo, para exigir su respeto ante los Tribunales y para 
obligar á su cumplimiento al deudor que trate de desco-
nocerlo. 

Si se tiene en cuenta que tanto vale un derecho cuan-
ta sea su fuerza jurídica, se comprenderá desde luego 
que la acción judiciaria aceptada por la ley para estable-
cer la fuerza jurídica de un derecho debe ser considera-
da como identificada con la existencia del mismo dere-
cho, y debe ser reputada inviolable cuando pueda esti-
marse legalmente adquirida en el momento en que nace 
el derecho principal. 

Toda la dificultad en esta materia está en determinar 
y fijar bien cuándo debe ser reputada la acción judiciaria 
por sí misma como un derecho adquirido. Aparece, en 
efecto, bien claramente que la citada acción debe ser 
considerada como una facultad concedida por la ley pa-
ra valerse de determinado medio á fin de establecer le-
galmente un derecho, y de aqui que se sostenga general-
mente que deben ser aplicadas, aun á los derechos prece-
dentemente adquiridos, las leyes que 110 conciernen al de-
recho que se quiera hacer valer, sino á las acciones judi-
ciarias, mediante las que se propone el interesado obtener 
dicho resultado; y por consecuencia las acciones de esta 
clase concedidas por una legislación anterior pueden ser 
derogadas ó suprimidas por una ley posterior, aun re spes 

to de los negocios terminados antes de su promulgación y 
á los derechos precedentemente adquiridos, toda vez que 
al legislador corresponde ampliamente regular el proce-
dimiento judicial y la admisibilidad ó inadmisibilidad de 
las acciones que, según se ha dicho en otra ocasión, se 
hallan en la propia relación de medio á fin. 

En conformidad con este principio, es también doctri-
na corriente que solamente puede ser excluida la aplica-
ción de la ley nueva respecto de las acciones permitidas 
por la legislación anterior que hubieren sido puestas en 
ejercicio antes de empezar á regir la ley nueva que las 
declare inadmisibles, como sucede respecto de las facul-
tades legales, las cuales, cuando son ejercitadas consti-
tuyen un derecho creado, y constituyen del mismo modo 
tal derecho las acciones cuando el ejercicio de ellas hu-
biera tenido principio bajo el imperio de la ley antigua 
que tales acciones admitiera, debiendo igualmente admi-
tirse en esta hipótesis el derecho de proseguir el procedi-
miento incoado á pesar de que la ley nueva haya decla-
rado inadmisible la acción judiciaria ejercitada. Pero 
fuera de estos dos casos, la admisibilidad ó inadmisibili-
dad de las acciones debe someterse al imperio de la ley 
nueva, y ésta, sin incurrir en injusta retroactividad, de-
be ser aplicada á cualquiera contención proveniente de 
hechos ó actos anteriores á la misma. Esto, sin embargo, 
no se puede sostener en todos los casos, pues la acción 
judiciaria no debe siempre ser asimilada á una mera fa-
cultad legal. 

Interesa mucho tener en cuenta que existen acciones 
que se hallan establecidas principalmente para adquirir 
mediante ellas un especial derecho, y por lo tanto, es evi-
dente que las que tiendan á este objeto no deben ser con-
sideradas de otro modo, más que como una mera facul-
tad legal, y de aquí que no puede admitirse respecto de 
ellas ningún derecho creado que limite el ejercicio hecho 
antes de la promulgación de la nueva ley que hubiere 
cambiado las reglas de procedimiento. 

Así, por ejemplo, la acción para obtener un secuestro 



conservativo ó una cancelación de hipoteca no puede ser 
ejercitada en virtud de la legislación anterior, bajo cuyo 
imperio hubiere nacido el derecho que quiera garantirse 
ó la obligación hipotecaria que se t ra te de cancelar . La 
razón de esto consiste, como hemos dicho, en que en tales 
casos la acción no tiende á establecer por sí misma la 
fuerza jurídica de un derecho adquirido, sino más bien á 
adquirir mediante ellas un derecho especial como es el 
de la garant ía en el primer ejemplo y el de la cesación 
de la obligación en el segundo, en cuya virtud, debiendo 
ser considerada como una simple facul tad legal, fácil-
mente se deduce que si no hubiere sido ejercitada antes 
de empezar á regir la ley nueva que la declare inadmisi-
ble no puede serlo después. Solamente es admisible en tal 
supuesto que si la acción pa ra obtener el secuestro hu-
biere sido entablada mientras regía todavía la legisla-
ción anterior (y lo mismo debe decirse de la relat iva á la 
cancelación de hipoteca), pudiera el interesado prose-
guir el procedimiento aun después de estar en vigor la 
ley nueva, por la consideración de que el ejercicio hecho 
y a de una facultad legal engendra siempre un derecho 
creado, cual es el de proseguir los procedimientos legal-
mente iniciados, salvo el caso de que la ley nueva lo 
h a y a expresamente prohibido. 

Otras acciones hay que, aun cuando 110 tienden á ejer-
cer una facultad legal, deben, sin embargo, sujetarse á 
las mismas reglas de retroactividad á que se someten las 
facultades legales. Así sucede, por ejemplo, con la ac-
ción pa ra obtener la disolución del matrimonio mediante 
el divorcio, la cual, cuando fuese declarada inadmisible 
por la ley nueva que, p a r a determinado caso, 110 podría 
ser ejerci tada en virtud de la legislación anterior que la 
permitiera, puesto que el derecho mismo de promover la 
disolución del matrimonio no puede ser considerado como 
un derecho creado, sino como una pura facultad legal, y 
por lo tanto, debe del mismo modo reputarse la acción y 
no cabe que se admita su ejercicio, si la nueva ley la 
hubiese declarado inadmisible. 

Puede, finalmente, suceder, que la acción judieiaria 
no deba ejercitarse, en virtud de la legislación anterior, 
cuando la ley nueva h a y a hecho cesar el objeto mismo 
del derecho con el que h a y a de reputarse correlativo di-
cha acción. Así, si la ley nueva hubiere sancionado que 
deban formar pa r t e del dominio público ciertas cosas que 
según las leyes anteriores podían ser consideradas en el 
dominio privado, en tales casos no podría ser ejercitada 
seguramente, fundada en la legislación anterior, la ac-
ción reivindicatoría de aquellas cosas comprendidas pol-
la ley nueva entre las pertenecientes al dominio público. 

La acción judieiaria puede, por el contrario, obedecer 
al objeto de establecer la fuerza jurídica de un derecho 
creado, existente y perfecto, perteneciente á los particu-
lares en virtud de la legislación anterior, bajo cuyo impe-
rio hubieren sido adquiridos, y en este supuesto constituye 
también un derecho creado, toda vez que de ella depen-
de la fuerza jurídica del derecho adquirido y perfecto; no 
pudiendo admitirse, por lo tanto, sin incurrir en injusta 
retroactividad, que la ley nueva sujete á sus preceptos 
la acción judieiaria en tales circunstancias, porque esto 
equivaldría á autorizar que una ley posterior viniera á 
quitar la fuerza jurídica á un derecho perfecto y adquiri-
do antes de haber empezado á regir la misma. 

No valdría que contra esto se alegase la consideración 
expuesta por algunos de que la prohibición de proceder 
judicialmente pa ra hacer valer un determinado derecho 
debe ser reputada absoluta y retroactiva, lo mismo que 
todas las leyes prohibitivas, pues según tenemos demos-
trado en la par te general de esta materia, 110 puede reco-
nocerse en absoluto como regla general, que las leyes 
prohibitivas deban tener en todo caso autoridad retroac-
tiva, sino que, por el contrario, es necesario aceptar 
respecto de ella la justa limitación del respeto debido á 
los derechos creados. 

El derecho á proceder se reasume en el derecho á la 
acción judieiaria y, prescindiendo de la ritualidad del 
procedimiento, dicho está que puede ser considerada 



como un derecho creado, toda vez que tiende á establecer 
y fijar judicialmente la fuerza jurídica de un verdadero y 
propio derecho adquirido. 

P a r a comprender mejor la distinción expuesta, convie-
ne tener presente lo dicho por el Tribunal de Casación 
francés en su sentencia de 7 de Junio de 1810. Se t r a t aba 
de'decidir en dicha sentencia acerca de la autoridad del 
decreto de 17 de Marzo de 1808, el cual había sanciona-
do que las obligaciones de los préstamos hechos por los 
hebreos á los menores sin la autorización de sus tutores, 
á las mujeres casadas sin la autorización de su marido, y 
á los militares sin la de sus jefes, debían ser nulas en ple-
no derecho, sin que de ellas pudiera nacer acción alguna 
ante los Tribunales. 

Dada esta disposición, surgieron algunas cuestiones so-
bre si debía ser aplicado el mencionado decreto aun á las 
obligaciones anteriores á su publicación; y el Tribunal de 
Casación, confirmando la sentencia dictada por el de Col-
mar en 10 de Enero de 1800, decidió por la negativa, por la 
consideración de que en dicho decreto no se encontraba 
dispuesto que el art . 3.° del mismo, que es el que hacia 
ta l declaración, debiera ser aplicado á las deudas ante-
riores. Así vino á establecer que cuando el derecho á la 
acción judiciaria es adquirido á virtud de un derecho con-
tractual y perfecto, según la legislación anterior, debe 
ser considerada también aquélla como un derecho per-
fecto y creado, rigiéndose como tal por la legislación an-
terior en fuerza del principio general de derecho transi-
torio, salvo el caso en que el legislador hubiese dispuesto 
expresamente lo contrario. 

De lo expuesto se deduce que el derecho á la acción 
judiciaria no debe ser asimilado en todos los casos á la 
simple facultad legal, sino que en ocasiones viene á cons-
tituir por sí mismo un verdadero derecho creado, y en ta l 
concepto puede sustraerse al imperio de la ley nueva, á 
no ser que el legislador por expresa disposición haya dado 
autoridad retroactiva á dicha ley. Dedúcese también de 
lo dicho, que aun en aquellos casos en que la acción judi-

ciaria no debe ser reputada por sí misma un derecho crea-
do, la pa r t e que hubiere empezado á ejerci tar la antes de 
en t ra r en vigor la nueva ley puede, sin embargo, osten-
t a r el derecho de proseguirla y del mismo modo el de 
hacer valer los derechos adquiridos en virtud de los actos 
procesales realizados antes de comenzar á regir la ley 
nueva. 

Consecuentemente con lo expuesto debe también admi-
tirse que iniciado el procedimiento ejecutivo bajo el im-
perio de la ley antigua, debe ser del mismo modo reputa-
do como un derecho creado el de repeler los nuevos me : 
dios de excepción establecidos por la ley posterior, porque 
el contrato judicial hace surgir igualmente derechos crea-
dos á virtud de la legislación que estuviere vigente en el 
momento en que la acción judiciaria fué iniciada. 

Así debe también aceptarse que cuando se hubiere 
empezado el procedimiento ejecutivo contra el tercer po-
seedor del inmueble hipotecado, éste no puede aprove-
charse del beneficio de la ley nueva publicada durante el 
curso del procedimiento que le concediese la excepción 
de la excusión de bienes, en virtud de la que hubiera en 
otro caso podido obligar al actor á dirigirse contra los de-
más bienes obligados que se hallasen en el dominio del 
deudor. La acción contra el tercer poseedor forma parte , 
en efecto, de la sustancia de la garan t ía real , y el 
ejercicio de dicha acción hace nacer el derecho creado 
de proseguir el procedimiento comenzado, y debe ex-
cluir por lo tanto respecto de él la aplicación de la ley 
nueva. 

Debemos, apa r t e de esto, advertir que el derecho á la 
acción judiciaria se debe reputar en todo caso como inde-
pendiente de la ritualidad procesal, la cual, como dire-
mos después, cae por completo bajo el imperio de la ley 
nueva, y por consecuencia en los casos en que la admisi-
bilidad de las acciones sólo puede ser regida por la ley 
nueva, porque no h a y a de reputarse como conexa ó con-
sustancial con el fondo del derecho, debo más bien ser 
considerada como forma de procedimiento. 



Así, por ejemplo, debe resolverse con arreglo á la ley 
nueva la cuestión de si debe ó no admitirse la acción po-
sesoria pa ra amparar una servidumbre discontinua ó con-
tinua 110 aparente, puesto que la controversia sobre este 
punto concierne más bien á las formas del procedimiento 
ó acción mediante la que puede ser amparado el derecho 
de servidumbre, y no á la acción misma que tiene por ob-
jeto directo la fuerza jurídica del derecho. 

No es solamente el derecho á la acción judiciaria (es 
decir, el de emprender un determinado procedimiento) el 
que debe en ciertos casos ser considerado como un verda-
dero derecho creado, sino que también puede del mismo 
modo constituir un derecho perfecto el de poder ejercitar 
la acción ante .determinado Magistrado, cuyo derecho, 
cuando haya sido adquirido mientras estaba en vigor la 
legislación anterior, no puede tampoco ser desconocido 
por la ley nueva sin incurrir en retroactividad. 

Debe en efecto admitirse como regla, según diremos 
más adelante, que las leyes relativas á la jurisdicción, á 
la competencia y en general las que determinan la Auto-
ridad á quien corresponde el poder declarar los derechos 
civiles pertenecientes á cada uno ele los ciudadanos, y el 
de amparar su ejercicio, deben tener autoridad retroac-
tiva en el sentido de quitar todo imperio á las leyes an-
teriores que estuvieren en contradicción con las mismas. 
Sin embargo, á pesar de esto, si las partes hubieren ad-
quirido mientras regía la anterior legislación un derecho 
perfecto á una determinada jurisdicción ó á determinado 
sistema de procedimiento, con arreglo á las disposicio-
nes ele la misma, dicho derecho deberá ser respetado aun 
cuando hubiere comenzado á regir la ley nueva. Por 
ejemplo: si pudiera ser objeto ele contrato, con a r reg lo á 
la legislación en vigor, la. determinación del Juez com-
petente y la jurisdicción, ó si esto pudiese ser efecto le-
gal de un contrato celebrado y a con sujeción á la legis-
lación vigente, sería necesario respetar el derecho y la 
relación contractual con respecto á él, salvo el caso en 
que la nueva ley haya dispuesto expresamente lo eon-

trario (l). Y consecuentemente con ello, no solo debería 
admitirse la jurisdicción arbi t ra l que se hallase legal-
mente establecida en el momento de celebrarse el con-
trato, sino también que deba ser eficaz el convenio cele-
brado por aquellas partes, que teniendo facultad p a r a 
establecer por dicho medio ese sistema de procedimiento 
y la extensión del poder de los Arbitros, hubieren suscrito 
dicho convenio cuando estaba vigente la legislación an-
terior que lo autorizara, habiendo de ser eficaz, aunque 
la ley nueva ordenase y estableciese de distinto modo la 
forma del juicio arbi tral y hubiera de subsistir el com-
promiso después de haber empezado á regir ésta. 

Esta opinión se hal la conforme con la doctrina ele los 
jurisconsultos, entre los que se cuentan Malher de Chas-
sat (2), Gabba (3), Archiqui (4), y confirmada está tamr 
bién por la jurisprudencia. Dalloz, que sostiene lo mismo, 
cita en su apoyo la sentencia del Tribunal de Casación 
de París del 27 Fructidor, año 5.°, la cual estimó que lo 
relativo á la admisibilidad de un juicio arbi tral debe ser 
resuelto con arreglo á la legislación que estuviere en vi-

(1) El Tribunal de Apelación de Milán, en sentencia de 18 de 
Marzo de 1881, decidió que debía ser reputado eficaz y obligatorio 
entre las partes el uacto de sumisión á una jurisdicción personal 
distinta de la competente por la lev, expresamente convenido pol-
las partes en contrato celebrado bajo el imperio de la lev austriaca 
de 20 de Noviembre de 1852, vigente en las provincias italianas su-
jetas á la legislación austriaca, aun después de empezar á regir la 
legislación italiana, vigente la cual se hubiere iniciado la litis, 
porque esta legislación no había declarado expresamente nulas se-
mejantes convenciones hechas anteriormente, y porque además no 
podían ser consideradas ¡licitas ni contrarias á ninguna disposición 
de orden público. 

Véase el texto de esta sentencia en el Monitor de los Tribunales 
de Milán, año 1881, pág. 487. 

(2) Traite de la retroactivité des lois. t. 2.°, pág. 249, núm. 16., 
(3) Teoria della retroattività delle leggi, voi. 4.°, pág- 454. 
(4; Dei diritti acquistati in forza delle leggi civile abrogate, pági-

nas 80-84. 



gor en el día en que fuere hecho el compromiso; y el mis-
mo Tribunal después, en sentencia de 3 de Agosto de 
1825, decidió que la duración del poder de los árbi t ros de-
bía ser determinado con arreglo á la legislación anter ior , 
aunque hubiesen sido sustituidos los p r imeramente nom-
brados por otros nuevos árbi tros después de habe r em-
pezado á r eg i r la nueva ley (1). 

Necesario es también a c e p t a r que p a r a decidir ace rca 
de los motivos de nulidad de la sentencia a rb i t ra l , y so-
bre el derecho de oposición á la misma, h a y que a tenerse 
igualmente á la legislación bajo cuyo imperio se hubiese 
l levado el convenio de sumisión á dicha clase de juicio. 

Los actos de procedimiento, una vez iniciados ó empe-
zados, pueden también hace r nacer un derecho creado 
que no debe ser desconocido tampoco por la ley nueva 
sin incurr i r en re t roact iv idad. 

No es posible, en verdad , sostener que en todo caso 
consti tuya un derecho creado, como opinaba Meyer, el 
derecho á cont inuar el procedimiento, empezado ya , con 
arreglo á la legislación bajo cuyo imperio hubiere tenido 
principio; pe ro h a y que tener en cuenta que el procedi-
miento no puede ser estimado como un montón incohe-
rente de ac tos sueltos ó desligados entre sí, sino que, por 
el contrario, debe ser reputado como un sistema, unido 
de ta l modo, que los actos posteriores vienen á ser el de-
senvolvimiento de los precedentes , y de esta considera-
ción, el autor citado y los que sostienen su opinión, dedu-
cen como conclusión la reg la de que las nuevas fo rmas 
procesales es tablecidas por la ley nueva no puede tener 
aplicación á los actos y a pendientes y á los procedimien-
tos y a comenzados (2). 

Esto, sin embargo , no puede sostenerse en todos los 
casos. En efecto; el objeto del procedimiento es l legar á 
establecer, con el mejor método jurídico, la existencia de 
los derechos adquiridos en mater ia civil, y evidente re-

(1) Repertorio de las leyes, números 359, 347. 
(2) Principes sur les quesliona transitoires, pág. l i . 

sulta, por lo tanto, que e s o s s istemas ó métodos procesa-
les deben ser estimados tanto más perfectos , cuanto me-
jor y con mayor pronti tud y seguridad puedan conseguir 
el resul tado que se proponen, y puesto que ellos no son 
m á s que medios adoptados p a r a un fin con el cual han de • 
es tar en correlación, el legislador puede siempre y en 
todo tiempo de terminar , en interés genera l , las fo rmas 
procesales que considere mejores p a r a que los interesa-
d o s p u e d a n por ellas a segu ra r judicialmente el goce de 
sus respectivos derechos civiles. 

El legislador puede c ier tamente , al introducir una nue-
v a fo rma de procedimiento, est imar p rudente suspender 
la apl icación de la misma á los actos y a comenzados; pe-
ro cuando no se h a y a establecido esto de una mane ra ex-
presa , no se puede sostener que en todo caso deba desarro-
l larse y a c a b a r s e con arreglo á la legislación bajo cuyo 
imperio se hubieren incoado los procedimientos comenza-
dos y a , como opina Meyer. Ese principio sólo es admisible 
en aquellos casos en que los actos de procedimientos con-
siderados por sí mismos, y e jecutados antes de empezar á 
regi r la ley nueva, h a g a n nace r un derecho creado, de-
biendo es t imarse así, no sólo por lo que concierne al fondo 
del derecho (es decir, á la validez del acto procesal termi-
nado ba jo el imperio de la l ey antigua), sino también por 
consideración á ciertos efectos jurídicos derivados de di-
cho acto, toda vez que del mismo modo, el de recho de deri-
v a r ta les efectos debe ser reputado como creado y adqui-
rido por pa r t e de aquel que hubiere ejecutado el acto pro-
cesal, y ser apreciado con arreglo á la legislación vigente 
en el momento en que le hubiere puesto en ejecución. 

Conviene, además, adver t i r que durante el curso de 
los procedimientos relat ivos á un asunto, las pa r t e s se 
encuent ran ante los Tribunales ó en controversia (que es 
cuando pueden nace r ent re ellos relaciones contractua-
les, en vir tud del contrato judiciario ut in stijmlatione 
contrahitur ita judicio contrahi) (1), ó sin controversia y le-

(1) U 5.a, § U, Dig, De peculatu. 
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ga lmente contumaces, y tanto en uno como en otro de 
dichos casos pueden nace r de los actos en ellos ejecuta-
dos, á presencia de la Autoridad pública, derechos adqui-
ridos en virtud de la legislación bajo cuyo imperio hu-
bieren sido comenzados y terminados dichos actos. Por 
lo tanto, á pesar de reconocerse que la ley nueva puede 
su je tar á sus preceptos el ulterior desarrollo de los proce-
dimientos incoados y a , no cabe, sin embargo, admitir sin 
incurr i r en injustificada re t roact ividad que dicha ley deba 
ser apl icada á los actos procesales terminados y perfec-
tos, de los cuales resul ta , con arreglo á la legislación ante-
rior, un derecho creado á favor de las pa r t e s interesadas. 

De esto nace, an t e todo, la necesidad de distinguir 
bien en el proceso civil lo que a t a ñ e á la mater ia que ha 
sido designada con la fórmula ordincitoria litis: es decir, 
la que tiene por objeto regular las fo rmas de los juicios 
independientemente del fondo de la acción (la cual pue-
de ser sometida á la legislación vigente en el momento 
en que es e jerc i tada la acción), de la ma te r i a que süele 
determinarse con la fórmula decisoria -litis, la cual com-
prende todo lo concerniente al fondo de la acción misma, 
y debe quedar suje ta á la ley que estuviere en vigor al 
t iempo de ponerse en ejecución el acto jurídico de que 
proviene ésta. 

De este modo debe resolverse, por ejemplo, la cues-
tión de la p rueba y del va lor de la misma en un proceso 
civil comenzado ó no bajo el imperio de la ant igua le-
gislación. La forma procesal, que debe ser guardada p a r a 
hace r la prueba , puede, sí, ser regida por la ley nueva; 
pero la admisibilidad y el valor jurídico de la misma tie-
ne, por el contrario, que ser apreciado con arreglo á la 
legislación bajo la que nació el derecho cuya existencia 
se t r a t e de establecer. Este principio, que habíamos sos-
tenido y a con relación á la p rueba do las obligaciones, 
se encuentra confirmado por multitud de decisiones de la 
jurisprudencia, y conviene, p a r a mejor ilustración, men-
cionar especialmente la dictada por el Tribunal de Casa-
ción f rancés en sentencia de 8 de Mayo de 1881, 
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En dicha sentencia estimó el expresado Tribunal que 
la existencia de una sociedad anterior á la publicación 
del Código civil, que no hubiere sido constituida en acto 
escrito, podía ser probada por medio de testigos con la 
a y u d a de un principio de p rueba escrito, y que p a r a re-
solver qué e ra lo que podía constituir ese principio de 
p rueba escrito no era necesario atenerse á la disposición 
del Código citado (que en su ar t . 1347 considera como ta l 
todo acto escrito emanado de aquel contra quien se pro-
mueve la reclamación ó de quien le represente , que ha-
ga verosímil el hecho alegado), sino que, por el contra-
rio, había que es tar á lo establecido respecto de este pa r -
t icular en las Ordenanzas de 1667 (título 3.°, a r t . 20); es 
decir, que á fa l ta de una definición precisa de la Orde-
nanza ci tada, había en dicho caso que considerar como 
principio de p rueba escrito, todo acto, aunque sea emana-
do de un tercero, todo elemento apropiado p a r a engen-
d r a r la convicción en el ánimo del Juez, sin que pueda 
ser obstáculo p a r a ello el haber empezado á regir el nue-
vo Código civil, porque no se t r a t a b a ve rdaderamen te 
de la forma del procedimiento, sino de una cosa que afec-
taba esencialmente al fondo del derecho, por lo que era 
necesario reconocer la autor idad de la legislación ante-
rior, bajo la que nació el derecho cuya existencia se in-
t en taba probar . 

Todo esto, en verdad , a t añe á la sustancia y a l conte-
nido del derecho, y no es nccesasrio que nos detengamos 
á examinar esta cuestión, puesto que y a nos ocupamos 
de ello en su lugar , bas tando recordar los principios en-
tonces expuestos a c e r c a de la autoridad de la ley bajo 
la que es nacido y perfeccionado cada uno de los dere-
chos en todo lo concerniente á la existencia jurídica del 
derecho, á la na tu ra leza del mismo y á la validez, nuli-
dad y rescisión de las relaciones jurídicas. 

De lo que ahora debemos ocuparnos pr inc ipalmente 
es del acto procesal propiamente dicho, el cual , cuando 
se hal la terminado bajo el imperio de una legislación, 
puede constituir el acto adquisitivo de un derecho; es tfc« 



cir, el aeto en virtud del que se viene á adquirir un de-
recho perfecto, que no puede ser desconocido por la ley-
posterior sin incurrir en retroaetividad. Esto debe admi-
tirse en todos cuantos casos hayan adquirido las partes, 
en virtud de un acto procesal completo, el derecho de 
hacer seguir los demás actos del procedimiento ó el de 
derivar determinadas consecuencias jurídicas de dicho 
acto procesal. 

Preciso es ante todo reconocer, como lo hizo observar 
Merlín (1), que un acto de procedimiento consumado y 
completo bajo el imperio de una legislación debe ser re-
putado jurídicamente eficaz en armonía con las disposi-
ciones de la legislación vigente al tiempo de ser consu-
mado, y que debe considerársele como un hecho jurídi-
co, cuya eficacia no puede ser destruida por una ley nue-
va sin incurrir en retroaetividad. 

Así, por ejemplo, una citación válidamente hecha, 
una apelación deducida en tiempo y forma, una recusa-
ción propuesta y admitida, y en general, todo acto de 
procedimiento completo y consumado mientras estuviese 
en vigor la legislación anterior, debe ser reputado como 
un hecho jurídico adquisitivo del derecho que á las partes 
corresponde para que se tenga por obtenido, mediante 
dicho acto, el objeto atribuido al mismo por la legisla-
ción en vigor. 

Todo acto de procedimiento completo y consumado 
debe, por otra parte, ser considerado en relación con los 
actos posteriores, que son la consecuencia jurídica del 
mismo; y de aquí que no se pueda decir, como ha sosteni-
do Merlín, que si la ley nueva no dispusiera lo contrario, 
ella deberá regir siempre, en el procedimiento comenza-
do antes de su publicación, los actos procesales llevados 
á cabo después de haber empezado á regir la misma. 

Esto es cierto, siempre que se trate de la forma con 
arreglo á la que pueda ser ejercitado un derecho prece-
dentemente adquirido; pero no lo es ni puede serlo de 
»•••' F'" I 

(I) Effect retroactif.) pág. 231, 

igual modo en aquellos casos en que la forma misma del 
procedimiento deba ser considerada como un derecho 
creado ya á consecuencia del contrato judiciario, toda 
vez que la parte que hubiere llevado á cabo el acto proce-
sal consumado bajo el imperio de una legislación, tiene 
adquirido por este medio el derecho de obtener ó deducir 
de tal acto determinados efectos, ó de hacer seguir al mis-
mo de otros actos procesales, en conformidad á la norma 
establecida para el proceso civil sancionado por la legis-
lación en vigor,- de cuyo derecho no puede ser privada di-
cha parte por una ley nueva. Lo mismo debe decirse res-
pecto de la otra, parte, la cual puede haber adquirido 
igualmente, en virtud del acto procesal consumado por 
aquel con quien contiende, el derecho de derivar de él 
ciertos efectos jurídicos, ó de hacer seguir determinados 
actos procesales, con arreglo á la forma establecida por la 
legislación relativa al proceso civil que estuviere en vigor 
en el momento de ser completamente ejecutado dicho acto. 

Necesario es, pues, distinguir cuidadosamente en el 
acto procesal lo que se relaciona con el fondo del derecho 
que, mediante él, se trata de establecer ó ejercitar, de lo 
que concierne propiamente á la forma prescrita para el 
ejercicio de dicho derecho; y en su virtud, las formas de 
procedimiento que no afecten para nada al fondo del de-
recho deberán ser sometidas á la ley nueva que se halla-
re en vigor en el momento en que venga á desarrollarse 
y desenvolverse el procedimiento iniciado ya antes de la 
publicación de dicha ley; pero aquellas que vayan unidas 
al fondo del derecho y que, por lo tanto, pueden ser con-
sideradas como un derecho creado en el proceso civil, de 
ningún modo deben ser sometidas á la legislación nueva 
que hubiere modificado las reglas del mismo. 

Para esclarecer mejor este nuestro concepto, convie-
ne advertir que los actos del proceso civil, apreciados en. 
su conjunto, representan un sistema de medios legales or-
denados por la ley al objeto de establecer judicialmente 
la existencia de los derechos civiles y de obtener la san-
ción judicial de los mismos. Todo ese sistema puede, sin 
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embargo, ser examinado en las partes que le componen, 
cada una de las cuales, apreciada en sí misma, compren-
de una serie de especiales y singulares actos dispuestos 
para conseguir aquel resultado jurídico que por el legis-
lador hubiere sido ordenado. El resultado final del proce-
so es, pues, la consecuencia de todo el sistema y de la 
realización de los parciales resultados jurídicos obtenidos 
mediante la serie de actos procesales que constituyen di-
cho sistema. 

Ahora bien: sentados estos principios, al examinar 
cualquiera de las series de actos procesales establecidos 
para obtener un resultado jurídico determinado, hay tam-
bién que admitir que aquel que hubiere consumado el 
acto procesal bajo el imperio de una legislación, con el 
propósito de conseguir dicho resultado jurídico, adquiere 
el derecho de continuar los posteriores actos de procedi-
miento, sin que pueda privarle de él la ley posterior sin 
incurrir en retroactividad. La ley nueva puede, pues, su-
jetar en todo caso á sus preceptos las formas procesales 
de cada acto en particular, puede sujetar del mismo mo-
do las diversas partes del proceso civil respecto délas que 
no existan actos completos y consumados antes de su pu-
blicación; pero debe, por el contrario, respetar los dere-
chos adquiridos en virtud de los actos procesales por com-
pleto realizados, cuando los mismos constituyan el acto 
adquisitivo del derecho de continuar los actos posteriores 
de procedimientos que sean consecuencia de ellos. 

Haciendo aplicación de los principios que quedan ex-
puestos, se puede deducir: que los procedimientos relati-
vos á la expropiación forzosa, á la graduación de crédi-
tos, al secuestro y confirmación del mismo, etc., incoados 
bajo el imperio de una legislación determinada, deben ser 
terminados, con arreglo á dicha legislación, toda vez que 
deben reputarse coordinadas todas sus partes al objeto 
de obtener el resultado final á que obedecen; y por lo 
tanto no puede ser aplicada en estos casos la ley nueva 
que hubiese regulado de distinto modo la serie de actos 
establecidos para dicho fin, y los términos en que debie-

r tn ser ejercitados, ó las impugnaciones, que dentro de 
tales procedimientos pudieran hacer los interesados, etc. 

Aquél que promueve y obtiene un secuestro adquiere 
el derecho de continuar los actos necesarios para hacer 
pronunciar la confirmación del mismo, y para que se em-
place al secuestratario al efecto de hacer la declaración 
oportuna, así como para contestar la declaración hecha 
por éste, etc., debiendo ser regida toda la serie de actos 
conducentes á este objeto por la legislación anterior bajo 
la que fué realizado el secuestro, y no por la ley nueva 
que hubiere modificado las reglas relativas á la convali-
dación y á la oposición. 

En el procedimiento de la expropiación forzosa, co-
menzados los actos para la distribución del precio bajo el 
imperio de una legislación determinada, deben ser igual-
mente regulados por ésta, y no por la nueva ley, todos los 
procedimientos que con arreglo á aquélla debieran obser-
varse por los acreedores que quisieran hacer oposición, 
así como el término dentro del que podrían hacer su re-
clamación para obtener el reconocimiento de sus créditos 
no reconocidos ó los procedimientos concernientes á la 
sentencia de graduación, y la oposición á ésta par parte 
de los acreedores, por más que la ley nueva hubiere modi-
ficado las disposiciones establecidas sobre el particular. 

Por las mismas razones, si tuviese lugar la contuma-
cia del demandado mientras estuviere en vigor una legis-
lación que la equiparase á la confesión judicial de la deu-
da, surgiría entonces á favor del actor el derecho de 
hacer valer tal confesión, para repeler la oposición del 
demandado promovida después de haber empezado á re-
gir una ley nueva que considerase la contumacia tan sólo 
como una mera contestación negativa de la litis, es decir, 
como una simple negación de la pretensióndel adversario. 

El acto procesal completo bajo el imperio de una ley 
hace nacer del mismo modo el derecho de fijar ó estable-
cer la duración del término, dentro del que puede ser eje-
cutado el acto procesal conexo con el completo ya; y esto 
debe suceder lo mismo en favor, que en contra del actor, 
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En su consecuencia, las disposiciones de la nueva ley pro-
cesal que hubiere abreviado ó prolongado el término pa-
r a entablar esos actos procesales sucesivos, no podrán ser 
aplicadas p a r a modificar respecto de esto los derechos 
adquiridos por las partes con arreglo á la legislación 
anterior. 

Encuéntrase este principio, c laramente establecido, 
en dos sentencias del Tribunal de Casación francés: una 
de 2 de Julio de 1811, y otra de 1.° de Marzo de 1820, por 
las que casó las dictadas por el Tribunal Real de París 
que habían resuelto lo contrario. 

Atendido, dice la última de las sentencias citadas, que 
está reconocido por la sentencia impugnada: l.°, que la 
facultad de apelar es un derecho adquirido por las par-
tes, á contar desde el día en que el fallo ha sido dictado; 
2.°, que este derecho subsiste hasta que espiren los plazos 
fijados por la ley p a r a su ejercicio; 3.°, que hallándose 
estos plazos en el mismo caso que las prescripciones, se 
sigue que ha lugar á aplicar á la apelación interpuesta 
por el recurrente las disposiciones del art . 2281 del Códi-
go civil, según las que: «las prescripciones comenzadas 
serán reguladas por las leyes antiguas»; pues estimando, 
por el contrario, que los plazos dentro de los que el recu-
rrente podía ejercitar la facultad de apelar debieran ser 
regulados por las leyes nuevas, se l legaría al resultado 
de confundir las formalidades que deben hacer transcu-
rr i r el término con el término mismo y su duración, decla-
rando en su consecuencia al recurrente decaído en la 
apelación del fallo de 14 de Mayo de 1793, aunque el re-
curso fué interpuesto en los plazos de la Ordenanza de 
1667; es visto que el Tribunal Real ha hecho una indebida 
aplicación de los artículos 443 y 1041 del Código de pro-
cedimiento, y violado expresamente, tanto los artículos 
12 y 17, tít. 27, Ord. 1667, como los artículos 2.° y 2281 del 
Código civil. 

La ley nueva, sin embargo, aun en lo que concierne á 
los términos y á las formalidades perjudiciales ú odiosas, 
debe ser aplicada á los actos de procedimiento que ha« 

yan de reputarse distintos ó separados de los consuma-
dos ya , mientras regía la legislación anterior, aunque 
ellos sean la ulterior consecuencia de éstos. Así, por ejem-
plo, si el mandato pa ra proceder á la ejecución forzosa 
de una sentencia dictada, estando vigente la legislación 
anterior, hubiere sido notificado p a r a llevar á efecto la 
ejecución de inmuebles después de entrar en vigor la ley 
nueva, necesario sería atenerse á ésta, no sólo pa ra cuan-
to a tañe á las formas procesales establecidas pa ra la vá-
lida notificación de dicho mandamiento, sino también pa-
ra todo lo relativo á los términos útiles p a r a proceder á 
los actos ejecutivos. La razón de ello consiste, en que, si 
bien la ejecución forzosa se deriva de la sentencia pro-
nunciada bajo el imperio de la legislación anterior y el 
derecho de proceder á los actos ejecutivos debe conside-
rarse adquirido con arreglo á la misma, sin embargo, de-
biendo ser consideradas como distintas y separadas las 
diligencias p a r a la ejecución forzosa, tiene que estimár-
selas sometidas á la ley nueva, durante cuya vigencia se 
pretenda comenzar con dicha notificación la serie de los 
actos precisos p a r a llegar á dicha forzosa ejecución. 

Debe igualmente reputarse como uno de los efectos del 
acto procesal completo, el de establecer el término exi-
gido p a r a la interposición de la instancia, pidiendo la in-
coación del juicio; pero este efecto no debe ser considera-
do como un verdadero derecho creado en virtud de la le-
gislación anterior, bajo cuyo imperio fuere completado el 
acto procesal y empezado á t ranscurr i r el término, toda 
vez que la ley que por razones de interés público esta-
blece los términos dentro de los que puede ser reputado 
eficaz el derecho de proseguir la instancia, no viene á 
atribuir al part icular un derecho, sino que solamente le 
reconoce una mera facultad p a r a ello. En su consecuen-
cia, no se puede sostener que el término para la interpo-
sición de la instancia sea un derecho creado en el momen-
to en que la misma ha comenzado, y que como tal debe 
permanecer sometida á la legislación entonces en vigor, 
sino que verdaderamente constituye una simple especta-



ti va, y por tanto, debiendo ser considerada la instancia 
p a r a que se inicie el juicio, cuando sea hecha, como una 
demanda nueva, t iene que depender únicamente de la 
ley que estuviere en vigor al t iempo de ser producida 
todo lo que con ella se ref iera . 

De esto se deduce que si la interposición ele dicha ins-
tanc ia se hubiere verif icado bajo el imperio de una legis-
lación que la admitiese, se debe resolver ace rca de ella 
con arreglo á la que se hal lase vigente cuando hubiese 
sido comple tamente real izada, pero si no estuviese com-
pleta , y la nueva ley modificase las reglas establecidas 
p a r a la vir tual idad de la misma ó bien la admitiese en 
nuevos casos par t icu lares , entonces deberá apl icarse sin 
género alguno de duda la legislación bajo cuyo imperio 
fuese p resen tada la instancia, porque el derecho no se 
adquiere ve rdade ramen te más que mediante el ejercicio; 
es decir , haciendo la instancia, y debe ser na tu ra lmen te 
sometida á la ley vigente en el momento en que fuere 
deducida dicha instancia. 

Tan solo podría admit i rse la aplicación de la ley ante-
rior p a r a lo relat ivo á los efectos de la misma, ASÍ, por 
ejemplo, si la ley n u e v a dispusiese que la instancia no 
pudiese ser eficaz p a r a in terrumpir la prescripción y la 
antigua es tableciera lo contrario, sobre este determina-
do efecto debería resolverse con arreglo á la legislación 
que estuviere vigente en el momento en que hubiere sido 
hecha la instancia p a r a iniciar el juicio, porque con res-
pecto á esto debe admitirse el derecho creado en vir tud 
de la legislación anterior . En efecto, en el caso de que 
con arreglo á ella, la instancia hecha fuese r e p u t a d a efi-
caz p a r a in terrumpir la prescripción, independientemen-
te de verif icarse ó 110 la incoación de la instancia, ser ía 
necesario admitir ta l efecto por el respeto debido al de-
recho creado, 110 obstante que la ley posterior hubiese 
subordinado después la eficacia del hecho interruptor á 
la condición d e q u e la instancia fuero ó no p resen tada . 

Equivaldr ía á da r á dicha ley nueva efecto retroacti-
vo el que se admitiese que en vir tud de ella se pudiera 

desconocer el acto completo y a , cual es el de la in terrup-
ción de la prescripción rea l izada en vir tud de la instan-
cia promovida p a r a iniciar el juicio. 

Además p a r a todo lo concerniente á la nueva instruc-
ción de la instancia , necesario es, sin duda a lguna, ad-
mitir la aplicación de la ley nueva en el caso de que el 
hecho que dé lugar á ello venga á rea l izarse ba jo el impe-
rio de dicha ley; pero si la causa se encontrase en estado 
de ser fa l lada mientras es taba en vigor la anter ior legis-
lación y subsistieran los medios p a r a la re instauración de 
la instancia conforme á la misma, entonces ser ía preciso 
a c e p t a r respecto de este extremo la existencia de un de-
recho creado, y no ser ía apl icable la ley nueva p a r a obli-
g a r á la p a r t e á volver á comenzar el procedimiento. 

Creemos oportuno exponer ahora a lgunas indicaciones 
re la t ivas también á la autoridad que pueden tener las 
nuevas leyes procesales concernientes á los medios de 
p rueba . 

Hemos expuesto y a en su lugar correspondiente, t ra-
tando de la p rueba de las obligaciones, los principios de 
derecho transitorio que á esta ma te r i a se refieren, y he-
mos estimado en conclusión que el derecho de va le r se de 
un determinado medio de prueba , p a r a es tablecer la exis-
tencia de cualquier asunto judicial, y la fue rza jurídica 
del mismo, debe ser de te rminada con ar reg lo á la legis-
lación vigente, en el momento en que el asunto jurídico 
fué puesto en ejecución. Es ta e ra la justa consecuencia 
que deducíamos de la teoría genera l , en vi r tud de la que 
se debe admitir que la legislación nueva no podía, sin in-
justa re t roact iv idad, desconocer los derechos creados. Te-
niendo en cuenta , que tanto va le el derecho, cuan ta es su 
eficacia legal, y que ésta depende de los medios legales 
admitidos p a r a es tablecer judicialmente la existencia y 
el valor del mismo derecho, se comprende fác i lmente que 
si la ley nueva que prohibiese va lerse de ciertos medios 
de p rueba pudiera sor apl icada á los negocios incoados 
antes de empezar á regir las mismas, se vendr ía así á 
violar el derecho, creado á favor de las pa r tes , de esta-



blecer la existencia jurídica de un negocio con los me-
dios legales permitidos por la legislación imperante al 
tiempo de ser incoado el mismo. 

Lo mismo sucedería si se aplicase la ley nueva que 
hubiese atribuido valor probatorio á ciertos medios ó á 
ciertos actos, á fin de establecer por virtud de ellos la 
existencia jurídica y la validez de un negocio anterior, 
puesto que se vendría á violar el derecho creado de im-
pugnar el valor del negocio jurídico por cualquier defec-
to de forma que una legislación antigua impusiera como 
condición precisa pa ra su validez. 

Sosteniendo estos principios, se deduce que, cuando el 
procedimiento civil hubiere sido comenzado después ele 
haber empezado á regir la ley nueva, no puede ser nega-
do a l a s par tes el invocar la aplicación de la legislación 
anterior, bajo cuyo imperio nació el derecho controverti-
do en el juicio, p a r a todo lo que pueda hacer referencia 
á los medios de prueba y á las formalidades exigidas pa-
ra establecer la existencia y la validez de dicho derecho, 
ó para deducir de la fal ta ó de la inobservancia ele tales 
formalidades las consecuencias jurídicas estimadas pol-
la legislación anterior que estuviera vigente cuando se 
promovió la cuestión judicial ó nació el derecho con-
trovertido. Esta teoría no puede ser contradicha porque 
descansa sobre el principio fundamental de la inviolabili-
dad de los derechos creados. 

Lo que no puede reputarse como un derecho de esta 
naturaleza el que pretenda tenerse pa ra impedir que una 
de las partes pueda aprovecharse, en el proceso comen-
zado ó continuado después ele estar en vigor la ley nueva, 
de las disposiciones de dicha ley por las que se amplíe la 
esfera de aplicación de los medios de prueba ó la admisi-
bilidad de nuevos elementos probatorios que, 110 hallán-
dose establecidos en la legislación anterior, hubiesen sido 
admitidos por la nueva. En efecto, 110 puede pretenderse 
la existencia ele un derecho creado contra el legislador, 
el cual en todo tiempo puede, por razones de interés pú-
blico, ampliar la esfera de los medios de que pueden ser-

virse aquellos que tengan interés en establecer y fijar 
judicialmente un hecho jurídico, y no cabe, por lo tanto, 
impedir á éstos el que se aprovechen de los nuevos y mejo-
res medios de prueba p a r a obtener el reconocimiento ju-
dicial délos derechos civiles precedentemente adquiridos. 

En efecto, 110 debe, en virtud de la ley nueva, atribuir-
se fuerza jurídica á un acto consumado y completo bajo 
el imperio de la legislación anterior que careciese de di-
cha fuerza por defecto de alguna de las formalidades ó 
solemnidades impuestas por dicha legislación como con-
dición precisa p a r a su validez; pero cuando, por el con-
trario, se t ra te de establecer más completamente y con 
mayor certeza la fuerza jurídica, que no podía ser nega-
da en absoluto al derecho controvertido, según la legisla-
ción anterior, no podría en verdad sostenerse que la par-
te contra la cual se intente utilizar con dicho objeto los 
nuevos y mejores medios legislativos establecidos por la 
ley nueva pueda estar asistida del derecho de impedirlo, 
alegando para ello que se t ra ta de una contestación en-
tre partes relat iva á un asunto completo bajo la legisla-
ción anterior. ¿Puede acaso ostentarse algún derecho 
contra el legislador, fundado en la pretensión de que él 
debe inmovilizar el sistema de las pruebas, ó impedir 
cuando lo haya perfeccionado y mejorado, el que pue-
dan ser aprovechados los nuevos medios p a r a establecer 
la verdad jurídica, tan sólo porque la contienda se refiera 
á un negocio incoado bajo la legislación anterior? 

No puede negarse tampoco al Magistrado que quiera 
establecer ciertos antecedentes del hecho ó precisarlos 
mejor p a r a resolver una controversia jurídica, nacida á 
consecuencia ele relaciones puestas en ejercicio bajo la 
legislación, el que se a tenga á la ley nueva, vigente la 
cual pendiese el juicio, ordenando de oficio todas las dili-
gencias que el mismo repu ta re oportunas á fin de depu-
ra r el hecho y formar su convencimiento jurídico acerca 
del mismo p a r a decidir después la contienda objeto del 
juicio. Así lo ha resuelto, aunque sólo respecto á un par-
ticular de prueba, el Tribunal de Casación ele Turín. esti-



mando justamente que el Magistrado puede ordenar una 
peritación p a r a depurar el carácter de un hecho comple-
to y acabado bajo la legislación anterior, sin tener que li-
mitarse á las reglas probatorias sancionadas pa ra dicho 
efecto por la ley que estuviere vigente en el momento en 
que fué puesto en ejecución dicho hecho (1). Por el con-
trario, la existencia y el valor jurídico de un derecho, 
cuando no pueda ser establecido con arreglo á la ley ba-
jo cuyo imperio nació, no podría seguramente ser esta-
blecido tampoco ateniéndose á las reglas probatorias 
sancionadas por la ley nueva, porque esto equivaldría á 
atribuir, mediante un efecto retroactivo, la entidad y el 
valor legal al que de tales requisitos carecía, según la 
legislación vigente, en el momento en que fué terminado. 
La solución es, sin embargo, bien distinta cuando se t ra ta 
de un hecho cuya existencia y valor se quiera depurar , 
110 ya p a r a establecer ó fijar el derecho ó el negocio jurí-
dico, sino pa ra buscar la certeza del convencimiento, á 
fin de resolver por él la controversia jurídica. Sería una 
extraña pretensión la de ostentar un derecho creado p a r a 
limitar, con relación á este par t icular , los nuevos medios 
de prueba que el legislador hubiere sometido á la discre-
ción del Juez. 

Esclarecido y a qué es lo que puede constituir ó no un 
derecho creado respecto de los medios de prueba, veamos 
ahora cuál deba ser la autoridad de la legislación antigua 
y la de la ley nueva con relación al procedimiento exigido 
p a r a la ejecución de la prueba. A nuestro juicio no ofrece 
duda alguna que esta debe ser ejecutada ateniéndose á 
las respectivas reglas procesales establecidas en la legis-
lación vigente en el momento en que el medio probatorio 
tuviere lugar. En su consecuencia, estimando como esti-

(1) Sentencia de 22 de Octubre de 1883. Foro italiano, 1884-476. 
Véanse también la sentencia dictada por el Tribunal de Venecia en 
15 de Octubre de 1874. Ginrisprndcnza italiana, XXVI 2-320; y la 
sentencia del Tribunal de Casación de Nápoles de 7 de Febrero de 
1874. Giurisprudcnza italiana, XXVI1-146. 

mamos que el derecho de promover una peritación, por 
ejemplo, con objeto de establecer mediante ella un dere-
cho controvertido, puede ser fundado en la legislación an-
terior, y que la prueba pericial ordenada y comenzada 
mientras ésta se hallase en vigor debe ser ejecutada y 
apreciada con arreglo á la misma p a r a todo cuanto pu-
diera afectar á las condiciones de su validez y eficacia, 
sostenemos, sin embargo, que cuando dicha prueba peri-
cial debe ser hecha después de haber empezado á regir 
la ley nueva, que hubiere sancionado nuevas reglas de 
procedimiento respecto de ella, sería necesario atenerse 
á ésta y no á la antigua pa ra todo lo concerniente al pro-
cedimiento. Para sostener esta opinión nos fundamos en 
el principio general de que los procedimientos que no 
atañen al fondo del derecho, respecto á los que no puede 
admitirse ningún derecho creado como ya tenemos dicho, 
deben ser regulados por la ley que se hallare en vigor en 
el momento en que el acto procesal hubiere 'sido puesto 
en ejecución. 

Con motivo de la promulgación del Código civil fran-
cés, que estableció, según es sabido, nuevas reglas de 
procedimiento respecto de la prueba pericial, se suscitó 
la rga discusión en Franc ia acerca de la cuestión que 
ahora examinamos. La duda surgió sobre si debía apli-
carse la legislación anterior ó la nueva pa ra proceder á 
la prueba pericial en los contratos de venta terminados 
bajo el imperio de la legislación anterior, que podían ser 
rescindidos por causa de lesión, la cual debía ser compro-
bada mediante dicha clase de prueba. La legislación an-
terior al Código disponía que p a r a hacer constar la lesión 
precisaba el dictamen pericial, el cual debía ser emitido 
por dos peritos, debiendo ser nombrados, uno por el actor 
y otro por el demandado, ó en otro caso de oficio por el 
Juez, cuyos peritos debían emitir conjuntamente ó por 
separado su dictamen, exponiendo siempre la opinión que 
cada uno de ellos tuviera, y sólo en caso de discordia era 
cuando podia ser nombrado un tercero. El art . 1678 del 
Código civil regulando la prueba de la lesión, dispone, 



por el contrario, que no pueda ser hecha m á s que me-
diante un informe de t res peritos, los cuales deben da r un 
solo dictamen verba l común y no fo rmar más que una 
sola opinión á p lura l idad de votos. Cuando los peritos 
t engan opiniones distintas, podrá contener su relación ó 
informe verba l los motivos de cada una de ellas, pero no 
es permitido dar á conocer cuál sea la mantenida por ca-
da perito (art . 1 6 7 9 ) . E l art . 1 6 8 0 dispone además que los 
tres peritos deben ser nombrados de oficio, á menos que 
las par tes no se h a y a n puesto de acuerdo p a r a nombrar 
los tres peritos conjuntamente . 

Dados estos contradictorios precedentes , hubo de na-
cer la cuestión de si debía observarse p a r a la per i tación 
encaminada á depura r la existencia de la lesión respecto 
de las ventas t e rminadas antes de la vigencia del Código 
civil la legislación an t igua bajo cuyo imperio hubiere 
quedado concluido el contrato, ó la nueva que estuviese 
en vigor al t iempo de l levarse á cabo dicha peri tación. 

Las decisiones de l a jur isprudencia estuvieron en des-
acuerdo ace rca de es ta cuestión: el Tr ibunal de apela-
ción de Turín en dos sentencias, una del año 1813 y o t ra 
de 19 de Abril de 1806, decidió que e ra necesario a tenerse 
á las disposiciones del Código civil, fundado en la consi-
deración de que el procedimiento p a r a la peri tación de-
jaba comple tamente intactos los derechos de las par tes , 
y que el modo de e jerc i ta r la acción debía ser sometido 
como mate r i a procesal á la legislación que estuviere á la 
sazón en vigor. Otras sentencias, conformes á éstas, fue-
ron dictadas por el Tr ibunal de apelación de Montpellier 
el 18 Germinal , año XI I I , y por la Corte de Casación el 
'23 de Febrero de 1807. Esta última decisión tiene mayor 
importancia aún porque confirmó la sentencia del Tribu-
nal de Montpellier antes ci tada, la cual resolvió que no 
obstante la c i rcunstancia de haberse ordenado y hecho 
y a en la forma prescr i ta por la Ordenanza de 1667 una 
pr imera estimación por peritos, si hubiera de procederse 
á una nueva estimación ó peri tación después de haber 
empezado á regir el Código civil, ésta debería ser hecha 

a justándose á las prescripciones sancionadas por los ar-
tículos 1678 y 1679 de dicho Código civil. «La mane ra de 
proceder á la p rueba de la lesión y las formas prescr i tas 
p a r a la redacción de los actos, dice la Corte mencionada, 
deben ser gobernadas por las leyes en vigor, publicadas 
y obligatorias». 

Resolvieron, sin embargo, lo contrario el Tr ibunal de 
apelación de Besancón en su sentencia de 19 de Abril de 
1809, la Corte de Pau en la del 1.° Termidor, año XII I , y la 
misma Corte de Casación en su sentencia de 22 de Julio 
de 1806. Tales decisiones, y o t ras conformes á ella que 
pudiéramos ci tar , fueron inspiradas en honor del princi-
pio sancionado por el a r t . 1041 del Código de procedimien-
to f r ancés y la sentencia de la Corte de Pau fué motivada 
por la consideración de que, habiendo dicho el legislador 
en el ar t . 1678, esta prueba hab ía querido dec la ra r l a indis-
pensable respecto á la lesión en aquel la forma que había 
sido objeto de las precedentes disposiciones de los artícu-
los 1674 y siguientes, y por consiguiente, que t ra tándose 
de las acciones por lesión e jerc i tadas en vir tud de contra-
tos terminados antes de la publicación del Código civil, 
así como deben ser reguladas dichas acciones por la le-
gislación anterior , del mismo modo debe ser r egu lada 
por ésta la m a n e r a de proceder p a r a p robar y hace r 
constar la lesión. 

Pero dejando de ocuparnos más detenidamente de las 
contradicciones que pueden obsevarse en las sentencias 
de los Tribunales f ranceses , las cuales se encuentran ex-
puestas ya por Chabot de S'Allier (1) y por Mailher de 
Chassat (2); necesario es admitir el principio, como justa-
mente lo admite el Tr ibunal de Casación f r ancés en su 
mencionada sentencia de 1807, de que una ley que regule 
el procedimiento de la p rueba puede, sin efecto retroact i-
vo, ser ap l icada á un medio probatorio que deba ser 
utilizado después de haber comenzado á regir la misma, 

(1) Questions transitoires, V. Rescision pour cause de lésion, 
(2) De la rétroactivité des lois. T. 2.°, p, 250. 



aun cuando se refiera á una controversia ó contienda na-
cida antes, ó á un proceso entablado estando en vigor la 
legislación anterior. Siempre que en lo relativo á la ma-
nera de proceder no exista nada que afecte ó toque al 
fondo del derecho, ó que desconozca los derechos ante-
riormente adquiridos por los que son parte en el juicio, 
deben ser aplicadas las leyes nuevas de procedimiento 
en todo lo que regulan el ejercicio de los derechos y las 
formas procesales desde que dichas leyes hubieren sido 
publicadas y llegaren á ser obligatorias. 

Los principios expuestos hasta aquí se refieren á los 
actos de procedimiento en los juicios contenciosos. Para 
aquellos que por el contrario conciernen á la jurisdicción 
voluntaria, necesario es admitir como regla el principio 
de que las leyes nuevas extienden su autoridad, sin nin-
guna restricción, á todos los actos que deben terminarse 
después de haber empezado á regir las mismas. 

Los actos del procedimiento, así llamado voluntario, 
comprenden todos aquellos que cualquiera persona, inde-
pendientemente de toda contención, debe realizar para 
conservar y ejercitar sus propios derechos amparándose 
con la pública autoridad determinada por la ley. Resulta 
claro y evidente que respecto de estos actos procesales 
no puede surgir la figura del derecho creado, puesto que 
todo aquello que cada uno debe hacer para conservar y 
ejercitar sus propios derechos con el concurso de un fun-
cionario público está en el dominio absoluto del legisla-
dor, el cual puede siempre regular todos los hechos para 
el porvenir, y cuando haya modificado los sistemas en 
vigor para el ejercicio de ciertos derechos deben ser repu-
tados obligatorios sus preceptos respecto de todos aque-
llos que quisieran en adelante ejercitar tales derechos. 

Así, por ejemplo, la ley nueva que establezca nuevas 
formalidades para la aceptación de la sucesión con el be-
neficio de inventario ó que quite á ciertos actos realiza-
dos en una forma dada la eficacia de la renuncia á una 
sucesión abierta, etc., etc., debe ser aplicada á tales ac-
tos cuando sean ejecutados después de haber empezado 4 

regir la misma. Igualmente las formalidades que han de 
concurrir para dar fuerza y llevar á ejecución un testa-
mento ológrafo deberán ser reguladas por la legislación 
vigente en el momento en que se quiera proceder al de-
pósito del testamento para dar lugar á la sucesión, y no 
por la ley anterior bajo cuyo imperio hubiese ocurrido la 
muerte del testador. 

También se aplicará, igualmente, la ley nueva para 
todas las formalidades que conciernen á la emancipa-
ción, á la adopción, al reconocimiento de los hijos natu-
rales, etc., etc., por la misma razón de que toda ley cuan-
do, ha sido publicada y viene á ser obligatoria debe tener 
autoridad para regular todos los actos jurídicos que co-
miencen á realizarse después de haber empezado á regir 
la misma, y como tal debe reputarse todo acto que tenga 
por objeto el ejercicio de los derechos anteriores iniciado 
después de la promulgación de la ley nueva. 

CAPÍTULO III 

AUTORIDAD DE LAS LEYES NUEVAS QUE SANCIONAN NUE-
VAS FORMALIDADES PARA LA CONSERVACIÓN 

DE LOS DERECHOS CIVILES. 

Aunque la ley nueva no puede desconocer ó mermar 
los derechos adquiridos antes de comenzar á regir la mis-
ma, puede sin embargo subordinar su conservación á 
ciertas formalidades nuevas, y conviene examinar ahora 
cuál deba ser la autoridad de dicha ley en el caso de que 
imponga el cumplimiento ú observancia de la nueva for-
malidad sancionada, como condición precisa para la 
conservación de los derechos anteriormente adquiridos. 

Discurriendo Mcrlín acerca de esto, estableció como 
principio que la ley posterior puede subordinar para el 
porvenir la conservación de los derechos á aquellas nue-
vas formalidades y á aquellas nuevas diligencias que al 
legislador plazca sancionar, porque tales formalidades, 
tales diligencias y tales condiciones no dependen de suce-
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sos extraños á la voluntad de las pa r t e s á quienes son im-
puestas, ó en otros términos, porque las pa r t e s no pueden 
imputar más que á su propia incuria la pérdida que 
ellos exper imentan por la omisión ó el incumplimiento 
de dichas formalidades, diligencias y condiciones (1). 

Hemos expuesto y a los principios genera les relat ivos 
á la pérdida de los derechos y á la conservación de los 
mismos, examinando cuál podía ser la autoridad de la 
ley nueva con respecto de estos par t iculares . Entonces 
nos ocupamos de todo ello en el capítulo re fe ren te á la 
autoridad de la ley nueva en cuanto á las relaciones ju-
rídicas que tienen por objeto las cosas (2) y en lo relat ivo 
á las obligaciones y á los contratos (3), no siendo necesa-
rio ahora volver sobre lo que en dicha ocasión expusimos. 

Solamente consideramos oportuno reasumir toda l a 
teoría á fin de comprobar la exact i tud de las reglas su-
geridas por Merlín, las cuales deben ser entendidas en el 
sentido de que puede tener autor idad re t roac t iva toda ley 
nueva que imponga nuevas formalidades, nuevas dili-
gencias ó nuevas condiciones p a r a la conservación de los 
derechos, siempre que las nuevas disposiciones no lesio-
nen los derechos adquiridos por las pa r t e s y no cambien 
las relaciones y a establecidas entre el acreedor y el deu-
dor de la obligación jurídica, y, por el contrario, p rovean 
á mejorar las formas exigidas p a r a a segura r l ega lmente 
los derechos adquiridos. 

(1) MERLÍN. Effet retroactif., pág. 2-39. 
(2) Véase la teoría general y sus aplicaciones concernientes á la 

pérdida de los derechos reales y á la conservación de los mismos; el 
párrafo sobre la enfiteusis y la cuestión relativa á la interpelación, 
á la mora y á las formas necesarias para la conservación de los de-
rechos provenientes de la enfiteusis, y en el párrafo que concierne á 
la hipoteca, la cuestión de las nuevas formalidades exigidas para ha-
cerla eficaz; y, por último, en lo relativo á la prescripción, las nuevas 
causas de suspensión ó interrupción sancionadas por la ley nueva. 

(3) Véase aqui la cuestión relativa á la transcripción de los ac-
tos exigidas según la ley nueva, y en el párrafo tercero, cuanta 
concierne al contrato de reuta. 

Estimando, en efecto, subsistente siempre el principio 
genera l de que la ley nueva no puede sin injusta retroae-
tividad m e r m a r los derechos precedentemente adquiri-
dos, se deduce que, cuando los medios de aseguramiento 
de un derecho creado bajo la legislación anter ior y am-
parado por la misma pudieran constituir también por sí 
un derecho adquirido, no podría ser negado éste á aque-
llos á quienes per tenec ie ra en vir tud de una ley nueva. 
Por ejemplo: si en vi r tud de la legislación bajo cuyo im-
perio hubiere nacido la relación ent re el deudor y el 
acreedor estuviere concedido al mismo el derecho de de-
manda r una ga ran t í a hipotecar ia en de te rminadas cir-
cunstancias p a r a a segura r mediante ella su crédito, no 
podría ser pr ivado por una ley nueva de ese derecho á él 
concedido como medio de aseguramiento. 

Por el contrario, cuando las nuevas formalidades exi-
gidas tuvieran por objeto p u r a y simplemente la conser-
vación de un derecho anter ior , sin tocar p a r a nada al 
fondo mismo del derecho de las par tes , deben ser obser-
vadas , aun p a r a conservar los derechos adquiridos con 
anterioridad, así como p a r a conservar aquellos que fU3-
ren creados con posterioridad á la promulgación de di-
cha ley. 

La razón de este principio se funda en que por una 
p a r t e la autoridad pública tiene s iempre el poder de me-
jorar las formas exigidas p a r a la conservación y el ejer-
cicio de los derechos, ya por razones de interés público, 
ya p a r a a m p a r a r y proteger mejor el interés mismo de 
las par tes , y con tal que ella no sacrifique los derechos 
de lás mismas, puede imponerles el cumplimiento de de-
terminadas formalidades nuevas p a r a conservar los dere-
chos precedentemente adquiridos; y de o t ra par te , no 
pudiendo sus t raerse los par t iculares al imperio de la ley, 
deben imputar á sí mismos la culpa, si pudiendo observar 
las nuevas formalidades establecidas y no habiéndolo he-
cho, t ienen que sufrir después las consecuencias legales 
de su omisión ó inobservancia . 

A nada conduciría el aducir en contrario que cuando 
3Q 



la inobservancia de osas nuevas formalidades llevase 
consigo la pérdida de los derechos precedentemente ad-
quiridos, vendrían á sufrir los particulares, que en dicha 
omisión incurrieran, una consecuencia que no se hal laba 
prevista por la legislación anterior, bajo cuyo imperio 
fué adquirido el derecho; puesto que puede siempre con 
razón sostenerse en los casos en que tan grave resultado 
se produzca que, cuando el legislador impone por razones 
de orden ó de interés público el cumplimiento de nuevas 
formalidades p a r a la conservación de los derechos ante-
riormente adquiridos, y acuerda en otro caso la caduci-
dad de los mismos, que no era establecida en la, legislación 
anterior, debe el part icular imputar á sí mismo la con-
secuencia de la pérdida del derecho, motivada por la 
omisión de dichas formalidades que estaba obligado á 
observar, que pudo hacerlo, y que, sin embargo, no ob-
servó. 

Teniendo presente estas indicaciones, se puede por 
ellas deducir que el legislador francés no violaba los prin-
cipios de la irretroactividad de las leyes cuando disponía 
en los artículos 37 y 39 de la ley del 11 Brumario, ano VII, 
que los derechos de hipoteca y los privilegios y a existen-
tes cuando fué publicada la ley nueva debían ser inscri-
tos en conformidad con las prescripciones de la ley de 9 
Messidor, año I I I , dentro del término de tres meses, y 
que, á fal ta de dicho requisito, no tendrían efecto alguno 
dichas hipotecas más que á contar desde el día de su pos-
rior inscripción, y que igualmente los privilegios no se-
rían eficaces más que como simples hipotecas, á part ir 
del día de su inscripción. 

Dicho legislador, al ordenar en. estos términos tales 
preceptos, no tocó en modo alguno al fondo del derecho 
perteneciente á cada uno de los que con anterioridad le 
hubieran adquirido, sino que por razones de orden públi-
co y pa r a garant i r los derechos de terceros, impuso el 
cumplimiento de las nuevas formalidades, y aquellos que 
no observaran dichos preceptos debían naturalmente im-
putar 4 su negligencia las consecuencias de la inobser-

vancia de los nuevos requisitos conservadores de tales de-
rechos, prescritos en interés general. 

También el legislador italiano en la ley transitoria del 
30 de Noviembre de 1865, disponía en su art. 38 que los 
privilegios y las hipotecas, tanto generales como especia-
les, y las anotaciones preventivas que hubieren tenido 
origen bajo el imperio de las leyes anteriores y no se ha-
llaren inscritas el día que empezare á regir el nuevo Có-
digo, debían serlo en la forma y con las indicaciones es-
tablecidas en dicho Código, ordenándose además por el 
art . 38 que, cuando no fuesen inscritas en la forma y en 
los términos prevenidos, no podrían tener efecto ni adqui-
rir el carácter ó cualidad legal que se adquiría por la 
inscripción con arreglo al nuevo Código. 

De este modo,- también por razón de interés público y 
sin injusta retroactividad, fué como el legislador italiano 
impuso nuevas formalidades pa ra asegurar los vínculos 
hipotecarios con los que se hallase gravado un fundo, im-
poniendo la reinscripción de la hipoteca contra los here-
deros y causahabientes del deudor originario que, según 
los registros hipotecarios, aparecieran el 1.° de Enero de 
1866 como poseedores de los inmuebles hipotecados. 

Con arreglo al sistema hipotecario anteriormente vi-
gente, la hipoteca debía ser renovada á cargo de aquel 
contra el cual hubiera sido constituida originariamente y 
sin tener relación con aquellos que sucesivamente hubie-
ren llegado á ser propietarios del fundo hipotecado. De 
esto provenía la extraña y grave anomalía de que todo 
nuevo adquirente ó acreedor, para conocer si los primiti-
vos vínculos hipotecarios estaban ó no todavía subsisten-
tes, tenía que extender sus investigaciones respecto de 
todos los sucesivos propietarios, á part ir del deudor ori-
ginario. El legislador impone, pues, la reinscripción con-
t ra aquellos que fueran poseedores de los inmuebles gra-
vados el día 1.° de Enero de 1866 y concedió para la re-
inscripción de la hipoteca el término de dos años, que fué 
después prorrogado á cinco, 

Esta disposición, que fué considerada como verdades 



ramente gravosa, no puede con razón ser tachada de que 
haya pecado de retroactividad si se considera que fué 
motivada por razones de interés público, cual es la nece-
sidad de velar por los intereses de los nuevos adquirentes 
y de hacer menos dificultoso p a r a ellos el conocer y ase-
gurar los vínculos hipotecarios con que se hal lare grava-
do cualquier fundo. E n efecto, en la actualidad, todos 
aquellos que no hubieren inscrito nuevamente la hipoteca 
contra los que fueran poseedores de los inmuebles hipo-
tecados el día 1.° de Junio de 1866, según los registros co-
rrespondientes, no pueden hacer valer su hipoteca, y no 
se puede decir, que sabiendo ellos l a caducidad de su de-
recho hipotecario causada por ta l motivo tengan razón 
p a r a quejarse ó p a r a aducir que el legislador italiano pe-
có de retroactividad, toda vez, que habiendo impuesto la 
obligación de inscribir nuevamente la hipoteca por razo-
nes de interés público y habiendo concedido p a r a cum-
plir esta nueva formalidad un término bastante largo, de 
dos años prorrogado después á cinco, el que no cumplie-
re dentro de él dicho requisito debe imputar á su propia 
negligencia el resultado de dicha omisión si por ella hu-
biere de sufrir la pérdida de algún derecho. 

Dejando p a r a más adelante el ulterior examen de esta 
cuestión, establecemos como regla general deducida de 
las anteriores consideraciones, que todas las leyes que 
sancionan nuevas modalidades pa ra la conservación de 
los derechos precedentemente adquiridos deben tener 
autoridad retroactiva por la razón de que debe siempre 
reputarse dentro de la potestad del legislador el mudar, 
en interés general, según los tiempos y las necesidades 
de la sociedad, los modos ó medios establecidos p a r a con-
servar legalmente los derechos adquiridos, y que esta 
materia como toda otra de aplicación general debe ser 
reputada en el dominio absoluto de la ley. 

CAPÍTULO IV 

DE LA AUTORIDAD DE LAS LEYES NUEVAS CONCERNIENTES 

AL JUICIO Y AL PROCEDIMIENTO 

Salvo el respeto debido á los derechos creados de que 
nos hemos ocupado en el capítulo segundo, las leyes nue-
vas que determinan el modo de ejerci tar los derechos pro-
pios en juicio, haciéndolos reconocer por el juez compe-
tente ó haciéndolos declarar por el mismo p a r a obtener 
por ministerio de ello la sanción judicial, deben tener en 
general autoridad retroact iva en el sentido de que no 
puede hacerse distinción alguna en su aplicación á todos 
los casos que se presenten después de empezar á regir, 
y a se t ra te de procedimientos relativos á derechos crea-
dos con anterioridad, y a de aquellos que fueren adquiri-
dos después de la vigencia de la ley nueva; y aun cuando 
ésta hubiere sido promulgada durante un procedimiento 
ya entablado deberá tener autoridad y aplicación respec-
to de aquellos procedimientos y a comenzados que hayan 
de ser proseguidos y terminados después de haber empe-
zado á regir, porque aplicándola en este último caso no 
resulta violación alguna de los derechos adquiridos por 
las par tes como consecuencia legal del derecho mismo 
controvertido ó en virtud de los precedentes actos proce-
sales, según hemos explicado anteriormente. 

La autoridad retroactiva ele las leyes que conciernen 
al proceso civil debe admitirse con las restricciones antes 
expuestas, porque generalmente se refieren dichas leyes 
á las normas y á las formas p a r a el ejercicio de los dere-
chos, cuya materia está en el dominio del legislador, se-
gún también tenemos dicho en el capítulo anterior respec-
to de las que conciernen á la conservación de los derechos. 

Al comenzar ahora cuanto a tañe al orden de los jui-
cios, observamos que dejando apa r t e lo que se refiere á la 
admisibilidad de la acción (de lo cual nos hemos ocupado 
antes), la forma procesal de ésta debe ser regida por la 



ramente gravosa, no puede con razón ser tachada de que 
haya pecado de retroactividad si se considera que fué 
motivada por razones de interés público, cual es la nece-
sidad de velar por los intereses de los nuevos adquirentes 
y de hacer menos dificultoso p a r a ellos el conocer y ase-
gurar los vínculos hipotecarios con que se hal lare grava-
do cualquier fundo. E n efecto, en la actualidad, todos 
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ley vigente en el momento en que dicha acción es ejerci-
t ada , y no por aquel la ba jo cuyo imperio hubiese sido ad-
quirido el derecho en vi r tud del que se propone la acción. 
Así, por ejemplo, h a b r á que refer i rse á la ley vigente 
cuando tuvo lugar el hecho jurídico, p a r a resolver si éste 
puede ó no ser reputado idóneo p a r a establecer la pose-
sión del derecho controvertido; pero p a r a resolver des-
pués si p a r a obtener la ga ran t í a judiciaria de ta l derecho 
puede atribuirse á las p a r t e s la acción de retención ó la 
de reintegración, preciso es a tenerse á las reg las de la 
legislación vigente en el momento en que se ejerci te la 
acción con objeto de obtener la tutela judicial del dere-
cho precedentemente adquirido. 

El principio establecido y a por nosotros debe va ler y 
tener aplicación en todos los casos en que la ley nueva 
modifique la organización de los Tribunales de justicia ó 
las reg las re la t ivas á la jurisdicción ó las que determinan 
la je rarquía de la jurisdicción misma. L a razón es siem-
pre la misma, á saber : que siendo motivadas ta les leyes 
por razones de interés público y de los par t icu lares á 
quienes corresponde el derecho de proceder judicialmen-
te, no puede ostentar cont ra él ningún otro el derecho de 
impedir al legislador el mejorar el sistema del ordena-
miento judiciario y de l a s reglas que convienen á las ju-
risdicciones, y, por lo tanto, 110 pueden sustraerse al im-
perio de la ley n u e v a que hubiere sancionado nuevas 
reg las con relación á esto. En su consecuencia, si dicha 
ley hubiere sustituido a l Juez único el Tr ibunal colegiado, 
ó si hubiere dispuesto que éste deba ser compuesto por 
Magistrados ordinarios ó por Jueces populares ó jurados, 
esa nueva organización de la magis t ra tu ra debería tener 
aplicación, no sólo respecto dé los procedimientos incoa-
dos después de haber empezado á regir la ley nueva, sino 
también en aquellos otros que estuvieren pendientes en 
el día de su publicación. La autoridad de las leyes anti-
guas, re ferentes á l a composición de los Tribunales, cesa 
inmediatamente que sea publ icada una ley nueva que 
sancione nuevas reg las a c e r c a de ello. 

En cuanto á las modificaciones en la mater ia de las ju-
risdicciones, necesario es admitir la misma regla; esto es, 
que cuando la ley nueva haya abolido una jurisdicción y 
la haya sustituido por otra, las causas pendientes ante la 
jurisdicción abolida deberán ser continuadas an t e la que 
le hubiere sustituido. Esta es la solución que debe adop-
ta rse en el caso de que p a r a las contiendas re la t ivas a l 
matrimonio hubiese sustituido el legislador la jurisdicción 
ele los Tribunales civiles por la de los Tribunales eclesiás-
ticos. Conforme con estas consideraciones, el Tr ibunal de 
Apelación de Roma, en su sentencia de 14 de Enero, 
de 1880, reca ída en la famosa causa seguida ent re Gari-
baldi y la Rainsondi, dijo: «Es principio inconcuso de de-
recho transitorio que las leyes nuevas, mientras respe tan 
los derechos creados bajo las pa sadas legislaciones, obran 
inmediatamente y despliegan su eficacia modificadora 
en orden á todo lo que a t añe á la competencia y al pro-
cedimiento judiciario» (l). 

Lo mismo debe decirse de las leyes nuevas que sola-
mente modifiquen la je rarquía de las jurisdicciones ó las 
reglas re la t ivas á la reparación ó casación de las senten-
cias, cuyas leyes deberán ser apl icadas aun á los proce-
dimientos que se ha l la ren en curso, salvo el caso de que 
el derecho de recurr i r p a r a obtener la reparación ó la ca-
sación de la sentencia hubiese sido creado y a , en vir tud 
de un acto procesal realizado antes de en t r a r en vigor la 
ley nueva . 

Este principio es necesario, sin embargo, entender-
lo siempre, teniendo presente lo que hemos dicho an-
tes á propósito del derecho creado mediante un acto pro-
cesal; puesto que, si antes de la vigencia de la ley nue-
va , la p a r t e que contendiese en juicio hubiese investido 
al Tr ibunal de la competencia necesar ia respecto á la 
demanda ó instancia hecha , mediante un acto procesal 
completo y real izado en armonía con la legislación ante-
rior vigente á la sazón, no podría entonces apl icarse en 

(1) Foro italiano. 1880, pág. 1(52. 



este caso la ley nueva p a r a la prosecución del procedi-
miento incoado con anter ior idad á la f echa en que la mis-
m a empezara á regir . De lo dicho se deduce, que no sólo 
debe admitirse que el procedimiento puede ser continua-
do en algunos casos con arreglo á la ley que estuviere en 
vigor en el momento en que con el acto procesal fué in-
vestida la autoridad judicial de la competencia necesar ia 
p a r a el conocimiento de la causa , sino que además en el 
caso de suscitarse discusión ace rca de la competencia de 
la misma, después de haber empezado á regi r la ley 
nueva, habr ia que tener en cuenta p a r a resolverla si la 
autoridad judicial podría ó no considerarse investida del 
conocimiento de la causa, ó mejor dicho, sometida esta 
en su conocimiento por el acto procesal realizado, y 
cuando esta cuestión fue re p lan teada , necesario ser ía 
a tenerse á la ley ant igua p a r a decidir ace rca de la com-
petencia de dicha autoridad. 

Una cuestión mucho más delicada puede nace r en el 
supuesto de que una ley nueva hubiese modificado el or-
denamiento ú organización de la mag i s t r a tu ra y los ór-
denes d é l a s jurisdicciones, instituyendo, por ejemplo, la 
jurisdicción especial mercant i l p a r a las contiendas re-
la t ivas á los actos de comercio y que hubiese al mismo 
tiempo.sancionado nuevas reg las p a r a de terminar la na-
tura leza mercant i l ó civil de ciertos actos jurídicos. 

En efecto, en esta hipótesis, que por vía de ejemplo 
hemos consignado, y en los demás casos de iguales cir-
cunstancias, pueden suscitarse dudas sobre si habr í an ó 
no de tener autoridad desde luego p a r a de terminar la 
na tura leza del acto jurídico, al efecto de fijar asi la juris-
dicción, las disposiciones de la ley nueva que hubiere 
calificado de mercant i l un acto que no pudiera ser con-
siderado como tal según la legislación anterior . 

Teniendo en consideración que el principio de la i r re t ro-
actividad de las leyes no concierne más que el fondo 
del derecho y que las leyes que modificau la composición 
de los Tribunales ó su competencia son obligatorias á 
contar desde el día de su respect iva promulgación, sal-

vo sólo el respeto debido á los derechos creados, se debe 
deducir que cuando h a y a modificado el legislador las dis-
posiciones referentes á la jurisdicción de los Tribunales 
civiles, é inst i tuyendo la jurisdicción comercial h a y a mo-
dificado al mismo tiempo las reg las re la t ivas á la natu-
ra leza mercant i l ó civil de los actos jurídicos, h a b r á n de 
ser ap l icadas nuevas disposiciones aun á los hechos con-
signados bajo el imperio de las leyes anteriores, siempre 
que la calificación del acto tenga únicamente por objeto 
la determinación de la jurisdicción. No puede, en efecto, 
encontrarse en esto nada que a fec te a l fondo del dere-
cho; y las reglas establecidas en la ley posterior como 
mejores y más eficaces p a r a la r ec t a administración de 
la justicia deben, por lo tanto, ser obligatorias inmedia-
tamente por las mismas razones de orden público que las 
hubieren motivado. Los par t i cu la res no pueden, pues, os-
ten ta r contra la autoridad pública ningún derecho de 
proceder an te un t r ibunal con preferenc ia á otro, sino t an 
sólo en el caso de que hubieren adquirido, por vir tud del 
acto procesal real izado bajo el imperio de la legislación 
anter ior , el de cont inuar el procedimiento an te el mismo 
Tribunal á quien lega lmente hubieren investido de la 
competencia necesar ia p a r a ello por consecuencia de di-
cho acto procesal según la indicada legislación. 

Esto sucedería, por ejemplo, en el caso de que el inte-
resado, rigiendo la ley que dec la raba civil el acto que la 
ley nueva calificase de mercant i l , hubiera incoado su de-
manda en el Tr ibunal antes de la vigencia de la ley nue-
va ; en cuyo caso no podría negársele el derecho de pro-
seguir su rec lamación an te el mismo, ni podría impug-
nársele á dicho Tribunal el derecho de re tener y fa l la r el 
litigio á pesar de que la ley n u e v a hubiere deferido la 
competencia al Tr ibunal mercanti l . Existiría, en efecto, 
en este supuesto un derecho creado en virtud del acto 
procesal l levado á cabo y se vu lnera r ía en otro caso el 
conocido principio ubi judiáum aceptum ibi et finem accipere 
debet. Pero si no hubiere sucedido esto, es decir, si no se 
hubiere llegado á c r e a r ningún derecho, necesario se r ía 



atenerse á la ley nueva. La razón es bien sencilla, pues 
no se puede con razón sostener que la calificación del 
acto jurídico con el solo fin de fijar ó determinar la juris-
dicción competente toque en nada al fondo del derecho, 
porque en sustancia, dicha calificación no viene á ejercer 
otra influencia en el asunto, más que p a r a establecer si el 
interesado que pretende obtener la sanción judicial de su 
derecho debe acudir ante un Tribunal mejor que ante 
otro. Lo que afectaría, por el contrario, a l fondo del de-
recho sería si, por la sola consideración de que la califi-
cación del acto realizado bajo el imperio ele la legislación 
es determinada después según la ley nueva, se quisiera 
aplicar ésta p a r a decidir en conformidad á las nuevas 
reglas sancionadas por ella sobre la fuerza jurídica del 
derecho controvertido en el juicio. Así, por ejemplo, si, 
con arreglo á la ley anterior bajo cuyo imperio hubiere 
tenido efecto el hecho jurídico, pudiera ser impugnado el 
derecho, á causa de su índole de naturaleza civil, por l a 
fa l ta de escritura y no cupiera sostenerse que por la sola 
consideración de haber calificado la ley nueva de mer-
cantil aquel asunto ó acto jurídico se hal laba investida la 
jurisdicción comercial del poder bastante p a r a decidir 
acerca del mismo, podrían aplicarse en dicho caso las 
reglas sancionadas por la ley nueva p a r a establecer en 
juicio la fuerza jurídica del acto completo y terminado 
bajo el imperio de la legislación anterior. Sin embargo, 
en cuanto afectare a l fondo del derecho perteneciente á 
las partes, debería ser subordinado ai imperio de la legis-
lación vigente en el momento en que el acto jurídico que-
dare terminado. Lo que hemos dicho y a con relación al 
acto mismo en cuanto al solo efecto de determinar la ju-
risdicción competente no podría servir p a r a sostener lo 
contrario. 

P a r a todo lo concerniente á los actos que constituyen 
el proceso civil hasta la decisión del litigio y la ejecución 
de la sentencia debe admitirse sin género alguno de duda 
la aplicación de la ley nueva, y en su consecuencia se 
deberá t ramitar con arreglo á ella la instrucción de una 

causa ó pleito, aun cuando hubiere sido incoado antes de 
entrar en vigor la nueva ley. Entiéndase, sin embargo, 
que al decir esto nos limitamos, como siempre hemos in-
dicado, á las formalidades procesales, por cuyo medio 
deben ser ejecutados los actos necesarios p a r a instruir 
la causa ó el juicio, y de ningún modo nos referimos á lo 
relativo á la admisibilidad ó inadmisibilidad de los actos 
que pueden tener lugar en el período d é l a instrucción, 
pero que son conexos con el fondo del derecho, y p a r a 
los que convendrá en todo caso tener presentes las reglas 
expuestas y a en el capítulo segundo á propósito de la 
prueba en general , de la especial de peritos, etc., etc. Lo 
cierto es que las formas procesales p a r a el desenvolvi-
miento de la prueba, p a r a el examen de los testigos, pa-
r a la inspección ocular, p a r a la redacción de los actos y 
documentos que han de venir al juicio, etc., etc., deben 
ser reguladas con arreglo á la ley nueva, y no conviene 
apar ta rse ulteriormente de este principio, debiendo con-
siderarse como regla unánimemente aceptada que los 
actos procesales deben ser gobernados por la ley vigen-
te en el momento en que hubieren sido ejecutados, aun 
cuando tengan lugar en un juicio comenzado bajo el im-
perio de la legislación anterior. 

Igualmente debe admitirse también la regla de que 
las formalidades que han de tener lugar p a r a atribuir á 
la sentencia y al acto judié jario la fuerza de título ejecu-
torio y las exigidas pa ra proceder á la ejecución de las 
sentencias deben quedar asimismo bajo el imperio de la 
ley nueva. 

Consecuentemente con estos principios, debemos ex-
poner que si dicha ley nueva hubiese establecido el nue-
vo precepto de que pa ra proceder á los actos ejecutivos 
contra los bienes inmuebles ó los muebles del deudor fue-
re necesario notificarle antes el requerimiento ó manda-
miento de'pago, debería dicha notificación ser conside-
rada como indispensable pa ra comenzar los procedimien-
tos ejecutivos de una sentencia dictada bajo el imperio 
de una legislación anterior que no exigiera, por ejemplo, 



dicho requisito pa ra la ejecución ó el apremio cont ra los 
bienes inmuebles; y c l a ramen te se entiende también que 
si los actos ejecutivos hubiesen empezado estando en vi-
gor la ley anterior , podrían ser continuados á pesar de 
la fa l ta de la notificación indicada, debiendo apl icarse 
t an sólo la ley nueva p a r a las formas procesales, y a in-
ternas, ya externas , de los especiales actos del procedi-
miento de la ejecución que hubieren de tener lugar des-
pués de en t r a r en vigor dicha ley, y que asimismo debe-
rán ser observadas las condiciones nuevamente estable-
cidas, con las consecuencias legales est imadas por la ley 
nueva, p a r a todo le re la t ivo á la nulidad ó anulación de 
ta les actos en caso de incumplimiento de las reglas pres-
cr i tas por la misma. 

CAPÍTULO V 

DE LA AUTORIDAD DE LAS SENTENCIAS PRONUNCIADAS 

ANTES DE ENTRAR EN VIGOR LA LEY NUEVA 

El medio ordinario por el que termina el juicio es la 
sentencia definitiva del juez, es decir, de la autoridad 
competente p a r a juzgar el asunto. Ahora bien: puede 
ocurrir que la sentencia sea pronunciada durante el im-
perio de la legislación anter ior y que los efectos jurídi-
cos que por el la han de conseguirse sean deducidos des-
pués de la promulgación de una ley nueva; y conviene, 
por lo tanto, de terminar por cuál de dichas legislaciones 
deben ser regulados tales efectos civiles. 

L a sentencia, considerada como a'cto en sí, debe ser 
indudablemente est imada como un hecho consumado, y 
en este concepto no puede ser sometida á la ley poste-
rior. Conforme con este principio debe estarse á las dis-
posiciones de la ley vigente en el día en que fue re pro-
nunciada la . sentencia s iempre que se t r a t e de determi-
na r el valor jurídico de la sentencia como ta l , es decir, 
si debe ser est imada como un simple proveído ó como una 
sentencia, y si en el caso de considerársele como ta l de-

be atr ibuírsele el c a r á c t e r de sentencia contradictoria , ó 
por el contrario, el de ha l la r se dic tada en contumacia ó 
rebeldía de a lguna de las par tes , y en suma, p a r a todo 
lo que pueda refer i rse á la forma de la misma y á las re-
glas de terminadas por la ley p a r a su validez. 

Los efectos civiles que de la sentencia judicial se deri-
v a n pueden h a c e r relación á los derechos mismos contra-
vertidos en el juicio que hubieren de ser determinados 
mediante ella, ó á los adquiridos por las pa r t e s en vir tud 
del fallo. 

Respecto de los pr imeros ha prevalecido ent re los ju-
risconsultos romanos la doctr ina de que la sentencia ope-
r a una novación, la cual han querido deducir dichos juris-
consultos del hecho del consentimiento de las pa r t e s que 
contienden en el juicio, base del contrato judiciario, fun-
dándose p a r a ello en la máxima de derecho ut in stipula-
tione contrahitur, it'a jadicio contraía (1). Con este motivo 
dicen que, cuando las pa r t e s consienten en p resen ta r se 
an te el juez p a r a que por el mismo se decida la contro-
versia ent re ellos existente, debe considerarse el derecho 
adquirido después por el que t r iunfa en el juicio como 
fundado en el fallo, el cual produce la indicada novación. 
Es ta opinión fué admit ida por Godofredo en su comenta-
rio á la c i tada ley y por Bruneman, el cual, aceptando 
la idea de la novación, dice: Colíige per litem contestatu et 
judicatam novari actionem pristinam. Los jurisconsultos mo-
dernos han impugnado con sólidas razones esta teor ía de 
los romanistas, que el mismo Voet reconoce no es tar fun-
dada en un texto explícito de la ley (2), y teniendo en 
consideración que el juez no puede hace r o t ra cosa más 
que reconocer ó dec la ra r los derechos de las pa r tes , h a n 
rechazado dichos jurisconsultos el concepto de la no-
vación. 

Sin embargo, aun excluyendo toda idea de novación, 
no puede menos de admitirse que como la sentencia cuan-

(1) L. 3, § 11, Dig. De Pcculatu. 
(2) M Pond, De re judie,, núm. 30. 



dicho requisito pa ra la ejecución ó el apremio cont ra los 
bienes inmuebles; y c l a ramen te se entiende también que 
si los actos ejecutivos hubiesen empezado estando en vi-
gor la ley anterior , podrían ser continuados á pesar de 
la fa l ta de la notificación indicada, debiendo apl icarse 
t an sólo la ley nueva p a r a las formas procesales, y a in-
ternas, ya externas , de los especiales actos del procedi-
miento de la ejecución que hubieren de tener lugar des-
pués de en t r a r en vigor dicha ley, y que asimismo debe-
rán ser observadas las condiciones nuevamente estable-
cidas, con las consecuencias legales est imadas por la ley 
nueva, p a r a todo le re la t ivo á la nulidad ó anulación de 
ta les actos en caso de incumplimiento de las reglas pres-
cr i tas por la misma. 

CAPÍTULO V 

DE LA AUTORIDAD DE LAS SENTENCIAS PRONUNCIADAS 

ANTES DE ENTRAR EN VIGOR LA LEY NUEVA 

El medio ordinario por el que termina el juicio es la 
sentencia definitiva del juez, es decir, de la autoridad 
competente p a r a juzgar el asunto. Ahora bien: puede 
ocurrir que la sentencia sea pronunciada durante el im-
perio de la legislación anter ior y que los efectos jurídi-
cos que por el la han de conseguirse sean deducidos des-
pués de la promulgación de una ley nueva; y conviene, 
por lo tanto, de terminar por cuál de dichas legislaciones 
deben ser regulados tales efectos civiles. 

L a sentencia, considerada como a'cto en sí, debe ser 
indudablemente est imada como un hecho consumado, y 
en este concepto no puede ser sometida á la ley poste-
rior. Conforme con este principio debe estarse á las dis-
posiciones de la ley vigente en el día en que fue re pro-
nunciada la . sentencia s iempre que se t r a t e de determi-
na r el valor jurídico de la sentencia como tal , es decir, 
si debe ser est imada como un simple proveído ó como una 
sentencia, y si en el caso de considerársele como ta l de-

be atr ibuírsele el c a r á c t e r de sentencia contradictoria , ó 
por el contrario, el de ha l la r se dic tada en contumacia ó 
rebeldía de a lguna de las par tes , y en suma, p a r a todo 
lo que pueda refer i rse á la forma de la misma y á las re-
glas de terminadas por la ley p a r a su validez. 

Los efectos civiles que de la sentencia judicial se deri-
v a n pueden h a c e r relación á los derechos mismos contra-
vertidos en el juicio que hubieren de ser determinados 
mediante ella, ó á los adquiridos por las pa r t e s en vir tud 
del fallo. 

Respecto de los pr imeros ha prevalecido ent re los ju-
risconsultos romanos la doctr ina de que la sentencia ope-
r a una novación, la cual han querido deducir dichos juris-
consultos del hecho del consentimiento de las pa r t e s que 
contienden en el juicio, base del contrato judiciario, fun-
dándose p a r a ello en la máxima de derecho ut in stipula-
tione contrahitur, ita judicio contraía (1). Con este motivo 
dicen que, cuando las pa r t e s consienten en p resen ta r se 
an te el juez p a r a que por el mismo se decida la contro-
versia ent re ellos existente, debe considerarse el derecho 
adquirido después por el que t r iunfa en el juicio como 
fundado en el fallo, el cual produce la indicada novación. 
Es ta opinión fué admit ida por Godofredo en su comenta-
rio á la c i tada ley y por Bruneman, el cual, aceptando 
la idea de la novación, dice: Collige per litem contestatu et 
judicatam novari actionem pristinam. Los jurisconsultos mo-
dernos han impugnado con sólidas razones esta teor ía de 
los romanistas, que el mismo Voet reconoce no es tar fun-
dada en un texto explícito de la ley (2), y teniendo en 
consideración que el juez no puede hace r o t ra cosa más 
que reconocer ó dec la ra r los derechos de las pa r tes , h a n 
rechazado dichos jurisconsultos el concepto de la no-
vación. 

Sin embargo, aun excluyendo toda idea de novación, 
no puede menos de admitirse que como la sentencia cuan-

(1) L. 3, § 11, Dig. De Pcculatu. 
(2) M Pond, De re judie,, núm. 30. 



dó es definitiva viene á ser el título en vi r tud del cual es 
establecido y sancionado el derecho, el fallo se identifica 
con el mismo derecho reconocido y declarado, formando 
un todo con él. De esto proviene el que la sentencia sea 
el título de los derechos adquiridos por las pa r t e s en vir-
tud del fallo, y así como éstos deben ser determinados 
según la legislación vigente en el momento en que dicha 
sentencia fue r e pronunciada , del mismo modo p a r a de-
cidir ace rca de la autoridad de la cosa juzgada respecto 
de las par tes , y en cuanto á terceros debe estarse á la 
ley vigente en el día en que la sentencia hubiere sido 
dictada. Consecuentemente con esto debe también regi r 
dicha ley p a r a resolver cuáles sean las personas cont ra 
las que se puede hacer valer la sentencia mediante la 
acción judicati ó la excepción reí judicatce, así como p a r a 
decidir si puede ó no admitirse contra ella la oposición de 
tercero, etc. , etc. 

Conviene, además , advert i r , que si bien la sentencia 
dec l a ra el derecho controvertido, no puede influir, sin 
embargo, sobre la na tu ra leza de éste la inviolabilidad 
p rop ia de d icha sentencia, en cuanto tiene la autoridad 
de cosa juzgada; por lo que si en virtud de los principios 
que conciernen á la re t roact ividad de las leyes puede ser 
limitado ó negado por consecuencia de una ley nueva el 
derecho dec la rado en la sentencia, no puede ser estima-
da la autor idad de la cosa juzgada como motivo bas tan te 
p a r a modificar, en otro sentido, la na tu ra l eza del mismo 
derecho con relación á la ley nueva. En otros términos: 
cuando el derecho declarado pueda ser por sí mismo so-
metido á los preceptos de la ley nueva, no se podría re-
chazar la autor idad de ésta en vir tud de la inviolabilidad 
de la cosa juzgada. 

Así, por ejemplo, si rigiendo una ley que admit iera la 
invest igación de la pa tern idad, aun en el caso de filiación 
adul ter ina, dec la rando obligado al pad re á p res t a r los 
alimentos y l a educación al hijo adulterino, y seguido el 
correspondiente juicio se probase la pa te rn idad , dictán-
dose, en su consecuencia, sentencia definitiva en que se 

condenase al pad re á p res ta r dichos alimentos y educa-
ción,.se publ icara en dichas circunstancias una ley nue-
va restr ingiendo las obligaciones del pad re respecto del 
hijo adulterino á la sola prestación de los alimentos, no 
se podr ía fundar en la inviolabilidad de la cosa juzgada 
bajo la legislación anterior el derecho del hijo adulterino 
p a r a obtener, á más de los alimentos, la educación pro-
porcionada á su condición civil después de la promulga-
ción de la ley nueva que le hubiere negado ta l derecho. 
En efecto: teniendo en cuenta, como hemos dicho y a , que 
el derecho declarado en el juicio puede por sí mismo caer 
bajo los preceptos de la ley nueva, desde luego se com-
prende que 110 puede atribuírsele un c a r á c t e r distinto en 
vir tud de la sentencia y de la inviolabilidad de la cosa 
juzgada, puesto que ella no hace otra cosa que dec la ra r 
ó reconocer el derecho, pero con las consecuencias á que 
el mismo estuviere sujeto, una de las cuales s e r í a l a de 
caer por sí bajo el imperio de la ley posterior. No se debe, 
pues, confundir una cosa y otra; es decir, el ca rác te r de 
la sentencia y el del derecho mismo. La sentencia que 
llegue á adquir ir la autoridad de cosa juzgada t end rá 
siempre la fuerza jurídica que corresponda á las de esta 
clase, según la legislación anterior vigente al t iempo de 
ser dictada; pero el derecho declarado mediante ella pue-
de caer bajo el dominio de las disposiciones de la ley 
nueva en conformidad á las reglas que r i jan la autoridad 
de la misma con relación á los derechos precedentemente 
creados. 

Respecto de los derechos adquiridos por las pa r t e s en 
vir tud del fallo, conviene indicar que la sentencia puede 
ser el título de los derechos procesales adquiridos me-
diante ella, y éstos deben depender también de la legis-
lación vigente en el día en que la sentencia fuese dic tada 
y en que fueron adquiridos los mismos como efectos civi-
les de ella. Conforme con esto, todos los efectos procesa-
les que la legislación anterior atr ibuía á la sentencia, es 
decir, las v ías legales p a r a hacer la r e fo rmar ó anular , 
los medios p a r a l legar á pronunciarse nueva sentencia, y 



en general, las excepciones de que son susceptibles según 
la legislación vigente en el momento en que fué d ic tada , 
deben ser determinados con arreglo á la misma, porque 
estos son efectos intrínsecos del fallo y adquieren exis-
tencia con él, y como tales efectos, constituyen derechos 
adquiridos á los cuales no debe a ten ta r la ley posterior. 

Así, por ejemplo, si bien el ar t . 643 del Código de Co-
mercio f rancés extendió á las sentencias dictadas por los 
Tribunales de Comercio la disposición del a r t . 156 del Có-
digo de procedimientos civiles, que reputa como no cele-
brado el juicio en contumacia cont ra una pa r t e que no 
hubiere designado procurador , si la sentencia no hubiese 
sido ejecutada dentro de los seis meses, á contar desdé, el 
día de su publicación; esta disposición no debe estimárse-
la aplicable á las sentencias de esta clase pronunciadas 
bajo el imperio del Código de procedimientos, pero an tes 
de la promulgación del Código de Comercio; y en este 
sentido fué resuelta dicha cuestión por la Corte de Bur-
deos en su sentencia de 26 de Enero de 1811, y por la de 
Caen en la de 15 de Diciembre de 1825. La Corte de Col-
mar había resuelto lo contrar io en 13 de Noviembre de 
1812, pero esta sentencia fué casada en 13 de Noviembre 
también, del año 1815. 

También debe estarse á lo dispuesto en la ley que se 
ha l la re en vigor á la fecha en que fuese dictada la seten-
cia, p a r a decidir si és ta puede ó no ser calificada de de-
finitiva, es decir, de dic tada en úl t ima instancia, ó si 
puede, por el contrario, admitirse cont ra ella solamente 
el recurso de casación ó además el de apelación, así como 
p a r a resolver ace rca de los términos en que debe ser de-
ducida la apelación y cuanto puede concernir á la revo-
cación ó á cualquiera otro medio p a r a impugnar la sen-
tencia. Todos estos medios, así como las c i rcunstancias y 
los motivos por los que pueden ser admitidos ó rechaza-
dos, deben'ser considerados como condiciones de la exis-
tencia, de la validez ó de la nulidad del fallo, inherentes 
á él, y por lo tanto, t ienen que ser regidos por la misma 
ley bajo cuyo imperio fuere pronunciada la sentencia, 

Esta teoría tiene su fundamento en cuanto hemos di-
cho antes con relación á los derechos creados en el pro-
ceso civil. En efecto, necesario es reconocer que el dere-
cho de impugnar una sentencia ó el de promover cual-
quier recurso p a r a obtener su re fo rma ó revocación á 
instancia de una ó de o t ra de las par tes contendientes en 
el juicio, con arreglo á la legislación que estuviere vigen-
te en el momento en que la sentencia es formulada , cons-
t i tuye un propio y v e r d a d e r o derecho creado, el cual no 
puede ser a tacado ni vulnerado por la ley posterior, y lo 
sería seguramente si se pudiese admit i r que contra una 
sentencia reca ída antes ele empezar á regir la ley nueva 
é inapelable, según la legislación bajo cuyo imperio fue-
re dic tada, pudiera ser susceptible de apelación fundada 
en la ley nueva que hubiere quitado á la misma senten-
cia el ca rac te r de definitiva, ó viceversa . 

P a r a lo que debe ser ap l icada dicha ley nueva es pa-
r a la fo rma del procedimiento en los especiales actos que 
tienen que ser terminados después de es tar en vigor la 
misma. Debe, pues, admitirse s iempre como regla gene-
r a l que todo aquello que a fec ta al fondo del derecho ad-
quirido, es decir, aquello que se denomina decisoria litis 
debe ser regulado i r revocablemente por la ley bajo cuyo 
imperio hubiere sido adquirido el derecho; pero lo rela-
tivo á la forma, es decir, la ordinatoria litis, debe caer 
bajo el imperio de la ley vigente en el momento en que 
el acto judicial fue re realizado. Conforme con este prin-
cipio, falló justamente la Corte de Casación f rancesa en 
su sentencia de 1.° de Marzo de 1820 (1), que si el fondo 
del derecho de ape la r y el término útil p a r a producir la 
apelación deben ser regidos por la ley del t iempo en que 
fué pronunciada la sentencia, tanto la forma en que debe 
deducirse dicho recurso, como la sustanciación estable-
cida p a r a la t ramitación del asunto en la apelación, de-
be subordinarse únicamente á la ley que estuviere en vi-
gor cuando hubiese sido producido el recurso, y el mismo 

(1) SIRCV, t , X X - l . p á g . -228, 



principio ha sido reconocido por la Corte de Burdeos en 
su sentencia de 16 de Enero de 1815 (1). . 

También justamente estimó la misma Corte de Casa-
ción francesa que los nuevos medios ó recursos estable-
cidos por la ley nueva no podían ser aplicados a las sen-
tencias anteriores, resolviendo en su consecuencia, en 21 
Fructidor, año IX, y el 2 de Julio de 1808 (2), que no podía 
ser interpuesto recurso de casación contra las sentencias 
superiores dictadas en los Estados de Génova y del Pia-
monte antes de haber sido publicada la ley francesa que 
admitía dicho recurso. . . 

Encontramos perfectamente ajustados á estos princi-
pios las disposiciones transitorias sancionadas por el le-
gislador italiano en 1865 para la aplicación del Código de 
procedimiento civil en las provincias de la Lombardia. 
Dicho legislador dispuso, en efecto, en los artículos 18 y 
19 lo siguiente: 

«A los juicios de apelación pendientes en l.° de Enero 
de 1866 será aplicable lo dispuesto en el ar t . 490 del Có-
digo de procedimiento civil, aun cuando no estuviere á 
la sazón completa la instrucción, salvo los derechos irre-
vocablemente adquiridos y los efectos jurídicos de las 
pruebas y a ejecutadas en los términos de la legislación 
que hubiere cesado de regir. Las causas que el l.° de Ene-
ro de 1866 hubieren sido falladas aun en segundo grado, 
pero que fueren susceptibles de ulterior instrucción, se-
rán llevadas en tercera instancia, con arreglo al procedi-
miento anterior.» 

Dicho esto, deben considerarse qué efectos civiles de 
la sentencia hayan de quedar sometidos al imperio de la 
ley bajo cuyo imperio fuere pronunciada, así como los de-
rechos accesorios que por ella se consigan, y lo mismo 
debe decirse pa ra decidir si una ú otra de las partes debe 
ser obligada á soportar los gastos del juicio y en qué pro-

(1) S IRCY, t . X V - 2 , p á g . 1 5 3 . 

( 2 ) M E R L I N , Quest de droit. V . Cassation, § 2 , Pays reunís, nu-

mero 4.° 

porción. Igualmente, si rigiendo la antigua legislación 
pudiera corresponder á una de las partes la acción civil 
contra el juez, ésta no podría ser privada de él si por una 
ley nueva se dispusiese lo contrario respecto de esto. 
Debe, por otra parte, admitirse que ciertos derechos ac-
cesorios pueden ser fundados en la nueva ley, y no existe 
razón alguna para ser rechazados por la mera conside-
ración de que no se hallaban concedidos por la legisla-
ción anterior. 

Por ejemplo, en todos aquellos casos en que á la sen-
tencia ó al recurso de apelación se la deba considerar 
fundado en la legislación anterior y en que el juez de 
apelación deba decidir sobre el fondo de la instancia 
en conformidad á dicha legislación, si por la ley nue-
va se hubiese concedido el derecho de reclamar los inte-
reses, los frutos, los accesorios devengados después de la 
sentencia de primera instancia y el resarcimiento de los 
daños sufridos también después de ella, no podría privar-
se á la parte que hubiere promovido el juicio de apela-
ción el invocar la ley nueva para obtener los intereses y 
el resarcimiento citados. No cabe, en efecto, sostener que 
la otra parte pudiera ostentar respecto de esto ningún 
derecho creado para repeler la autoridad de la ley nue-
va y pa ra quitar al colitigante el derecho de aprovechar-
se de las mayores garantías sancionadas por dicha ley 
para la tutela judicial de los derechos. 

Finalmente, se debe también reputar como un dere-
cho creado con la sentencia, el de proceder, en virtud de 
ella, á lá ejecución forzosa contra el deudor y el de em-
prender la vía ejecutiva, siendo, por lo tanto, necesario 
atenerse á la ley, bajo cuyo imperio hubiese sido pronun-
ciada la sentencia, no solo pa ra resolver acerca de la 
eficacia de la misma y de su carácter como título ejecu-
tivo, sino también para determinar además los derechos 
creados por los actos llevados á cabo por consecuencia 
de una sentencia ejecutable. La ley nueva deberá ser 
aplicada únicamente para dar curso á los actos de eje-
cución, 



El principio justo respecto de esta materia le encon-
tramos formulado en la ley transitoria italiana, la cual, 
en su art. 12, establece á este propósito lo siguiente: 

«Las sentencias, las ordenanzas y los otros actos judi-
ciales que á la fecha de empezar á regir el nuevo Código 
de procedimiento fueran ejecutables en una forma distin-
ta de la prescrita por este Código, podrán ejecutarse sin 
que sea necesaria la presentación de la copia en forma 
ejecutiva. Si á la y a dicha no fuesen todavía ejecutables, 
la par te que quiera promover la ejecución deberá pro-
veerse de la copia en forma ejecutiva, observadas las 
prescripciones del art . 557 del Código de procedimiento.» 

Esta regla debería ser reconocida, como fundada en 
los principios generales del derecho transitorio, aunque 
no se hubiera expresamente sancionado por el legislador, 
constituyendo un canon ó principio unánimemente acep-
tado por los jurisconsultos el que las formalidades ó ri-
tualidades procesales p a r a los medios de la ejecución de-
ben ser regidos por la ley actual, es decir, por la que se 
hal lare vigente cuando hubieran de tener efecto. Batió 
est, d e c í a Molineo, guia virtus instrumenti concernit meri-
tum, sed modas exequendi concernitprocessum (1). E n su v i r -
tud, si el acreedor pudiera fundar en la sentencia el de-
recho de proceder á la ejecución mobiliaria, debería ajus-
tarse á la ley en vigor en el momento en que se val iera 
de ta l medio de ejecución si ésta hubiese restringido la 
categoría ó el número de los objetos respecto de los que 
pudiera procederse á la ejecución. Pero no podría igual-
mente, en virtud del derecho creado, de proceder á los 
actos ejecutivos, atenerse á la ley nueva que hubiese 
permitido acumular la ejecución contra los bienes mue-
bles y los inmuebles á la vez, si la sentencia hubiere sido 
pronunciada bajo el imperio de la legislación anterior 
que no permitiera dichos medios de ejecución, y que 
considerase á la sentencia con fuerza ejecutiva contra 
los bienes muebles solamente, pues no se t ra ta r ía en es-

(1) MQLINEUS, t . 3 . ° Com. ad Cod., 1 . 1 , t i t . L.° 

te caso de la forma del procedimiento correspondiente 
a l medio de ejecución, sino más bien del fondo del dere-
cho y de la naturaleza y extensión del mismo. 

Una cuestión mucho más difícil respecto de esta ma-
teria es la que puede suscitarse sobre si el derecho á la 
ejecución personal, mediante el arresto del deudor, ad-
quirido en virtud de una sentencia pronunciada bajo el 
imperio de una ley que conceda tal medio de ejecución, 
puede ó no ser sometido á una ley nueva que le haya ne-
gado por completo ó que h a y a restringido su ejercicio. 

No faltan quienes han querido considerar como un de-
recho creado eontractualmente el derecho de proceder 
contra la persona del deudor p a r a hacer más seguro el 
cumplimiento de las obligaciones del mismo; pero esta 
opinión no puede ser acogida, porque la libertad indivi-
dual ó personal no puede ser nunca materia de contratos 
ni objeto de un verdadero y propio derecho creado. Mu-
cho más acertado es considerar éste, igualmente que los 
demás medios coercitivos, como un modo de ejecución 
permitido por la ley; y por lo tanto, cuando en el mo-
mento en que quiera procederse á la ejecución personal 
exista una legislación que lo prohiba por completo, ha-
brá indudablemente que atenerse á la ley nueva. Las ra-
zones de orden público, por las que limite ó derogue el 
legislador el arresto personal como medio de ejecución, 
confirman la justa teoría, en virtud ele la que debe admi-
tirse que la ley vigente, en el momento en que se quie-
r a proceder al arresto del deudor, debe regular sobera-
namente este medio de ejecución, y que no puede darse 
jamás el caso de limitar la autoridad de la ley nueva, 
ostentando frente á ella derechos creados. Ni aun p a r a 
continuar la ejecución personal, comenzado y a bajo la 
legislación anterior, ó p a r a la duración del arresto, se 
podría invocar tampoco la autoridad de la misma, en 
oposición á la ley nueva que hubiese abolido totalmente 
el arresto personal ó que hubiese limitado el tiempo de 
su duración. 



De la retroactividad é irretroactividad 
D E L A S L E Y E S DE PROCEDIMIENTO EN EL P R O C E S O P E N A L 

Los principios de derecho transitorio que hemos ex-
puesto con relación a l a s leyes concernientes al proce-
dimiento civil no pueden servir respecto del penal y 
esto depende de que es sustancialmente distinto el objeto 
á que obedecen y á que tienden uno y otro. El objeto del 
primero consiste en llegar por medio de los mejores mé-
todos jurídicos á establecer judicialmente los derechos 
adquiridos en materia civil, á fin de obtener la garan t ía 
judicial de los mismos. El del segundo estriba, por el 
contrario, en depurar con la mayor seguridad y expedi-
ción los hechos reprobados por la ley como contrarios al 
orden social, á fin de hacer así menos difícil el ejercicio 
del derecho perteneciente á la soberanía de asegurar la 
tutela del orden jurídico por medio del castigo del culpa-
ble dando ele ese modo á la sociedad más completa y más 
segura garan t ía del respeto de las leyes que tienden a 
a m p a r a r el orden público. 

Hecha esta distinción, resulta á primera vista claro 
v evidente que respecto á todo lo que concierne á la ins-
trucción del proceso, no pueden existir derechos creados 
por par te de los particulares, puesto eiue como el proce-
dimiento penal no tiende á asegurar el goce ele los dere-
chos pertenecientes á ellos, sino más bien á regular el 
mejor ejercicio del derecho que á la soberanía asiste, pa-
ra buscar al culpable y castigarlo, debe admitirse que el 

legislador ha de ser independiente y que no pueden, en 
suma, encontrar limitación alguna en el respeto debido 
al derecho creado á favor del culpable, los métpdos ju-
rídicos y el procedimiento sancionado para el más segu-
ro descubrimiento del culpable y la más rec ta estimación 
de la responsabilidad penal del mismo. Al culpable co-
rresponde, en verdad, el derecho á la defensa, pero este 
derecho sólo consiste en la facultad que al mismo puede 
pertenecer pa ra repeler la autoridad de la ley penal y 
de impugnar el derecho de castigar ó de limitar el rigor 
de la ley y la aplicación de la pena; y todo esto debe ser 
regido por los principios que fueron expuestos antes acer-
ca de la retroactividad de la ley penal y de las sancio-
nes penales establecidas por ella. 

El culpable, en sus relaciones con el proceso penal, 
no puede tener dentro de él otra posición más que la de 
sujeto pasivo, y no pudiendo invocar ningún derecho res-
pecto del legislador que hubiere mojorado las formas 
del procedimiento penal p a r a hacer más sólida la garan-
tía del orden público, que son el objeto del proceso mis-
mo, 110 debe, por lo tanto, sustraerse al imperio de las 
nuevas leyes procesales, las cuales tienen que ser inme-
diatamente aplicadas pa ra la instrucción de la causa, 
hasta tanto que sea terminada y sin que pueda hacerse 
diferencia alguna en el caso de que la instrucción hubie-
se sido comenzada antes de la promulgación de la nue-
v a ley procesal. No hay, en efecto, razón alguna p a r a 
admitir, en virtud de la circunstancia de hallarse comen-
zado el proceso, la existencia de ningún derecho creado 
por par te del acusado, como hemos dicho y demostrado 
en el proceso civil. 

El delincuente no puede ostentar derechos creados 
respecto de la ley penal ni en cuanto al procedimiento 
criminal, porque la primera tiende á establecer el funda-
mento del derecho de castigar perteneciente al Estado y 
el segundo á determinar las formas mejores p a r a el ejer-
cicio del mismo derecho; y como todo esto no se halla 
inspirado en el interés particular, sino en el social, 110 
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puesto con relación a l a s leyes concernientes al proce-
dimiento civil no pueden servir respecto del penal y 
esto depende de que es sustancialmente distinto el objeto 
á que obedecen y á que tienden uno y otro. El objeto del 
primero consiste en llegar por medio de los mejores mé-
todos jurídicos á establecer judicialmente los derechos 
adquiridos en materia civil, á fin de obtener la garan t ía 
judicial de los mismos. El del segundo estriba, por el 
contrario, en depurar con la mayor seguridad y expedi-
ción los hechos reprobados por la ley como contrarios al 
orden social, á fin de hacer así menos difícil el ejercicio 
del derecho perteneciente á la soberanía de asegurar la 
tutela del orden jurídico por medio del castigo del culpa-
ble dando de ese modo á la sociedad más completa y mas 
segura garan t ía del respeto de las leyes que tienden a 
a m p a r a r el orden público. 

Hecha esta distinción, resulta á primera vista claro 
v evidente que respecto á todo lo que concierne á la ins-
trucción del proceso, no pueden existir derechos creados 
por par te de los particulares, puesto que como el proce-
dimiento penal no tiende á asegurar el goce de los dere-
chos pertenecientes á ellos, sino más bien á regular el 
mejor ejercicio del derecho que á la soberanía asiste, pa-
ra buscar al culpable y castigarlo, debe admitirse que el 

legislador ha de ser independiente y que no pueden, en 
suma, encontrar limitación alguna en el respeto debido 
al derecho creado á favor del culpable, los métpdos ju-
rídicos y el procedimiento sancionado para el más segu-
ro descubrimiento del culpable y la más rec ta estimación 
de la responsabilidad penal del mismo. Al culpable co-
rresponde, en verdad, el derecho á la defensa, pero este 
derecho sólo consiste en la facultad que al mismo puede 
pertenecer pa ra repeler la autoridad de la ley penal y 
de impugnar el derecho de castigar ó de limitar el rigor 
de la ley y la aplicación de la pena; y todo esto debe ser 
regido por los principios que fueron expuestos antes acer-
ca de la retroactividad de la ley penal y de las sancio-
nes penales establecidas por ella. 

El culpable, en sus relaciones con el proceso penal, 
no puede tener dentro de él otra posición más que la de 
sujeto pasivo, y no pudiendo invocar ningún derecho res-
pecto del legislador que hubiere mojorado las formas 
del procedimiento penal p a r a hacer más sólida la garan-
tía del orden público, que son el objeto del proceso mis-
mo, 110 debe, por lo tanto, sustraerse al imperio de las 
nuevas leyes procesales, las cuales tienen que ser inme-
diatamente aplicadas pa ra la instrucción de la causa, 
hasta tanto que sea terminada y sin que pueda hacerse 
diferencia alguna en el caso de que la instrucción hubie-
se sido comenzada antes de la promulgación de la nue-
v a ley procesal. No hay, en efecto, razón alguna p a r a 
admitir, en virtud de la circunstancia de hallarse comen-
zado el proceso, la existencia de ningún derecho creado 
por par te del acusado, como hemos dicho y demostrado 
en el proceso civil. 

El delincuente no puede ostentar derechos creados 
respecto de la ley penal ni en cuanto al procedimiento 
criminal, porque la primera tiende á establecer el funda-
mento del derecho de castigar perteneciente al Estado y 
el segundo á determinar las formas mejores p a r a el ejer-
cicio del mismo derecho; y como todo esto no se halla 
inspirado en el interés particular, sino en el social, 110 



hay motivo para admitir, en consideración á aquel inte-
rés, y en beneficio de los particulares, el respeto á los de-
rechos, creados por los mismos. 

Estimamos, pues, en resumen, como se dijo en el de-
creto del Gobierno francés del 5 Fructidor, año IX, que 
sin violar el principio de la no retroactividad debe ser 
regido por las nuevas leyes ele procedimiento todo lo re-
lativo á la instrucción de las causas criminales, aun 110 
terminadas; pero conviene, sin embargo, determinar bien 
la autoridad de las mismas, teniendo en cuenta los prin-
cipios que hasta aquí nos han guiado para determinar la 
autoridad de las nuevas leyes penales. 

Empezando por las acciones penales, hay que adver-
tir que no se pueden admitir por parte del delincuente 
ningún derecho creado con relación á dichas acciones, y 
por lo tanto, si la ley nueva hubiese sancionado que no 
se pueda proceder por un determinado delito más que en 
virtud de querella de la par te ofendida, esta nueva dispo-
sición, por consecuencia de la que se priva del carácter 
de acción pública á la relativa á dicho delito, deberá ser 
aplicada aun á los que hubieren sido cometidos bajo el 
imperio de la legislación anterior que no exigiera como 
necesaria tal querella; pero si, por el contrario, fuese és-
ta necesaria según dicha legislación, y la ley nueva en 
su lugar ordenara que podía procederse de oficio, esta 
nueva disposición no debería ser aplicada en los delitos 
cometidos antes de haber entrado en vigor la misma, en 
los que no hubiese sido promovida querella por el per-
judicado. 

La razón de este principio se funda en la teoría gene-
ral que hemos expuesto al ocuparnos de la autoridad de 
la ley penal nueva respecto de los delitos cometidos antes 
de haber comenzado á regir. Del mismo modo que no 
puede aplicarse la ley nueva para castigar un hecho que 
no hubiere sido expresamente calificado como delito pol-
la legislación anterior (no ya precisamente por virtud 
del derecho creado de parte del autor del hecho para 
ejecutarlo libre é impunemente, sino por el contrario, 

porque faltaría á la soberanía el derecho de castigar 
aquel hecho que no constituía delito según la legislación 
del tiempo en que hubiere sido ejecutado), tampoco po-
dría aplicarse la ley nueva á la penalidad del acto cri-
minoso en el caso de que con arreglo á la ley vigente en 
el momento en que hubiere sido cometido no pudiera dar-
se lugar al castigo más que á virtud de querella de la 
par te ofendida, porque equivaldría á dar autoridad re-
troactiva á la ley penal si la penalidad pudiese quedar 
sujeta á las disposiciones de la legislación nueva. No es 
pues, repetimos, por el respeto al derecho creado de par-
te del delincuente, sino por consideración á los supre-
mos principios de justicia que deben regular el derecho 
de castigar y la punibilidad de las acciones, por lo que 
se debe admitir sin contradicción alguna que no puede 
procederse de oficio pa ra penar un delito cometido bajo 
la legislación anterior que exigiera pa ra ello la instancia 
del perjudicado, no habiéndose deducido ésta en los tér-
minos establecidos por dicha legislación. 

Las disposiciones transitorias para la aplicación y vi-
gencia del Código penal italiano sancionadas en 1.° de 
Diciembre de 1889, son perfectamente conformes á los 
principios que quedan expuestos. Hé aquí, en efecto, có-
mo se proveyó acerca de esto en el art . 43 de las mismas: 

«Por los delitos cometidos con anterioridad al 1.° de 
Enero de 1890 no se puede proceder de oficio: 

»1.° Si por la ley del tiempo del delito cometido fuera 
necesaria la querella de parte; 

»Y 2.° Si no siendo exigida la querella de parte por la 
legislación anterior, fuese necesaria según el nuevo Có-
digo. 

»Si el nuevo Código estableciera un término para pre-
sentar una querella, éste empezará á correr desde la pro-
mulgación del mismo. Si el Código no estableciera térmi-
no alguno y existiera ya un procedimiento en curso, éste 
no se podrá proseguir si dentro de los seis meses siguien-
tes á la promulgación del nuevo Código no se presentase 
la querella.» 



Resulta, pues, evidente que cuando la querel la de 
par te , no exigida por la legislación anterior , sea declara-
da necesar ia por la ley nueva, es preciso a tenerse á ésta 
en vir tud de los mismos principios por los que hemos 
demostrado la autoridad re t roac t iva de la ley penal más 
benigna. . 

P a r a todo lo relat ivo á los nuevos sistemas de jurisdic-
ción, de competencia y de organización de Tribunales 
en el orden pena l no se puede tampoco admitir , que p a r a 
de jar á salvo las ga ran t í a s de justicia sancionadas por 
la ley en interés del acusado, no deban apl icarse dichos 
nuevos sistemas á los juicios criminales y a comenzados y 
pendientes en el momento en que la ley nueva hubiere 
entrado en vigor. En efecto, no se puede fundadamente 
sostener que la soberanía que p a r a el mejor ordenamien-
to de la justicia penal insti tuya nuevos Tribunales espe-
ciales p a r a el conocimiento de determinados delitos, ó 
que modifique la organización de los Tr ibunales y a insti-
tuidos, no pueda sino en casos de justificada irretroact i-
vidad extender sus preceptos á las causas pendientes es-
tableciendo por expresa disposición que también las me-
ramen te comenzadas, cualquiera que sea el g rado de ins-
trucción en que se hal laren , deban ser p u r a y simple-
mente sometidas á los nuevos Tribunales ó proseguidas 
con arreglo á las nuevas órdenes ele organización judi-
ciaria. Decimos que esto no puede ser admitido, porque 
en el procedimiento penal no cabe atr ibuir al delincuen-
te ningún derecho procesal creado á su favor en virtud 
del conocido principio itbi semel judicum acceptum ibi et 
finem accipere debet, y por otra p a r t e porque las supremas 
razones de interés general que motiven los nuevos siste-
m a s como más convenientes p a r a la r ec t a administración 
de la justicia, pueden justificar además la inmediata apli-
cación de los mismos aún á las causas pendientes. El pro-
cesado á su vez no puede quejarse de que sea hecha y 
adminis t rada la justicia por medio de los mejores é inno-
vados procedimientos. No se puede sostener, por lo tanto, 
que peca ran de rctroaet ividad las leyes f rancesa del 18 

Pluvioso, año IX, y del 23 Floreal, año X, las cuales dis-
pusieron en parecidos términos que todas las causas que 
estuvieren comenzadas y en curso p a r a su instrucción 
debieran ser sometidas á los Tribunales creados po r las 
mismas, toda vez que, aun cuando el legislador privó así 
con ello á los acusados del favor de que gozaban p a r a sel-
juzgados por jurados, no violó, sin embargo, ningún de-
recho creado por p a r t e de ellos. 

Como y a hemos dicho en o t ra ocasión, quien comete un 
delito, no puede ostentar ningún derecho á que la justicia 
deba ser adminis t rada en una ó en otra fo rma y á que el 
legislador no mejore los sistemas por cuyo medio h a y a n 
de conseguirse los objetos á que tiende el procedimiento 
penal , á saber: el descubrir la ve rdad y hace r más justo 
y más seguro el castigo. Portalis, Ponente en la c i tada 
ley del 18 Pluvioso, justificó con buenas razones jurídicas 
^d i spos i c ión de la misma, a legando que había sido moti-
v a d a por el interés genera l de hace r cesar el espectácu-
lo impresionante de la impunidad (le spettacle effrayant de 
1'impunüé), y teniendo esto en cuenta, no se puede cierta-
mente decir que esa ley, por ta les razones de interés pú-
blico motivada, h a y a pecado de re t roact iv idad. 

Debe además admitirse que el legislador, sin incurrir 
en el vicio contrario, puede también disponer que, p a r a 
no a g r a v a r la condición del procesado que se encont ra re 
y a sometido á los Tribunales competentes p a r a el conoci-
miento de la causa, sean respe tadas las ant iguas reglas 
de ju: isdicción y dccompe tencia con arreglo á la legisla-
ción ba jo cuyo imperio hubiere comenzado el proceso. 
Así lo hizo el legislador italiano, el cual, en las mencio-
nadas disposiciones transi torias p a r a la aplicación y vi-
gencia del Código penal , ordenó en el artículo 45 lo si-
guiente.' 

»En los debates penales, y a comenzados, y en las cau-
sas pendientes en grado de oposición ó de apelación el 
dia 1.° de Enero de 1890, la competencia es regulada se-
gún la legislación anterior.» 

Por el contrario, pa ra las causas en que no hubieren 



comenzado aún los debates, cuando fué publicado el nue-
vo Código, el legislador italiano dispuso en el artículo 44 
lo que sigue: 

«Las causas criminales, én las que con anterioridad al 
1.° de Enero de 1890 hubiese decretado y a la citación y 
audiencia, ó pronunciado sentencia ó providencia de en-
vío al juicio, serán l levadas á debate ante la Autoridad 
judicial que fuere competente, según las reglas de los ar-
tículos 9.°, 10 y 11 del Código de procedimiento penal, mo-
dificadas en el presente decreto. 

»A este objeto el Ministerio público provocará ante el 
Juez instructor, ante la Cámara del Consejo ó en la se-
sión de acusación, un nuevo procedimiento p a r a el envío 
de los procesados al pretor, a l Tribunal ó á la Corte com-
petente.» 

En la legislación francesa se encuentra también un 
precedente en el mismo sentido. En efecto, el ar t . 7.° de 
la ley de 18 de Enero de 1792, dispuso que todas las que-
rellas ó acusaciones seguidas de informaciones anteriores 
á la época de la instalación de los tribunales creados por 
la ley de 1791 no deban ser juzgadas por los Jurados, sino 
por los Tribunales competentes según la legislación an-
terior. 

Pero haciendo caso omiso de todo lo que los legislado-
res de los demás países han dispuesto acerca de este par-
ticular, debemos insistir en sostener que esta materia se 
halla por completo dentro del dominio supremo de la so-
beranía, y que respecto de ella puede disponer de una 
manera ó de otra sin pecar de irretroactividad. Podrá 
parecer más equitativo no ag rava r la condición del pro-
cesado, pero razones de interés público pueden sugerir lo 
contrario pa ra desarrollar mejor el objeto de hacer cesar 
la impunidad en que se hallasen ciertos delitos con detri-
mento de los intereses sociales; y procediendo de este 
modo y por estos motivos el legislador, no puede aducirse 
que haya violación alguna de los derechos creados. 

La sola dificultad que puede suscitarse es en el caso 
de que el legislador no haya dispuesto acerca de esto ni 

en una ni en otra manera, en cuyo caso conviene tener 
presentes los principios generales del derecho é inspirar-
se en ellos p a r a conciliar los intereses generales que exi-
gen el castigo de los delitos con las garant ías de justicia 
establecidas también en interés público con relación al 
acusado. 

Teniendo presente el justo concepto de que la sobera-
nía no puede ser jamás despojada d é l a facultad de va-
lerse de todo medio eficaz p a r a ampa ra r los intereses pú-
blicos y la seguridad de los part iculares, necesario es 
admitir que la no retroactividad de las leyes penales só-
lo puede ser sostenida respecto de la penalidad y punibi-
lidad de los actos declarados criminosos; pero que en 
cuanto á la forma de la instrucción procesal y de la com-
petencia, corresponde á la soberanía el derecho de mo-
dificar y mejorar los sistemas ó reglas del procedimiento 
criminal, incluso todo lo que concierne á la competencia, 
por cuyo medio ha de conseguirse el objeto de encontrar 
al culpable y castigarlo. De esto se deduce que, cuan-
do el legislador no h a y a dispuesto lo contrario, deben ser 
inmediatamente aplicadas en el proceso penal las nuevas 
formas de procedimiento judicial, aun pa ra los actos an-
teriores respecto de los que no se hubiere pronunciado 
todavía sentencia definitiva. 

Este principio fué con toda claridad establecido por la 
Corte de Casación f rancesa en sentencia de 10 de Mayo 
de 1822, á propósito de un delito de imprenta cometido 
bajo el imperio de la ley de 26 de Mayo de 1819, que atri-
buía el conocimiento á la Corte de los Asises, y que ella 
estimó debía ser juzgado con arreglo á las disposiciones 
de la ley de 25 de Marzo de 1822, la cual sometió á los 
Tribunales correccionales el conocimiento de tales deli-
tos: «Considerando, dice esa sentencia, sobre el medio de 
casación fundado en la violación del principio de la no 
retroactividad de las leyes, que, en el silencio de la ley 
relat ivamente á su efecto sobre el pasado, no es aplicable 
este principio más que al fondo de los derechos adquiri-
dos y á la punición de los delitos anteriormente cometí-



dos, pero de ningún modo lo es á las reglas, según las que 
cleben ser perseguidos ante los Tribunales tales delitos y 
realizados tales derechos...» (1). 

Solamente se puede admitir no en consideración al 
respeto de los derechos creados por el acusado, sino por el 
contrario, para no mermar las garantías judiciarias esta-
blecidas en beneficio del mismo, que deban ser respeta-
das las reglas sancionadas por la legislación anterior, no 
en lo relativo á la competencia, sino en cuanto se refiere 
al orden del juicio y al interés de la defensa en el caso de 
que dicha ley hubiese guardado silencio acerca de este 
particular. Por ejemplo, suponiendo que según la legisla-
ción anterior no pudiera ser enviado el acusado á la ju-
risdicción competente más que á consecuencia de una 
sentencia de la sección de acusación y con el derecho de 
someterse á la Corte de Casación esta sentencia de envío 
al juicio, si después la ley nueva atribuyere á otro Tribu-
nal el conocimiento de la causa, no podría negarse al 
acusado, sin menoscabar las garantías de justicia esta-
blecidas por la legislación anterior en interés del mismo, 
el derecho de exigir que se le someta al juicio por la sec-
ción de acusación, y que se someta también á la censura 
de la Corte de Casación la sentencia dictada por dicha 
sección. 

Sostenemos esto, no por los respetos debidos á los de-
rechos creados porque ninguno puede verdaderamente 
admitirse á favor del acusado en el proceso criminal, se-
gún hemos ya indicado, sino en consideración á los su-
premos principios de la justicia penal en virtud de los 
que no se debe agravar la condición del reo y aplicar las 
disposiciones de la ley nueva relativas á los medios de 
defensa (que pueden estar sugeridos y justificados por 
las nueva! condiciones sociales) á los delitos cometidos 
antes de haber entrado en vigor dicha ley. Las nuevas 
reglas acerca de la competencia tienden á amparar y 
proteger los intereses sociales y deben por lo tanto ser 

(1) Dallen, Rcpert, jur, V, Lois) sentencia 3,^, art , 2,°. pAg, 8<1, 

inmediatamente aplicadas; pero las que se refieren á los 
medios de defensa constituyen las garantías de justicia 
establecidas en interés del acusado y cuando el delito 
hubiere sido cometido con anterioridad á la promulga-
ción de la ley nueva, no podrían ser aplicadas las nue-
vas disposiciones establecidas por ellas en consideración 
á las condiciones sociales que á la sazón imperen, sin ex-
poner al acusado á una mayor probabilidad de condena, 
lo cual contribuiría indirectamente á dar á la ley penal 
autoridad retroactiva respecto de la penalidad y punibi-
lidad del acto cometido antes de entrar en vigor la mis-
ma (1). 

Esta distinción que hemos hecho puede tener mayor 
importancia en el supuesto de que las nuevas leyes del 
procedimiento penal hayan sido promulgadas á conse-
cuencia de haberse decretado el estado de sitio. 

La legislación que concierne al estado de sitio tiene en 
verdad un carácter propio, porque no atiende solamente 
á modificar las reglas ordinarias de la instrucción, de las 
formas procesales, de la competencia en materia penal y 
de las demás por las que pueda proveerse mejor al des-
cubrimiento y represión de los delitos, sino que, por el 
contrario, constituye una alta medida política, que pue-
de en todos los casos ser justificada (salvo siempre la 
cuestión de la oportunidad de dicha medida) por la consi-
deración de que el cuerpo social puede valerse de todos 
los medios que, según los principios del derecho, tienden 
á amparar los intereses públicos y su defensa; y cuando 
subsisten ciertas circunstancias en que la aplicación de 
las leyes ordinarias constituyan un peligro ó daño real 
para la completa tutela del bien público y de los intereses 
del cuerpo social puede ser llamada á regir la legislación 
especial que atañe al especial ejercicio de los poderes 
públicos para mantener el orden social. 

No podemos examinar á fondo cómo y cuándo debe 

(1) Conf. la sentencia de la Corte de Casación francesa de 24 de 
Octubre de 1817, Sircy. tom. 18-1-119 



ser llamada á regir la ley sobre el estado de sitio, pro-
mulgándose su aplicación de modo que no resulte ofensa 
para la ley constitucional. Pero apar te de todo esto, no 
es menos necesario reconocer que en consideración al 
fundamento en que descansa y al objeto á que tiende, 
debe ser estimada dicha ley como el complemento de la 
legislación ordinaria y que su carácter es el de una le-
gislación especial, permanente como la general, pero 
llamada á regular un cierto orden de cosas determinado 
que no puede caer bajo la acción de la ley común, el 
cual debe ser sometido al imperio de ella siempre que 
tal orden de cosas venga á tener lugar. 

Teniendo bien en cuenta todas estas indicaciones, se 
llega fácilmente á comprender que no puede ser consi-
derada la ley especial sobre el estado de sitio como una 
ley excepcional, accidental y temporal, sino que, por 
el contrario, debe ser estimada como excepcional ó tem-
poral al orden de cosas que puede motivar el imperio de 
la misma, y en.su consecuencia, debe considerársela co-
mo una ley especial y permanente, la cual no puede ser 
llamada á regir más que accidentalmente; esto es, cuan-
do subsistan las circunstancias que la pueden hacer 
aplicable y de las que 110 puede hacer uso el poder públi-
co, más que con arreglo á la norma establecida por la 
ley constitucional, la cual define la responsabilidad que 
puede contraerse por llamarla á-regir ó ponerla en vigor. 

Conviene, ahora, advertir que si bien el imperio de 
esta ley es motivado por causas y circunstancias excep-
cionales que hacen necesario en interés público el régi-
men especial del estado de sitio, y aunque el solo objeto 
á que obedece consiste en procurar eficazmente que ce-
sen dichas causas, proveyendo así á la pública defensa, 
el legislador, sin embargo, puede sin injustificada retro-
actividad declarar aplicable dicha legislación á todos 
los actos anteriores á la promulgación del estado de si-
tio y á los autores de los mismos, porque siendo tales cau-
sas las que pueden hacer necesarias la promulgación 
del estado de sitio, quedaría frustrado el objeto á que esa 

legislación debe tender si los promulgadores de ella no 
pudiesen tocar á todos los actos sometidos á la misma, 
aunque fueren anteriores á la declaración del estado de 
sitio. 

No se podría, en efecto, tachar de retroactividad esta 
extensión de las disposiciones de dicha legislación espe-
cial, porque la declaración del estado de sitio no crea por 
sí las circunstancias excepcionales que pueden motivar 
el que se llame á regir la ley especial que á ese estado de 
cosas concierne, sino que dichas circunstancias existen 
con anterioridad á tal declaración. Por ésta se proclama, 
en efecto, subsistente y se declara aplicable dicha ley es-
pecial por circunstancias que tienen existencia anterior, 
toda vez que motivan y dan lugar á dicha declaración; y, 
por lo tanto, el legislador puede extender á ellas las dis-
posiciones de esa legislación especial, llamándola á regir 
y ampliando, sin retroactividad, su aplicación á los actos 
cometidos antes de la promulgación del estado de sitio, 
pero en las circunstancias que hagan precisa dicha pro-
mulgación. 

Sin embargo, si el legislador no hubiese dispuesto ex-
presamente acerca del particular, no nos parece que el 
Magistrado pueda por sí solo extender, sin incurrir en re-
troactividad, la aplicación de dicha ley á los delitos co-
metidos antes de ser publicado el estado de sitio. El prin-
cipio general que, con otros muchos jurisconsultos, hemos 
sostenido de que la instrucción, la forma del procedimien-
to y la competencia en la materia penal, está siempre en 
el dominio de la soberanía, pudiendo ser aplicadas sin 
retroactividad las nuevas disposiciones á los delitos ante-
riores á la nueva ley para todo lo que concierne á dichos 
extremos, puede también servir para las leyes excepcio-
nales que deroguen el derecho común, introduciendo nue-
vos sistemas para descubrir con mayor seguridad á los 
delincuentes y para asegurar también mejor la represión 
de los delitos. 

Por el contrario, la ley que modifique las atribuciones 
de los Tribunales, ia naturaleza de ia instrucción y la 
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competencia durante el estado de sitio, es una ley espe-
cial que no sustituye una legislación á otra p a r a conse-
guir ó a lcanzar así con más seguridad el resultado de la 
represión de los delitos, sino que tiende á regular un es-
tado general y excepcional del país sometido á ta l medi-
da, y está motivada por circunstancias supremas que 
hacen cesar el estado ordinario de cosas. Mientras duran 
las circunstancias excepcionales, las atribuciones de los 
Tribunales, la na tura leza de la instrucción, la competen-
cia, los medios de defensa, lo son todo, y la penalidad no 
viene á ser ordinariamente más que una consecuencia del 
conjunto de cosas que es establecido en virtud de la ley 
especial, justificado siempre por la necesidad de proveer 
así á la tutela de los intereses sociales; pero que no pue-
de, sin retroactividad, sustituirse l a aplicación de ta l ley, 
en cuanto á la forma, la instrucción y la competencia, á 
los delitos anteriores. 

Conviene, pues, tener como regla en esta materia 
(salvo expresa disposición contraria del legislador) la no 
retroactividad de la legislación relat iva al estado de sitio 
respecto de los delitos anteriores, aun respecto de la for-
ma, de la instrucción y de los medios de defensa, fundán-
dose esta regla en la consideración de que, en virtud de 
los principios generales no se puede en materia penal 
sujetar á las personas á una ley que no hubiere sido pro-
mulgada con anterioridad, y en que además modificándo-
se las prescripciones relativas á las probabilidades de 
absolución de los acusados, resultar ían violados los prin-
cipios que conciernen á la no retroactividad de la ley pe-
nal y del mayor rigor en la penalidad que se estableciera 
en la ley nueva. 

Ampliando el principio que hemos sostenido, diremos 
en resumen que, cuando una ley penal nueva confiera 
atribuciones excepcionales á los Tribunales pa ra ciertos 
delitos determinados, p a r a no violar la regla de la 110 re-
troactividad de la ley penal, conviene estimar aplicable 
la ley nueva á los delitos anteriores á su promulgación, 
excepto en lo relativo á los medios de defensa, á fin de 

conciliar de este modo las garant ías legales concedidas al 
procesado por la legislación anterior, con las garant ías 
sociales sancionadas por la ley nueva. 

La sentencia de la Corte de Casación f rancesa de 24 
de Octubre de 1817 ya citada, da un gran apoyo á esta 
regla. 

De todo lo expuesto deducimos como última conclusión 
que cuando no pueda admitirse á favor de los delincuen-
tes ningún derecho creado por su par te que so funde en 
leyes penales ó en las de procedimiento criminal y deba 
atribuirse autoridad retroact iva á las nuevas leyes pro-
cesales, aun respecto de los delitos cometidos antes de su 
promulgación, debe, sin embargo, ser entendida ésta, pa-
ra no violar las reglas de la retroactividad, de manera 
que no se agraven las condiciones del acusado, disminu-
yendo los medios de defensa y aumentando así las proba-
bilidades de ser condenado. 

La autoridad de las leyes penales debe ser siempre y 
en todo caso ordenada, tendiendo al fin supremo de la tu-
tela jurídica de los intereses sociales, y necesario es re-
chazar y eliminar en esta materia todo falso supuesto de 
que pueda la ley tender á un injusto castigo de delitos y a 
pasados, ó tener la apariencia de un instrumento de 
venganza. 



Sobre la aplicación é i n t e r p r e t a c i ó n de las leyes 

I D E A S G E N E R A L E S 

1. La aplicación de las leyes á los casos part iculares incumbe á los 
magistrados.—2. Carácter propio de las funciones judiciales.— 
3. No es licito á los jueces hacer indagaciones acerca de la bon-
dad de las leyes ni acerca de su justicia.—4. La ley debe tener 
todos los requisitos exigidos por la Constitución.—5. S ó b r e l a 
autoridad de los mandatos del Poder ejecutivo. —6. Principios 
con arreglo á los cuales debe decidirse cuándo u n precepto del 
Poder ejecutivo tendrá fuerza de ley.—7. La autoridad judicial 
no puede juzgar acerca del contenido de la ley.—8. La senten-
cia no puede adquir i r la fuerza de una disposición general .— 
9. Valor de la jurisprudencia.—10. A. los jueces corresponde 
determinar la naturaleza de la disposición legislativa.—11. Im-
porta distinguir las leyes de derecho público y de carácter públi-
co para determinar su fuerza obligatoria.—12. Al juez corres-
ponde declarar nulas .las convenciones pr ivadas que tengan por 
objeto derogar las leyes de carácter público.—13. En qué forma 
debe el Juez adquir i r idea exacta de la disposición legislativa 
mediante la interpretación.—14. Los legisladores incluyen entre 
las funciones judiciales la de in terpre tar las leyes.—15. En qué 
casos puede ser necesaria la interpretación.—16. Diferentes de-
nominaciones de la misma.—17. Objeto de la interpretación. 

1. La ley no es una norma abs t rac ta , sino que más 
bien es una regla ó norma concreta de las acciones y de 
las omisiones, puesto que su fuerza y función, según el 
concepto de Modestino, es la de manda r , prohibir, permi-
tir y cast igar . Es decir, que la ley regu la la l ibertad civil 
de las personas y es la fuente de que der ivan todos los 
derechos que á las mismas corresponden, en el sentido de 
que estos derechos son reconocidos y garan t idos por 
aquél la . 

En efecto: todo derecho positivo y concreto, considera-
do como facu l tad de la persona, resul ta de dos elementos, 
que son las c i rcunstancias de hecho y la Ley. Esta últ ima 
emana de quien t iene el poder supremo de preceptuar, 
prohibir, permitir, castigar; aquél las ó son voluntar iamente 
puestas por la persona misma, en cuanto hace un uso le-
gitimo de la l ibertad civil que le corresponde, ó son una 
consecuencia de las relaciones de hecho en que se encuen-
t r a cada persona f r en te á otra persona individual, ó f ren te 
á la familia, ó f r en te al Estado, ó f ren te á cualquier o t ra 
entidad jurídica. 

Toda norma legislativa, considerada en relación con 
las circunstancias de hecho, da lugar á una relación jurí-
dica. Ahora bien; el hacerse ca rgo y el expresar cada 
relación jurídica de te rminada en una regula juris, es obra 
propia del legislador, y el reconocimiento de la relación 
ent re las c i rcunstancias de hecho y la regula juris es fun-
ción propia del magis t rado. Corresponde, por tanto, á éste 
el ap l ica r la ley ta l y como se hal la escrita, puesto que ' 
no tiene facul tades p a r a c rea r la r eg la que debe ap l icar . 
Si sucediese esto último, se originaría la confusión de los 
poderes y se violaría el canon fundamenta l de la consti-
tución de todo Estado bien organizado, á saber : la sepa-
ración en t re el Poder judicial y el Poder legislativo. 

2. L a función de la autoridad judicial es, pr imeramen-
te, poner en claro los hechos sobre que ve r sa el juicio; y 
después invest igar las disposiciones legales apl icadas á 
los mismos, y las consecuencias jurídicas que de ellos de-
r ivan; pero no puede consentirse á dicha autoridad que 
se preocupe de los efectos que pueden provenir de la apli-
cación exac ta de la ley, ni modificar el contenido del pre-
cepto, teniendo en cuenta los inconvenientes que resul ten 
de la r ec t a aplicación del mismo. Omnis judex, decía el 
mismo Justiniano, custodiat leges, et secundun eas proferiat 
sententias (1). 

Más, no por esto v a y a á creerse que la función de la 

(l) Nov. 73. 



Autoridad judicial sea fácil y de poca importancia; pues 
el determinar el precepto legal, aplicable á los hechos 
comprobados en juicio., y el deducir de ellos las consecuen-
cias jurídicas es una cosa realmente difícil é importante, 
supuesto que la ley no puede ni debe pretender regular 
toda clase de relaciones. La misión de la ley es, como de-
cía Portalis, fijar, á grandes rasgos, las máximas genera-
les de derecho, establecer principios fecundos en conse-
cuencias, pero no penetrar en las cuestiones part iculares 
que pueden ocurrir en cada mater ia . Al magistrado y al 
jurisconsulto, penetrados del espíritu general de las leyes, 
incumbe el cuidado de dirigir su aplicación (1). 

3. Todos los escritores están de acuerdo en admitir 
que los jueces no pueden hacer indagación alguna tocante 
á la bondad de las leyes (2), ni tocante á su justicia; de 
donde algunos han deducido que, aún cuando una ley sea 
inconstitucional, la autoridad judicial no puede negarse á 
aplicarla. Pero, por lo que hace á este punto, es preciso 
que nos expliquemos más claramente. 

La cuestión de la constitucionalidad ó inconstituciona-
lidad de las leyes pertenece en verdad al derecho público, 
y bajo un cierto respecto puede concederse qué la auto-
ridad judicial no puede examinar la constitucionalidad 
de una ley. Sin embargo, esto debe entenderse en el sen-
tido de que dicha autoridad no tenga ningún poder ni fa-
cultad de fiscalización frente al Parlamento y que deba 
aplicar las leyes hechas por éste, siempre que tengan los 
requisitos y los carac teres que toda ley debe tener. 

4. A pesar de esto, el magistrado que ha de apl icar la 
la ley se halla obligado á investigar si ésta tiene los re-
quisitos que exige la Constitución, y puede con razón ne-
garse á apl icar la si le falten dichos requisitos. 

Según la Constitución italiana, la ley positiva es aque-
lla que emana del Poder legislativo, representado por el 

(1) Portalis, Discurso de introducción al Cód. civ. 
(2) Quod qui'lem per quam durum est sed ita lex scripta est. L. 12, 
1. Dig. 40, 9. Qui et a quibus manumissi liberi non fiunt. 

Rey, por el Senado, por la Cámara de los Diputados, y 
adquiere forma perfecta como tal ley cuando h a y a sido 
votada por ambas Cámaras con mayoría de votos, h a y a 
sido sancionada por el Rey, y promulgada y publicada 
con arreglo á las formalidades legales. Por su par te , los 
decretos y los reglamentos, lo mismo que las disposi-
ciones de las autoridades administrativas, tienen la. mis-
ma eficacia y la misma fuerza obligatoria que la ley, 
siempre que emanen de aquéllas que tengan competen-
cia pa ra hacerlo y se contengan dentro de los límites fija-
dos á sus atribuciones por el Estatuto y las leyes orgá-
nicas. 

Ahora bien:la autoridad judicial 110 podría aplicar co-
mo precepto jurídico una de estas disposiciones cuando le 
-faltase alguno de los requisitos exigidos p a r a que se le 
pudiese atribuir la eficacia del precepto jurídico obliga-
torio según la Constitución del Estado que estuviese vi-
gente en el moiúento en que aquél se formuló. Por conse-
cuencia, antes áe aplicar un decreto ó un reglamento pro-
mulgado después de la constitución del Reino de Italia, 
debe el magistrado investigar si dicho decreto ó reglamen-
to se halla deniro de los límites de la competencia del Po-
der ejecutivo, determinada por el art . 6.° del Estatuto. 

Igualmente, incumbe al magistrado indagar si los 
mandatos del Poder ejecutivo, que ejercita las funciones 
legislativas por delegación expresa del Parlamento, es-
tán, ó no, contenidos dentro del círculo de la competen-
cia conferida por la delegación; debiendo, por lo tanto, 
considerar destruidos de toda autoridad legislativa aqué-
llos que tengan un carácter arbitrario, como sucedería 
en el caso de que el Poder ejecutivo ejerci tara funciones 
legislativas sin delegación expresa, ó t raspasase los lími-
tes de una autorización concreta y bien determinada (1). 
En semejantes hipótesis, la autoridad judicial, no solo po-
dría, sino que dolería negarse á aplicar tales mandatos, 

(1) Confr. Cas. de Roma, 1 Julio, Jur. de Turin, XV, 114. 12 Ju-
lio, 1878. Anales, XIÍ, 1, 189. 



por ha l la rse en oposición con la Constitución del Estado, 
la cual requiere, p a r a atr ibuirles virtud y eficacia legis-
la t iva , ciertos ca rac té res que no reúnen. 

5. L a aplicación de los mandatos del Poder ejecutivo y 
de las autoridades administrat ivas puede dar lugar á du-
das, contra las que es conveniente prevenirse. L a doctri-
na y la jurisprudencia se hal lan de acuerdo en admitir 
que la autoridad judicial no puede aplicar los decretos, 
los reglamentos generales y locales y las disposiciones 
administrat ivas, sino en cuanto estén conformes con las 
leyes. La divergencia surge tan solo a l determinar cuál 
sea el principio apropiado p a r a decidir en determinados 
casos si el precepto administrat ivo debe considerarse 
contrario á la ley. 

Supongamos que el Poder legislativo h a y a encomen-
dado al Poder ejecutivo el completar sus disposiciones 
por medio de decretos, y que el Poder ejecutivo, al des-
empeñar su comisión y legislar sobre aquellos asuntos 
p a r a que se le ha facul tado, se h a y a excedido de suer te 
t a l que pueda adver t i rse c ier ta contradicción ent re sus 
disposiciones y las normas establecidas por la ley misma. 
¿Podrá en este caso negarse la autoridad judicial á apli-
c a r el decreto, por considerarlo disconforme con la ley? 

Es ta cuestión es muy delicada y muy difícil. Una cosa 
.es el Real decreto, con el cual el Gobierr.o h a y a atendido 
. á la ejecución de una ley en conformidadcon ía cláusula, 
que suele encontrarse en todas las leyes y según la cual 
se dan atribuciones al Poder ejecutivo para proveer con 
decretos y reglamentos á la ejecución dé las disposiciones 
de la misma, y otra cosa muy distinta es el Real decreto 
por virtud del cual el Gobierno h a y a ejercitado el poder 
excepcional que le confiere la ley misma, es decir, el po-
der de proveer á ciertos asuntos part iculares, á los cuales 
debería haberse atendido por medio de una ley especial. 
En el pr imer caso, la disposición del Poder ejecutivo no 
podría salirse del círculo verdadero y propio de las dis-
posiciones reg lamentar ias , puesto que el Par lamento no 
le habr ía conferido ninguna facul tad especial, sino que 

solamente lo hab r í a excitado á e je rce r la facul tad que le 
compete por el Estatuto, que es la de h a c e r los decretos 
y reglamentos necesarios p a r a la ejecución de la ley. Por 
cuya razón, el manda to no podría l levarse á la p rác t ica 
si es taba en oposición con la ley.—En el segundo caso, se 
debería considerar que había un verdadero manda to le-
gislativo que atr ibuir ía a l Poder ejecutivo la función ex-
cepcional de completar , mediante decreto, las disposicio-
nes de la ley misma, legislando sobre ciertos asuntos 
pa r t i cu la res no comprendidos en ella, y sobre los cuales 
debería haber recaído una disposición del Poder legislati-
vo. En este caso podría surgir duda a c e r c a de si la auto-
r idad judicial deber ía negarse á apl icar , por ha l la r se en 
oposición con la ley, un decreto en el cual el Gobierno, 
excediéndose de las facul tades que se le hubiesen conferi-
do, sancionase a lguna disposición cont rar ia en p a r t e á las 
reglas establecidas por la ley. 

6. Nosotros creemos que no puede acep ta rse la opinión 
af i rmat iva sostenida por escri tores de reputación, (l). La 
disposición del Poder ejecutivo, en el caso de que aquí nos 
ocupamos, ser ía una v e r d a d e r a disposición legislat iva, y 
debería ser considerada como p a r t e in tegrante de la ley 
misma en vir tud de l a delegación. No sería este el caso 
de la disposición a rb i t r a r i a y del exceso de poder, ta l y 
como nosotros reputamos ser una disposición del Poder 
ejecutivo que obra sin delegación, ó fue ra de los límites 
de una delegación confer ida con mandato concreto y deter-
minado; sino que, por el contrario, sería el caso del exce-
so en el ejercicio del poder legalmente recibido, y, enton-
ces, la inspección y censura adquirir ía , según y a hemos 
notado, el c a r á c t e r de inspección política, y deber ía co-
rresponder exclusivamente al Par lamento . Por lo tanto, 
la autoridad judicial no podría avoca r hac ia sí la facul-
tad de d e c l a r a r inapl icable el decreto, como contrar io á 
la ley. L a autoridad judicial, en la hipótesis anterior , se 

(1) V. Saredo, Tratado de las leyes, § 27«.-Pacifici-Maz40ui, 
Inst, de Der. civ., u. 10. 



encontraría en la misma posición en que se encuentra 
cuando debe aplicar las partes de una misma ley que pre-
sentan entre sí antinomias y oposiciones, cuya armonía 
debe procurar , sin examinar su contenido, sin negar su 
eficacia, hasta tanto que el Poder legislativo las derogue, 
haciendo desaparecer el antagonismo entre ellas. 

7. Fuera de este derecho que la autoridad judicial tie-
ne p a r a examinar si el precepto tiene los requisitos que 
exige la ley, como se ha dicho, ninguna otra facul tad 
puede serle atribuida: ni la de examinar y juzgar el con-
tenido de la ley, ni la de examinar y juzgar el procedi-
miento adoptado p a r a la formación de la ley. La obser-
vancia i rregular de las formas en la confección de una 
ley no puede, ciertamente, hacerse valer p a r a descono-
cer la eficacia jurídica de la misma ley. La autoridad ju-
dicial no puede, por consiguiente, negarse á aplicar esta 
ley p a r a decidir las contiendas sometidas á su juris-
dicción. 

8. La función del juez debe además limitarse á sen-
tenciar respecto del caso par t icular que haya dado ori-
gen á l a contienda, y sin proponerse sentenciar ele mane-
r a que pretenda atribuir á su propia decisión la fuerza de 
una regla jurídica general aplicable á todos los casos 
análogos que pudieran presentarse. 

El Código civil f rancés sanciona este principio en el 
artículo 5.°, el cual prohibe á los jueces resolver, á modo 
de disposición general , sobre los asuntos que se someten 
á su decisión. También sanciona dicha máxima el Código 
austríaco en su ar t . 12, que dice lo siguiente: «Las senten-
cias que pronuncien los Tribunales en causas especiales 
no tienen nunca fuerza de ley, ni pueden hacerse exten-
sivas á otros casos ó á otras personas. Por lo demás, como 
esta máxima se deriva de los principiosxgenerales sobre 
los cuales se funda la división de los poderes, debe tener 
valor en todo caso p a r a determinar el a lcance de las sen-
tencias de los Tribunales, aun cuando no se halle expre-
samente sancionada por el legislador, como la sancionan 
los Códigos francés y austríaco. 

Conviene, pues, quedar sentada la máxima de que las 
sentencias de los Tribunales, una vez que han adquirido 
la autoridad de cosa juzgada, tienen completa eficacia 
jurídica, pero sólo tocante al caso que han resuelto. 

9. Consideramos necesario advert ir también que, si las 
sentencias no tienen la autoridad de preceptos ó normas 
obligatorias, deben, sin embargo, estimarse y valer como 
la fuente principal del saber jurídico, puesto que, como 
con razón dijo Portalis, la jurisprudencia es el comple-
mento de la legislación, y sobretodo cuando tenga el ca-
rác ter de uniformidad debe dársele un grandísimo valor, 
porque, como hizo notar oportunamente Bacón, si las le-
yes son el áncora del Estado, las decisiones de los Magis-
trados son el áncora de las leyes (1). Pero las decisiones 
que mayor valor deben tener son aquellas en las cuales 
la ley h a y a sido interpretada en el mismo sentido y apli-
cada de un modo uniforme. 

10. Corresponde, además, al magistrado determinar 
el carácter y la na tura leza de la disposición legislativa 
que debe aplicar . En efecto, el alcance y la extensión de 
todo precepto depende del carác ter y de la naturaleza 
del mismo; por cuya razón es distinta la autoridad de las 
leyes imperativas, las de las prohibitivas y las de las de-
clarat ivas. 

Bajo este respecto, importa sobremanera determinar 
bien si una ley pertenece á la categoría de aquéllas que 
constituyen el derecho público del Estado, ó á la de aque-
llas otras que constituyen el derecho privado, y si se pro-
pone tutelar el orden público y los intereses sociales, ó 
solamente los intereses de los particulares. Semejante de-
terminación es de la mayor importancia, por cuanto, si 
en principio se admite sin contradicción el que con dispo-

(1) He aqui ci.importante aforismo de Bacon: Ante omnia, judi-
cia reddita in Curiis Supremis et principalibus, atque causis graviori-
bus prcesertim dubiis, qua,que aliquid hahent difficultaMs, aut novita-
tis, diligenter et cum fide cxcipiuntur. Judicia enim ancliora legum 
sunt, ut leges reipublicce (Aph. Lxxmj . 



siciones p r ivadas y convenciones no se pueden derogar 
las leyes que hacen referencia al bien público y á los in 
tereses sociales, es así bien cierto que no se encuentran 
normas concretas que se propongan de terminar en cada 
legislación cuáles sean las disposiciones legislativas que 
por su propia na tu ra leza h a g a n referencia al bien públi-
co y se proponga proteger los intereses sociales; por cuya 
causa, la facul tad p a r a hace r esta determinación se 
hal la encomendada á la magis t ra tura . A la cua l corres-
ponde pene t r a r en el espíritu de la legislación del país de 
que se t r a t e y examinar cuidadosamente el contenido de 
cada disposición legislativa, el motivo de la misma y el 
fin que se propone, a l intento de resolver si debe figurar 
en ésta ó en aquella ca tegor ía . Es ta es una de las cues-
tiones m á s difíciles é importantes de la ciencia del dere-
cho positivo, y el campo más vasto en que se manifiesta 
el ingenio y el poder indagador del jurisconsulto. 

11. Menos dificultades presenta l a distinción ent re de-
recho público y derecho privado, puesto que semejante 
distinción surge na tura lmente del diverso fin que uno y 
otro se proponen: el pr imero es el conjunto de las leyes 
quai ad statum reipublicai spectant, y el segundo, el conjunto 
de las leyes qaai ad singulorum utilitatem pertinent. De 
aquí, que se deban considerar como pertenecientes al de-
recho público todas las leyes que tienden á establecer los 
principios de organización política del Estado, la división 
y distribución de los Poderes públicos, y las que proveen 
á la seguridad y á la policía. L a dificultad está en saber 
cuáles son las leyes que deben ser consideradas como tu-
te lares del bien público y de los intereses sociales, pues-
to que á veces ocurre que el legislador, al regular las re-
laciones correspondientes al orden privado, se propone 
tu te la r y pro teger los intereses genera les y proveer á la 
conservación de las instituciones sociales, del orden pú-
blico y de las buenas costumbres, como ocurre, por ejem-
plo, con las leyes que regulan las relaciones jurídicas de 
los individuos en interés de t e rce ras personas. Con res-
pecto á estas leyes, 110 es s iempre fácil el iminar la duda 

ace rca de si deben ser consideradas como leyes corres-
pondientes a l orden pr ivado ó al público, y si debe esti-
marse que el fin directo y pr incipal de la disposición es el 
de a tender á la tu te la de los intereses pr ivados de las 
personas, ó también á la tu te la de los intereses genera les 
de los asociados. 

Repetimos que aquí es donde debe reve la rse el talento 
indagador del magis t rado, el cual , a l propio tiempo que 
debe considerar como máx ima indiscutible la de que los 
par t icu lares no pueden, con sus convenciones pr ivadas , 
derogar las leyes de ca r ác t e r público y de interés social, 
debe también h a c e r uso del más perspicaz y discreto cri-
terio jurídico p a r a comprender la índole de la ley y p a r a 
resolver si és ta ha de incluirse ó no en t re las de c a r á c t e r 
público, con el fin de poder deducir de la índole propia 
de la ley si las pa r t e s tenían ó no tenían f a c u l t a d e s ' p a r a 
derogar las disposiciones de aquel la , y resolver, en conse-
cuencia, a c e r c a de la validez ó nulidad intr ínseca de los 
pactos celebrados por dichas par tes . 

12. En efecto, dando por supuesto que los par t i cu la res 
no pueden derogar sino aquellas disposiciones que tienen 
por objeto su interés privado, y que deben considerarse 
como introducidas en su favor y provecho; y dando por 
supuesto asimismo no ser lícito á ninguna persona dero-
ga r aquel las disposiciones que t ienden á tu te lar el bien 
público y á ga ran t i r los intereses de terceros, resul ta que 
el acto con el cual una persona h a y a violado un precep-
to de interés público se debe considerar como nulo, sin 
más razón que porque se ha hecho contraviniendo a l 
manda to y á la prohibición de l a ley, la cual no podía ser 
derogada por un par t i cu la r . Como esta nulidad depende 
del ca rác te r intrínseco de la ley, constituye lo que se 
l l ama nulidad vir tual , por cuanto no der iva del texto de 
la ley, como sucedería con cualquier ley nula d e c l a r a d a 
ta l expresamente por el legislador, sino que der iva más 
bien del espíritu de la misma ley. 

El juez l lamado á apl icar una l ey y á regular confor-
me á las disposiciones de la misma los derechos de las 



par tes debe dec la ra r nulo el acto de éstas s iempre que 
implique violación de un precepto de c a r a c t e r público, y 
aun cuando no h a y a sido dec la rada la nulidad por el le-
gislador de un modo expreso. L a nulidad de semejan te 
acto der iva, en efecto, de la na tu ra l eza intr ínseca de la 
disposición que h a y a sido violada mediante aquél . 

L a misión del juez que debe dec l a ra r la nulidad del 
acto es muy distinta, según que se t r a t e de nulidad vir-
tua l ó de nulidad textual . Respecto de esta últ ima, la fun-
ción del juez está l imitada á examinar si el p recepto ha 
sido ó nó infringido efect ivamente , en tanto que cuando 
se t r a t a de nulidad vir tual corresponde al Juez, pr imero, 
examinar en el ter reno del hecho si el precepto ha sido 
violado ó no, y después, decidir en el campo del derecho 
si la violación refer ida puede implicar la nulidad del acto 
por ser el precepto infringido uno de aquéllos que no pue-
den ser derogados, por tener como fin la tutela del bien 
público. 

13. Ahora debemos examinar de qué mane ra debe el 
juez adquir ir una idea exac ta de la disposición legislati-
v a que ha de apl icar p a r a decidir el caso especial objeto 
de la controversia. 

Es evidente que p a r a decidir conforme á la ley, con-
viene conocer exac tamen te y sin duda de ningún género 
la reg la legislat iva apl icable á la relación de que se t ra-
ta . Ahora bien: á causa de la necesar ia imperfección de 
todas las cosas humanas , puede muy bien acontecer que 
resulte difícil el adquirir idea exac ta de la regula juris. Lo 
cual puede ser hijo de que en la disposición legislat iva 
exista a lguna imperfección procedente de defectos de ex-
presión y forma, ó de que, tocante al contenido de la mis-
ma, no se pueda decir con seguridad si el caso que se con-
trovier te debe ha l la r se comprendido ó excluido de la dis-
posición misma. En semejan te hipótesis, p a r a bien apli-
ca r la ley, corresponde al juez fijar y poner en eviden-
cia el concepto preciso del legislador, adquiriendo idea 
c la ra , segura y completa de la disposición legislat iva, 
mediante la in terpre tación de la misma. 

El juez no podría en verdad negarse á resolver sobre 
el punto objeto de la controversia so pre texto de la oscu-
r idad de la ley, ó de la insuficiencia de la misma, por no 
haber previsto el legislador las circunstancias par t icula-
res del caso especial que se discute; pues esto equivaldría 
á una denegación de justicia. Es, por consiguiente, nece-
sario que r e c u r r a á la in terpre tación p a r a fijar y preci-
sa r la regula juris de que debe servirse p a r a dar su sen-
tencia (1). 

14. De donde resul ta que la interpretación de las leyes 
ha sido de uso constante y considerada como una de las 
funciones del poder judicial. Los legisladores mismos la 
han reconocido como indispensable, lejos de proscr ibir la , 
y se h a n limitado la mayor pa r t e de las veces á dar cier-
tas reg las respecto de la misma, á fin de que no se extra-
l imitase de los propios confines en que debe ha l la r se con-
tenida. 

Así encontramos que en el mismo Digesto se establecie-
ron reg las re la t ivas á la interpretación en los títulos De 
verborum significatione y De regulis juris, los cuales contie-
nen preceptos muy importantes á este propósito. 

En el proyecto del Código f rancés se incluyó un libro 

(1) V. acerca de la interpretación de las leyes: Eckard, Herme-
nei.it. juris; Förster, De interprêtatione juris; Thibaut, Theorie de 
Vinterprétation des lois; Zachariœ, Ensayo de una hermenéutica gene-
ral del derecho y Curso de derecho civil, § 38. Savigny nos ha dejado, 
en su Sistema del Derecho romano, una teoría verdaderamente im-
portante acerca de la interpretación de las leyes. También Pascual 
Borrelli escribió una notable monografía, publicada en Ñapóles en 
1848 con el titulo Sobre la interpretación del Derecho civil romano y 
moderno.— Y. También Mailler de Chassat, De l'interprétation des 
lois; Saredo, Tratado de las leyes; Laurent, Droit civil, tom. l .° ; De-
lisle, Principes de Vinterprétation des lois; Borsari, Comentario del 
Código civil, vol. 1.°, § 36 y sigs.; Bianchi, Curso de Derecho civil 
vol. 1.°, Nociones preliminares, cap. 5.°; Lomonaco, Derecho civilf 

vol. 1.°; Jannuzzi, Nociones elementales acerca de la interpretación de 
, las leyes; Lozzi, Sobre la interpretación de las leyes; Jurisprudencia 

italiana, 1881, pág. 30; Caspolla, Tractatus d,e interprétât. jur. extens, 



preliminar consagrado á establecer los principios relati-
vos á la interpretación y aplicación de las leyes, pero las 
reglas que á esta materia hacían referencia no fueron 
sancionadas en dicho Código, en el cual se encuentra tan 
solo una disposición que implica facultad de interpretar 
las leyes que incumbe al juez. 

El art. 4.° del referido Código dispone, en efecto, que 
el juez que se niege á administrar justicia bajo pretexto de 
silencio, oscuridad ó insuficiencia de la lev, podrá ser pro-
cesado como culpable del delito de denegación de justicia. 

El Código austríaco dispone respecto de este particu-
lar que al aplicar la ley no es lícito atribuirle ningún otro 
sentido que aquél que resulta del propio significado de las 
palabras, según la conexión de las mismas, y de la inten-
ción manifiesta del legislador. En aquellos casos en que 
no sea posible dictar una resolución al tenor del texto de 
la ley, ni en conformidad con el sentido natural de la 
misma, se tendrán en cuenta los casos semejantes que la 
propia ley decida ó los motivos de otras leyes análogas. 
Si, despues de esto, queda todavía duda acerca del he-
cho, deberá ser resuelta con arreglo á los principios del 
derecho natural, habida consideración de todas las cir-
cunstancias, recogidas con diligencia y justamente pon-
deradas (artículos 6.° y 7.°) 

El Código Albertino, en sus artículos 14 y 15, formula 
de esta manera las reglas relativas á la interpretación-
«En la aplicación de la ley no es lícito atribuir á ésta nin-
gún otro sentido que aquel que resulta del significado 
propio de las palabras, según la conexión de las mismas 
y de la intención del legislador. Cuando una contienda 
no pueda ser resuelta ni según el texto, ni según el senti-
do natural de a ley, se tendrán en cuenta los casos se-
mejantes resueltos precisamente por la ley y los funda-
mentos de otras leyes análogas. Si, no obstante esto el 
caso continuara siendo dudoso, deberá decidirse y resol-

S o h , b l ° ? 1 Í d a f C ° n 108 p r i n c i p i 0 s p e r a l e s del de-
aue L t h o n n r ü S 1 f r a C 1 Ó n d e t 0 d a s l a s circunstancias que a dicho caso rodearan.» 

En el Código civil italiano no se encuentra sancionada 
la regla del art. 4." del Código civil francés. En el pro-
yecto se contenía una proposición para imponer al juez 
la obligación de no negar su sentencia á pretexto del 
silencio, de la oscuridad ó de la deficiencia de la ley; pero 
á este propósito se hizo notar que semejante obligación 
se hal la implícitamente contenida en la función general 
del juez y sancionada por el Código penal, y que en 
cuanto á la responsabilidad civil del juez que se negase á 
sentenciar en cualquier asunto jurídico en litigio, provee 
el aIT. 783 del Código de Enjuiciamiento civil, que dispone 
que las autoridades judiciales y los representantes del 
Ministerio público son civilmente responsables cuando se 
nieguen á dictar resolución sobre las demandas y peticio-
nes de las partes, ó cuando se abstengan de juzgar y 
terminar los negocios que se encuentren en estado de ser 
resueltos. 

En el Código italiano vigente no se encuentra, pues, 
más disposición que la del art. 3.° de las disposiciones 
generales, el cual dice que al hacer la aplicación de la 
ley, no puede atribuirse á ésta más sentido que el que re-
sulte claro de las palabras, según el enlace de las mis-
mas, y de la intención del legislador; y que cuando un 
pleito no pueda resolverse con una disposición precisa y 
categórica de la ley, es necesario referirse á las disposi-
ciones que regulan casos semejantes ó materias análogas; 
y si, á pesar de esto, el caso se halla todavía dudoso, 
debe resolverse de conformidad con los principios gene-
rales del derecho. 

En el Código civil español de 1889, la obligación del 
juez de no negarse á pronunciar sentencia so pretexto 
de silencio, oscuridad ó insuficiencia de la ley, se halla 
establecida en el art . 6.°, y en cuanto concierne á la res-
ponsabilidad del juez en los artículos 368 del Código penal 
y 361 de la ley de Enjuiciamiento civil. Tocante á la in-
terpretación de la ley, dispone aquel legislador que 
cuando el Tribunal no tenga una ley exactamente apli-
cable al punto que se contiende, deberá aplicar la eos-
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tumbre del lugar, y, á fa l ta de ésta, los principios gene-
rales del derecho. 

De todo lo dicho resulta que, según las legislaciones 
de todos los países, corresponde al juez la obligación de 
aplicar las leyes pa r a resolver las contiendas entre par-
tes, y que debe interpretar dichas leyes cuando sean 
oscuras, debiendo en último caso, cuando falte por com-
pleto la disposición jurídica, atenerse á las reglas esta-
blecidas por el legislador pa ra determinar el precepto 
jurídico aplicable al caso dudoso. 

15. La interpretación de la ley se encamina general-
mente á fijar la regla de una relación jurídica determi-
nada mediante la percepción clara y exacta de la norma 
establecida por el legislador. La interpretación es nece-
saria en todos los casos en que se deba aplicar la ley, y 
puede considerarse indispensable en los siguientes casos: 

1.° Cuando la regla no aparezca clara y terminante, 
ora porque el legislador haya empleado palabras que 
tengan un significado vago é indeterminado, ora por ha-
ber empleado una forma de construcción que dé margen 
á dudas. 

2.° Cuando, teniendo las palabras empleadas"una sig-
nificación clara y determinada, no expresen, sin embar-
go, con exactitud, el pensamiento del legislador, y pueda, 
por consiguiente, haber duda en cuanto al contenido 
ideológico de la disposición legislativa, mens legis. 

3.° Cuando la ley sea insuficiente sin género alguno 
de duda, no ya por causa de la oscuridad proveniente de 
la forma, ó por la falta de seguridad en el contenido, sino 
por ser incompleta y por haber previsto los casos ordi-
narios, pero no aquel especial de que se trata, de manera 
que, atendido el silencio del legislador, pueda parecer 
que fal ta la regula juris. 

16. La interpretación toma diferentes nombres y se 
sirve de distintos medios según que se proponga uno ú 
otro de los fines indicados. En conformidad con éstos, re-
viste tres formas. La primera es aquella que se dice ordi-
nariamente interpretación gramatical. La segunda se de-

nomina comunmente interpretación lógica, pero nosotros 
la llamaremos más bien ideológica, por la razón de que 
viene á establecer la mens legis, ó sea el pensamiento y el 
concepto jurídico ele la ley. La tercera constituye la in-
terpretación analógica, que podría llamarse con más 
exactitud, á nuestro juicio, interpretación lógica, puesto 
que tiende en verdad á elaborar la regla positiva de de-
recho, deduciendo como consecuencia lógica que la regla 
fijada por el legislador para el caso previsto por él es 
también aplicable al caso imprevisto. 

Nosotros trataremos separadamente de cada una de 
las tres formas de interpretación, y de los medios más 
adecuados á los fines que cada una de ellas se propone 
conseguir. 

La interpretación, cuando se refiere especialmente al 
caso considerado y regulado por el legislador, se distin-
gue en restrictiva y extensiva. La primera tiende á res-
tringir el campo y el círculo del precepto legislativo en 
consideración al obstáculo que se encuentra en otra ley, 
ó en los principios de la equidad natural, ó en las conve-
niencias sociales; la segunda propende á ensanchar el 
campo y el círculo del mismo precepto legislativo, á fin 
de cumplir más completamente los fines del legislador y 
aumentar la utilidad pública (1). 

En consideración á las personas que pueden hacer la 
interpretación, se distingue ésta en pública y privada. 
La primera emana de quien tiene el poder público de 
hacer las leyes (interpretación legislativa), ó de quien, se-
gún el Estatuto y el Derecho público interno, tiene el 

(1) Borrelli advierte oportunamente que «la comprensión y la 
extensión de la ley son cosas muy distintas, y que es muy extraño 
que la mayor parte de los intérpretes, en vez de distinguirlas, las 
hayan burdamente confundido. La comprensión de la ley es el con» 
junto de casos contenidos en su disposición. La extensión, por el 
contrario, es el conjunto de los casos que están fuera de la ley y á 
que ésta puede aplicarse.» Sobre la interpretación en el Derecho civil 
romano y moderno, pág, 137, 



poder de aplicarlas p a r a resolver un derecho controver-
tido y de interpretarlas, de manera que pueda legalmen-
te obligarse á aquéllos respecto de los cuales la interpre-
tación sea necesaria (interpretación judicial). La segunda 
es aquella que hacen los jurisconsultos y que se denomi-
na interpretación doctrinal. 

La interpretación que hace el legislador constituye la 
interpretación auténtica, la cual tiene carácter obligato-
rio pa ra todos, de la misma manera que la ley; puesto 
que debe ser efectivamente considerada como propia y 
v e r d a d e r a dec l a r ac ión de l a vis ac potestas legis. Es evi-
dente que la facultad de determinar el concepto jurídico 
de una disposición legislati va no puede atribuirse á nadie 
mejor que al legislador que hizo y formuló la ley. Por 
cuya razón, la ley interpretada por éste debe tener la 
misma fuerza que si desde un principio hubiese sido pro-
mulgada en la forma en que ha sido interpretada (l) por 
el legislador. De aquí que se admita como regla de dere-
cho transitorio la de que la interpretación de una ley 
anterior, reconocida como necesaria y hecha en forma 
debida por el legislador, se aplica á todos los casos toda-
vía no resueltos que caen bajo la disposición de la ley 
interpretada. 

La interpretación judicial 110 tiene la virtud de obligar 
como la legislativa, supuesto que las sentencias que pro-
nuncian los tribunales no tienen fuerza de ley, ni se pue-
den hacer extensivas á otros casos ni á otras personas. 
Sin embargo, debe atribuirse un valor especial á aquellas 
decisiones en virtud de las cuales h a y a sido interpretada 
constantemente una ley en sentido uniforme, aunque sin 
olvidar que existe una diferencia sustancial entre la 
autoridad de la jurisprudencia y la de la ley. 

La interpretación doctrinal 110 tiene por sí misma otra 
autoridad que la de la razón. El valor del derecho cientí-
fico es, sin duda, muy grande; pero el jurisconsulto 

(í) Ea quce per interp re ta ti o nem adjiciuntur, in illis obtinere debe-
re., in quibus ejibm interpretaos loens est. Nov. 19 (prtcf., al final). 

puede siempre someter los principios del derecho cientí-
fico á un examen crítico y racional, y modificar las teo-
rías aceptadas comunmente como verdaderas . 

17. Cualquiera que sea el motivo por el cual se hace 
necesaria la interpretación, ésta va encaminada siempre 
á determinar de una manera exacta lo que el legislador 
ha entendido y querido, esto es, el concepto jurídico de 
la disposición legislativa. Este concepto resulta de cada 
uno de los tres elementos que contiene toda disposición 
de ley, que son: i.°, el hecho ó el caso que se ventila; 
2.°, la relación jurídica que el legislador ha querido re-
gular; 3.°, la regida juris formulada por éste. 

De todo lo dicho, resulta que la interpretación sólo 
puede tener lugar cuando exista ambigüedad, ó duda, ó 
equívoco respecto de uno ó de otro de los elementos de la 
disposición legislativa; y, por consiguiente, cuando éstos 
estén determinados de una manera tal que no puedan 
confundirse con ningún otro, no puede darse el caso de 
tener que recurrir á la interpretación. Puede muy bien 
ocurrir, y ocurre efectivamente con frecuencia, que h a y a 
necesidad de explicar y ac la ra r la disposición legislati-
va; pero esto no es en realidad una interpretación, la 
cual supone siempre la ambigüedad ó la duda respecto á 
alguno de los elementos que constituyen el concepto ju-
rídico de la ley. 

Por consiguiente, la regla comunmente admitida, á 
saber, que la ley que esté c lara no necesita ser interpre-
tada, no debe aplicarse tan sólo á la ley que desde luego 
y en todas sus partes sea perfectamente inteligible, sino 
que es preciso hacer la extensiva á toda otra ley, cuyo 
concepto esté de tal manera circunscrito y determinado 
que se pueda distinguir de cualquier otro. Por lo cual, si 
aclarando la disposición llega ésta á tener un sentido cir-
cunscrito y determinado, no debe haber lugar á la inter-
pretación, á fin de no ampliar tanto las funciones del 
Juez que llegue á conferírsele la potestad legislativa. 
Unicamente cuando la oscuridad procede de la ambigüe-
dad, ó de que las pa labras empleadas por el legislador 



tengan ó puedan tener varios sentidos, ó de que la rela-
ción jurídica regulada sea dudosa, es cuando nace la 
facultad que incumbe al magistrado de interpretar la 
ley. Lo cual debe tenerse presente p a r a fijar los límites 
de la interpretación y no extenderla más allá de sus pro-
pios y justos confines. C A P Í T U L O P R I M E R O 

De l a i n t e r p r e t a c i ó n g r a m a t i c a l 

18. •Carácter de la interpretación gramatical.—19. Su importancia 
en el Derecho romano y en el derecho moderno.—20. El Juez 
debe atenerse al sentido literal, siempre que no sea ambiguo.— 
21. No debe indagarse la intención del legislador cuando las pa-
labras pueden tener un significado determinado.—22. Cómo la 
ambigüedad y la duda pueden provenir de las palabras que se 
emplean. - 2 3 . Únicamente en el caso de que las palabras em-
pleadas originen la ambigüedad y el equivoco, deben confron-
tarse con la intención del legislador. —24. Máximas adoptadas 
por la jurisprudencia. 

18. La interpretación gramat ical puede ser útil en el 
caso en que las palabras ó expresiones empleadas por el 
legislador puedan tener un sentido ambiguo ó indetermi-
nado, bien porque el significado de las mismas puede ser 
vario, bien porque de la construcción de que se hace uso 
no pueda deducirse inmediatamente un concepto preciso 
y definido. 

Sin duda que las reglas generales de la Gramática 
pueden servir en ciertos casos p a r a deshacer la ambi-
güedad y p a r a disipar la oscuridad del texto de la ley; 
más no se crea que semejante medio de interpretación 
puede tener, en las circunstancias de que aquí tratamos, 
el mismo valor que tiene pa ra interpretar los textos del 
Derecho romano. 

19. Los jurisconsultos que han discutido acerca de la 
interpretación de los textos romanos, han considerado 
como uno de los medios y recursos más importantes p a r a 
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aclarar el sentido de una ley oscura, el a tenerse á las 
reglas de la Gramát ica . Bueno será adver t i r que la Gra-
mática, ta l y como la entendían los jurisconsultos roma-
nos, comprendía lo que nosotros l lamamos hoy filología y 
l i teratura, y que si tuvo t a n t a importancia p a r a expl icar 
y ac larar las leyes romanas , fué porque las dificultades 
hijas de la forma podían ser sa lvadas oportunamente , 
examinando, á tenor de las reglas de la filología, el sig-
nificado de las pa labras , habida consideración del tiempo 
en que había sido escrito el texto, del género de la escri-
tura , de los carac teres , de los signos, de las abrev ia turas , 
de la puntuación, de las al teraciones provenientes de la 
impericia de los copistas, etc. Los f ragmentos de que se 
compone el Digesto no son del mismo tiempo, y contienen 
expresiones y locuciones diferentes unas de otras, las 
cuales l levan consigo, más ó menos, el sello de las diferen-
tes fases de la lengua la t ina desde la fundación de Roma 
has ta la época en que fué promulgado el Corpus juris (1). 

Esto no sucede respecto al derecho moderno, el cual 
no contiene, en verdad , los f ragmentos de una legislación 
correspondiente á varios siglos. Por consecuencia, la in-
terpretación gramat ica l , propiamente dicha, 110 puede 
tener pa ra nosotros la misma impor tancia que tuvo ent re 
los romanos. 

Por lo que hace á aquellas pa r t e s de las leyes preexis-
tentes que no han sido abrogadas , se puede tener presen-
te la regla , según la cual, p a r a poner en claro el signifi-
cado verdadero de la ley, en el caso de que las pa lab ras 
sean ambiguas, hay que refer irse á aquel significado que 
éstas tenían en el tiempo y en la región en que la ley fué 
promulgada. 

(1) Los jurisconsultos que fundaron las más célebres escuelas de 
comentaristas del Derecho romano, Antistio Labéon y Atcnio Capi-
tón, estudiaron muy extensamente los orígenes do. las palabras 
latinas, y dejaron escritos importantes libros sobre filología. Con-
súltese Suetonio, De illustr. grammat., cap. 10, y Gellius, Noct. att.. 
libro 13, cap, 10. 

20. L a cuestión más g r a v e respecto á la facul tad 
correspondiente al Juez de in te rp re ta r el significado lite-
ra l del texto de la ley, consiste en fijar los límites dentro 
de los cuales debe e jerc i ta rse esta facu l tad . Cuando el 
legislador expresa el precepto legislativo sin equívocos, 
corresponde al Juez apl icar lo ta l y como es, sin que le 
sea lícito abstenerse de hace r es ta aplicación, so pretex-
to de que la ley sea r igurosa, según lo enseñó y a Ulpia-
no: Quod quidem per quam durum est: sed ita lex scripta 
est (l). Es una máxima que conviene tener en cuenta la de 
que al ap l icar la ley no se le puede atr ibuir ningún otro 
sentido más que el que resulte c laro del propio significa-
do de las pa labras , según el en lace de las mismas, y de 
la intención del legislador. 

Es ta máxima significa que cuando el texto de la ley 
pueda ser explicado y ac la rado atr ibuyendo á los voca-
blos su significación propia, esto es, la que se ha l l a gene-
ra lmen te admitida, y que todo el mundo entiende, no 
puede ser lícito a l Juez re formar ó t r ans fo rmar la dispo-
sición legislativa, á pre tex to de indagar la voluntad del 
legislador. 

21. El pensamiento del legislador resul ta del texto 
de ta ley. Ahora bien; en el supuesto de que las pa l ab ra s 
empleadas acusen un sentido determinado, de suerte que 
el concepto expresado en el texto no pueda ser entendido 
en dos maneras diferentes, el Juez, por g raves que sean 
las consideraciones que le obliguen á a l t e r a r el sentido 
li teral de la ley, 110 está autorizado p a r a hacer lo , so pre-
texto de in te rp re ta r l a , porque esto sería tan to como 
t r a spasa r los límites de su competencia. Si es permitido á 
los Magistrados indicar al legislador los defectos y las 
imperfecciones de las leyes, al intento de ace le ra r las 
re formas legislativas, no lo es asimismo confundir la fun-
ción de in te rp re ta r con la de re fo rmar y t r ans fo rmar las 
leyes vigentes. 

Podría observarse, en contrario, que p a r a de terminar 

(1) L. 12, § 1.°, Dig. qui ct a quibun man. (40, 9). 



aquello que uno ha querido decir, es necesario referirse 
en todo caso á la intención, más bien que á la expresión 
literal, y que esta es la regla que se ha considerado como 
constante aun para interpretar los contratos, respecto á 
los cuales todos los tratadistas han estado siempre con-
formes, y los mismos legisladores lo han establecido y 
sancionado, que los Magistrados, al interpretar las cláu-
sulas oscuras de los contratos, deben más bien indagar 
cuál haya sido la común intención de las partes contra-
tantes, en lugar de atenerse al sentido literal de las 
palabras. Teniendo présente esta regla, podría inducirse 
que el Magistrado, aun en la interpretación de una dis-
posición legislativa rigurosa, puede mitigar sus rigores 
refiriéndose á la intención y á la voluntad del legislador, 
más bien que al sentido literal de las palabras. 

Sin embargo, debemos advertir que no puede conside-
rarse como una máxima indiscutible la de que las reglas 
aplicables á la interpretación de los contratos sean las 
mismas que deben regir la interpretación de las leyes. 
En el Derecho romano se encuentra, en verdad, asimila-
da la ley á las convenciones y á los testamentos bajo el 
respecto de las leyes de interpretación (1); pero conviene 
también notar que, tocante á las mismas convenciones y 
á los testamentos, la voluntad y la intención del autor 
pueden ejercer cierto influjo pa r a aclarar la expresión 
literal, oscura y dudosa, pero no lo pueden ejercer igual-
mente cuando se trato de atribuir á la. letra de la dispo-
sición un sentido diferente de aquel que efectivamente 
tiene y que puede tener. 

No es, por consiguiente, admisible que se pueda co-
rregir la expresión clara de la ley refiriéndose á la inten-
ción y voluntad del legislador, porque esto valdría tanto 
como conceder al intérprete la facultad de crear y for-
mar un derecho diferente de aquel que se encuentra 
sancionado y escrito. La intención del legislador puede y 
debe tener una gran importancia, pero sólo considerada 

(i) Consúltese Nov. 22, cap. 2 p r i n c . Di<j. libro 16, tit. 6.° 

como complemento de la ley escrita, y recurriendo á ella 
cuando sea ambiguo y dudoso el concepto jurídico. 

22. La ambigüedad y la duda pueden nacer de la 
letra de la ley de varios modos. En efecto; puede ocurrir 
que una misma palabra tenga significados distintos: así, 
por ejemplo, la ley italiana de 7 de Julio de 1886, declaró 
suprimidos los conventos y comunidades que exigiesen 
vida común. Esta expresión vida común tiene en el lengua-
je vulgar el significado de convivencia uniforme de va-
rias personas bajo el mismo techo. Ahora bien; cuando 
se trató de aplicar la ley mencionada, se acudió con ra-
zón á la intención del legislador para determinar el valor 
de la expresión ambigua. Del concepto jurídico de la ley 
aparecía claro que el legislador italiano no había podido 
emplear la frase vida común sino en el significado atribuí-
do á la misma por el derecho canónico, el cual considera-
ba como personas sujetas á la vida común aquellas que se 
encontraban en la condición del films familice y que no 
podían adquirir en nombre y en interés propio, esto es, 
aquellas que vivían á expensas de^a entidad moral á la 
cual pertenecían, y que adquirían la propiedad en pro-
vecho exclusivo de la misma. 

Así también, pa r a determinar el valor de la palabra 
ausente, puede ser muy oportuno eliminar el concepto 
ambiguo, ateniéndose á la intención del legislador, el 
cual puede alguna vez pretender regular la condición 
del ausente, entendido en su acepción técnica, y otras 
puede pretender regular la condición de quien no está 
presente. 

No creemos necesario aducir más ejemplos pa ra com-
probar la regla sentada; esto es, que no es lícito recurrir 
á hacer la investigación de la intención del legislador 
pa ra atribuir al texto de la regla por el mismo estableci-
da un sentido diferente del que puede tener (dura lex. sed 
lex); pero que se puede recurrir á ella cuando, por conse-
cuencia de la oscuridad ó poca exactitud de la expresión, 
sea ambiguo y dudoso el concepto jurídico. 

23. En todos los casos en que, estudiando el texto de 



la ley y meditando sobre el mismo, pueda llegarse á fijar 
un determinado concepto, sería arbitrario y peligroso 
reconocer en el Juez la facultad de atribuir á las pala-
bras un sentido distinto, fundándose sobre la voluntad 
del legislador, interpretada por aquél á su manera. Lo 
que ante todo corresponde al Juez es estudiar cuidadosa-
mente el texto de la ley. Cuando ésta sea oscura para él, 
porque no conozca exactamente el sentido de las pala-
bras ó de sus enlaces, debe servirse de los Diccionarios y 
averiguar en ellos el significado de las palabras que per-
tenecen á las cienciaafa las artes y á las industrias. 
Pero todo este trabajo 110 se encamina á interpretar, sino 
á aclarar el texto de la ley, es decir, á hacer inteligible lo 
que á primera vista no lo era. Ahora bien; cuando me-
diante el estudio del significado jurídico de las palabras 
se llega á fijar un concepto único y determinado, el Juez 
no puede por menos de atenerse á él, puesto que la ley 
aclarada equivale á la ley clara de por sí, y, según el 
concepto de Justiniano, meminisss debet judex, ñe editar 
judicet, qimm legibm prodüu-n e*t (l). Cuando el sentido y a 
aclarado de las voces "y de las frases examinadas sea 
múltiple, entonces es necesario atenerse á la intención 
del legislador para eliminar la ambigüedad y fijar el 
concepto jurídico. 

Hemos insistido en la determinación de los límites de 
la interpretación, porque ocurre con frecuencia que los 
Magistrados, con el pretexto de querer respetar la vo-
luntad del legislador y deducirla del espíritu ele la ley, 
concluyen por infringir la ley misma alterando su letra! 
La voluntad del legislador resulta del texto, y cuando se 
puede llegar á eliminar toda especie de duda,"no es admi-
sible otra cosa sino que lo que ha dispuesto es la expre-
sión de su pensamiento. El preocuparse de los inconve-
nientes que de aquí pueden resultar; el laudable propósi-
to de corregir los defectos de la ley y de mitigar sus 

(1) Inst. princ. de of/ido judiéis (4, 17). 

r i g o r e s , n o s o n b a s t a n t e s á j u s t i f i c a r e l a r b i t r i o e n i n t e r -
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o s c u r o e s c u a n d o s e p u e d e p e r m i t i r a l J u e z q u e l a i n t e r -

p r e t e ( 1 ) . 

C u a n d o l a l e t r a d e l a l e y s e a c l a r a , 110 e s l í c i t o r e c u -

r r i r á l a s p a l a b r a s p r o n u n c i a d a s , p o r t a l ó c u a l o r a d o r e n 

l o s d e b a t e s p a r l a m e n t a r i o s ó á c u a l e s q u i e r a o t r a s p r o -

n u n c i a d a s p o r a l g ú n f u n c i o n a r i o p ú b l i c o ( 2 ) . N i l a s p a l a -

b r a s p r o n u n c i a d a s p o r u n M i n i s t r o , n i l a s e n m i e n d a s 

p r o p u e s t a s , p e r o n o a c e p t a d a s , e n l a s d i s c u s i o n e s p a r l a -

m e n t a r i a s , p u e d e n s e r v i r d e a r g u m e n t o p a r a l i m i t a r l a 

g e n e r a l i d a d d e l a d i s p o s i c i ó n l e g i s l a t i v a r e s u l t a n t e d e 
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p e r m i t i d o a l M a g i s t r a d o , m e r o e j e c u t o r d e l a l e y m i s m a , 

d i s t i n g u i r e n e l l a n i i n d a g a r d e o t r a m a n e r a c u a l q u i e r a , 

l a v o l u n t a d y l a i n t e n c i ó n d e l l e g i s l a d o r ( 4 ) . 

C u a n d o d e l c o n t e x t o d e l a l e y n o s e d e d u z c a u n c o n -

c e p t o j u r í d i c o d e t e r m i n a d o , s i e n d o , p o r l o t a n t o , l a d i s -
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s e n t e l a m á x i m a : Interpretadlo in dubio capienda semper ut 
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(1) C a s a c i ó n d e R o m a , 13 d e D i c i e m b r e , 1878 (fondo culto)-, Ju-
risprudencia italiana, 31, 1, 1.°, 59. 

(2) C a s a c i ó n d e T u r i n , 2 4 d e F e b r e r o , 1869, M. P . y T a m a r i , 
Anales de Jurisprudencia, I I I , 1, 9; Casación d e F lorenc ia , 17 d e 
F e b r e r o , 1867; D e m a n i o A m b r o g ' i , Ibid., I I I , 2, 3 . 

(3) C a s a c i ó n d e T u r l n , 2 d e M a y o , 1866; B e r a r d i , S o l e r o , Ana-
les J , 1, 52 . 

(4) C a s a c i ó n d e R o m a , 26 d e M a y o d e 1877; G i a n i y o t r o s , 
l e y , 17, 2, 374 . 

(5) Ley 12, Diy., De rebus dubiis. 



cuencia, cuando al deducir el concepto de la disposición 
legislativa de las palabras empleadas por el legislador, 
resultase que habría necesidad de faltar á la razón, á la 
justicia y á todo aquello que el legislador mismo hubiese 
considerado constantemente como justo y equitativo, 
sería preciso suponer que éste había empleado un len-
guaje inexacto, más bien que creer que había promulga-
do una ley contraria á las demás promulgadas por el 
mismo y que todavía se hallan vigentes. 

Pa ra nosotros, pues, la interpretación gramatical de-
be subordinarse, en todos los casos de que hemos tratado, 
á la interpretación ideológica, la cual es, sin duda algu-
na, la más importante, puesto que tiende á determinar el 
pensamiento del legislador en todas las ocasiones en que 
no esté claro ni exacto, por efecto de la necesidad que 
existe de coordinar y conciliar la expresión formal con el 
contenido de las demás leyes vigentes. En tal caso habrá 
que tener en cuenta las reglas que vamos á exponer en 
el capítulo siguiente. 

i 

C A P Í T U L O I! 

De la interpretación ideológica 

25. Razones por las cuales denominamos ideológica la interpreta-
ción llamada comunmente lógica. 

25. Los juristas dividen ordinariamente la interpre-
tación en gramatical y lógica, llamando de esta última 
manera á aquella que nosotros hemos creído más oportu-
no denominar ideológica. La denominación frecuente cree-
mos nosotros que se refiere al medio más bien que al 
objeto, en cuanto que expresa la determinación de la 
regla de derecho obtenida mediante el proceso lógico. 
Ciertamente, si hubiéramos de distinguir la interpreta-
ción por parte de los medios que se pueden emplear pa ra 
l levarla á efecto, habría que distinguirla en lógica, histó-
rica, sistemática, etc., según que se propusiera determinar 
y fijar la disposición legislativa en el sentido de la lógica 
de las cosas, ó recurriendo á la historia, á los orígenes, á 
las discusiones, á los trabajos preparatorios, ó procurase 
relacionar la disposición de que se t ra te con las demás 
partes de la legislación, ó intentase determinar la dispo-
sición formal investigando el espíritu de la ley. 

No desconocemos que, al emplear los medios indica-
dos, debe siempre seguirse un proceso lógico, el cual no 
debe, en verdad, ser excluido ni aun cuando se trate de 
interpretación literal ó gramatical, puesto que, hasta 
cuando se intenta determinar el significado de las pala-
bras con el auxilio de las reglas gramaticales, hay que 



cuencia, cuando al deducir el concepto de la disposición 
legislativa de las pa lab ras empleadas por el legislador, 
resultase que habr ía necesidad de fa l ta r á la razón, á la 
justicia y á todo aquello que el legislador mismo hubiese 
considerado constantemente como justo y equitativo, 
sería preciso suponer que éste había empleado un len-
gua j e inexacto, más bien que creer que había promulga-
do una ley cont rar ia á las demás promulgadas por el 
mismo y que todavía se ha l lan vigentes. 

P a r a nosotros, pues, la interpretación g rama t i ca l de-
be subordinarse, en todos los casos de que hemos t ra tado, 
á la in terpre tación ideológica, la cual es, sin duda algu-
na, la más importante, puesto que tiende á determinar el 
pensamiento del legislador en todas las ocasiones en que 
no esté claro ni exacto, por efecto de la necesidad que 
existe de coordinar y conciliar la expresión formal con el 
contenido de las demás leyes vigentes. En tal caso habrá 
que tener en cuenta las reglas que vamos á exponer en 
el capítulo siguiente. 

i 

C A P Í T U L O I! 

De la interpretación ideológica 

25. Razones por las cuales denominamos ideológica la interpreta-
ción llamada comunmente lógica. 

25. Los juristas dividen ordinar iamente la in terpre-
tación en g rama t i ca l y lógica, l lamando de esta últ ima 
m a n e r a á aquel la que nosotros hemos creído más oportu-
no denominar ideológica. La denominación f recuente cree-
mos nosotros que se refiere a l medio más bien que al 
objeto, en cuanto que expresa la determinación de la 
reg la de derecho obtenida mediante el proceso lógico. 
Cier tamente, si hubiéramos de distinguir la in te rpre ta -
ción por pa r t e de los medios que se pueden emplear p a r a 
l l evar la á efecto, habr ía que distinguirla en lógica, histó-
rica, sistemática, etc., según que se propusiera de terminar 
y fijar la disposición legislativa en el sentido de la lógica 
de las cosas, ó recurr iendo á la historia, á los orígenes, á 
las discusiones, á los t r aba jos prepara tor ios , ó procurase 
re lac ionar la disposición de que se t r a t e con las demás 
pa r t e s de la legislación, ó intentase de terminar la dispo-
sición formal investigando el espíritu de la ley. 

No desconocemos que, al emplear los medios indica-
dos, debe s iempre seguirse un proceso lógico, el cua l no 
debe, en ve rdad , ser excluido ni aun cuando se t r a t e de 
interpretación l i teral ó g ramat ica l , puesto que, has ta 
cuando se intenta de terminar el significado de las pala-
bras con el auxilio de las reglas gramat ica les , h a y que 



hacer uso de observaciones lógicas. Mas debemos adver-
tir que el in té rpre te no debe construir con su lógica la 
reg la de derecho, sino que, por el contrario, debe recono-
cer la autoridad de la misma y someterse al precepto 
legislativo, Si pudiera admit i rse como máx ima que el 
in térpre te tiene facul tad de emplear la lógica de una 
mane ra tal, que con semejan te instrumento y á pre texto 
de pene t ra r en el espíritu de la ley se l legase á determi-
na r la regla de derecho que estuviese más en armonía 
con la lógica, en este caso se le atr ibuir ía la potestad de 
eludir la ley, siendo así que su misión no es la de refor-
mar , sino la de ap l ica r las leyes ta l y como sean. 

Según y a hemos dicho, la interpretación no puede te-
ner otro objeto sino el de determinar y fijar la voluntad 
del legislador. Puede ser necesar ia solamente cuando la 
disposición tenga ó pueda tener sentidos varios, en cuyo 
caso, siendo ambiguo el p recep to legislativo, es preciso 
fijar cual sea lo que el legislador ha querido ordenar , es 
decir, su idea, su pensamiento, la mens legis, el contenido 
de la ley. Por cuya razón, p a r a suprimir toda clase de 
equívocos tocante á la función del in térpre te , hemos 
creído más adecuado denominar á la interpretación de 
que se t ra ta , ideológica y no lógica, por cuanto tiende á 
fijar el concepto del legislador. 

P a r a conseguir sus fines, debe el in té rpre te servirse de 
diferentes medios, y pr inc ipa lmente de la historia y de 
los orígenes de la ley, de sus motivos, de la comparación 
de las leyes, de la doctrina y de la jurisprudencia. Habla-
remos de cada uno de ellos con la separación debida 

§ 1.° 

Elemento histórico 

26. Cómo influye la historia en la formación de las leyes.—27. Las 
fuentes del derecho civil moderno.—28. Influencia del Derecho 
romano.—29. Derecho canónico y derecho feudal. —30. Influen-
cia del derecho francés sobre las legislaciones civiles.—31. De 
qué manera el intérprete puede servirse de las leyes anteriores. 
— 32. Importancia de las discusiones que tienen lugar en las 
Comisiones llamadas á preparar un proyecto de ley.—33. De qué 
manera el elemento histórico puede auxiliar al intérprete. 

2G. El derecho positivo, en cuanto regula todas las re-
laciones humanas , sigue la ley constante ele desarrollo y 
de progreso á cpie está suje ta la propia act ividad humana 
bajo las c i rcunstancias de tiempo y lugar. De lo que se 
desprende, que las leyes son y deben ser la expresión 
más e x a c t a de las necesidades actuales del pueblo, ha-
bida consideración del conjunto de las contingencias his-
tóricas, en medio de las cuales fueron promulgadas . Por 
estas consideraciones se ve con clar idad que la historia 
es uno de los elementos más impor tantes p a r a de terminar 
el concepto y el sentido de las disposiciones legislativas. 
Toda institución jurídica represen ta la historia de] origen, 
progreso, t ransformaciones y desaparición de las dife-
ren tes instituciones sociales. En esto estamos de acuerdo 

' con la escuela histórica, y admitimos, como ella, que las 
reformas legislativas no se deben considerar como hechos 
arbi t rar ios , sino como el resultado necesario de las exi-
gencias del pueblo y ele las condiciones rea les de la so-
ciedad. Y como las c i rcunstancias morales é históricas 
influyen en la formación de las leyes, es evidente que el 
estudio de la historia de cada institución ha de tener una 
utilidad grandís ima p a r a la in terpre tación de aquéllas, 
por el mero hecho de ser el elemento histórico un elemen-
to in tegran te de las leyes mismas. 

No consideramos oportuno extendernos en la demos-
34 



t ración de esta verdad , en cuanto que todos los juriscoiv 
sultos se hal lan conformes en reconocer la utilidad del 
elemento histórico p a r a la in terpre tación de las leyes. 
Solamente debemos adve r t i r ' que no debe exagera rse , 
considerando la historia genera l del derecho como ele 
uti l idad inmediata, pues si es cierto que dicha historia pue-
de serv i r de auxilio, lo es también que el in té rpre te no 
puede encontrar en ella aquellos otros auxilios directos 
y abundantes que der ivan de la historia in te rna de cada 
u n a de las leyes; es decir, de las circunstancias históri-
cas que precedieron á la formación de las mismas y la 
de terminaron, y que es necesario considerar como ele-
men to indispensable p a r a in te rpre ta r las bien. Esto nos lo 
h a enseñado el mismo Pomponio, el cual escribe: Necessa-
rium videtur in primis hujus juris originen atque processum 
demostrare. 

27. Los Códigos civiles modernos tienen su propia his-
tor ia in terna , y s iempre que las pa l ab ra s de la ley no ex-
p r e s a n el pensamiento del legislador de un modo claro, 
debe recur r i r se á las fuentes del derecho vigente. 

L a s fuentes del derecho moderno son, en general : 
E l Derecho romano. 
E l derecho consuetudinario. 
E l derecho canónico. 
E l derecho germánico. 
E l derecho f rancés . 
L a s legislaciones civiles vigentes en las diferentes re-

giones de cada Estado. 
No es este el lugar ó propósito p a r a exponer la historia 

in t e rna del derecho vigente. Materia t an impor tan te se-
r í a preciso t r a t a r l a con mucha ampli tud y detenimiento. 
Nosotros, por lo tanto, tenemos que concre tarnos á hace r 
a lgunas breves consideraciones generales , con el propó-
sito de indicar aquel las cosas que el in té rpre te debe cui-
dadosamente estudiar. 

28. El Derecho romano es la fuente pr incipal del dere-
cho civil moderno, y debe constituir p a r a el in té rpre te la 
fuente más segura con respecto á aquel las ma te r i a s é ins-

( 

tituciones que han sido vac iadas en los moldes del mismo. 
Solamente es preciso que el in té rpre te no olvide que, al 
a c e p t a r el legislador los preceptos del Derecho romano, 
los ha acomodado á las exigencias sociales modernas, to-
mando por modelo y guía las doctrinas de los más nota-
bles autores que han explicado, i lustrado y comentado 
las leyes romanas , la jur isprudencia constante de los Tri-
bunales l lamados á dictar sentencias y á apl icar el Dere-
cho romano y el derecho consuetudinario. 

Los mismos romanos tuvieron y a en una g ran est ima 
y consideración á los jurisconsultos, los cuales ejercieron 
una influencia decisiva en el progreso del derecho. Su au-
toridad creció desde el tiempo de Augusto en adelante, á 
causa de haber impuesto este emperador á los Jueces la 
obligación de a tenerse y seguir como ley las respuestas 
ele algunos jurisconsultos insignes (1). La autoridad de las 
responsa pradentium fué casi igual á la de la ley: pero si-
guió, sin embargo, la autoridad genera l é indeterminada 
del derecho científico, el cual e jerc ía su fue rza moral so-
bre cada Juez en todas las ocasiones en que no se habían 
dado respuestas sobre una contienda determinada, ó las 
que se hab ían dado e r an contradictorias. 

De lo cual resulta que, al considerar el Derecho roma-
no como fuente del derecho moderno, es necesario reco-
nocer la influencia del derecho científico, el cual, así co-
mo ha tenido una grandís ima importancia en la formación 
del mismo Derecho romano, así también ha continuado 
teniéndola en la adaptación del derecho antiguo á los 
tiempos modernos. 

La dificultad en esta mater ia consiste en saberse man-
tener en el justo medio. No se debe t r a t a r de introducir 
y t r anspor t a r ai derecho civil vigente el concepto legis-
lativo del derecho antiguo, sin armonizarlo con las otras 
par tes de nuestro derecho, ni es tampoco necesario pres-
cindir de la doctrina de los in térpretes del Derecho ro-

(1) L. 2, § 47, Dig., De orig. jur. (1, 2).—Véase también la ley de 
Valeutiuiano III , CU. Tml} libro tit. 4,° 



mano, con el propósito de introducir en aquellas institu-
ciones que han sido conservadas por el legislador (como, 
por ejemplo, la acción Pauliana), cieríos conceptos mo-
dernos no conformes con el derecho antiguo. La regla que 
debe seguirse es la de in terpre tar el derecho con las 
fuentes de donde procede, y ponerlo luego en parangón 
con las demás disposiciones del derecho vigente. 

El derecho consuetudinario ejerció una influencia gran-
dísima sobre el Derecho romano, y el mismo Justiniano 
lo reconoció en gran número de sus disposiciones. Ya ha-
blaremos de la importancia de la costumbre en el derecho 
moderno. 
_29- El derecho canónico no tiene y a sobre las institu-

ciones vigentes la misma autoridad que tiempos atrás te-
nía. Sin embargo, como la revolución, que ha separado 
la Iglesia del Estado, no ha podido suprimir bruscamente 
el influjo de aquél sobre algunas par tes del derecho mo-
derno, y á pesar de que la referida autoridad del derecho 
canónico haya dejado y a de existir, sin embargo puede 
ser muy oportuno, por lo que hace á las materias de de-
recho civil que derivan del mismo, el remontarse hasta su 
origen y estudiar su fundamento, paragonándolas con el 
derecho público territorial. 

Prescindimos del derecho feudal y vamos á fijarnos en 
el derecho francés, el cual ha ejercido un influjo'inmedia-
to sobre todas las legislaciones modernas. 

30. Los códigos franceses fueron el resultado más uni-
versal y más duradero de la revolución, y tuvieron auto-
ridad en todos los países agregados al imperio francés á 
consecuencia de las anexiones l levadas á cabo después 
de la revolución y de las conquistas realizadas en los pri-
meros años de este siglo, y en muchos otros pueblos que 
tomaron como norma y fundamento de su propia legisla-
ción el Código francés. 

En Italia, después de la restauración, se trató, es ver-
dad, de elaborar una legislación propia; pero los códigos 
promulgados después de 1814, aunque en algunos puntos 
se separaban de la legislación f rancesa , sin embargo ex-

perimentaron la influencia de la misma, hasta el punto 
de poderse con razón decir que fueron una reproducción 
mejorada de los códigos franceses. 

Todos los demás códigos modernos que han sido publi-
cados en este siglo, han tenido en cuenta el movimiento 
jurídico y los amplios estudios hechos en la cá tedra y en 
el foro; pero no se puede desconocer que el derecho fran-
cés ha tenido un grandísimo influjo en la formación de los 
mismos, y que, por consiguiente, hay que tener muy pre-
sente aquél como uno de los elementos históricos inte-
grantes de las legislaciones modernas. Y sobre todo, pol-
lo que se refiere á aquellas par tes del código francés que 
se han conservado, puede ser muy conveniente aprove-
charse de los profundos estudios y notabilísimas discu-
siones que tuvieron lugar a l elaborarse dicho código. 

No pretendemos con esto sostener que p a r a interpre-
tar el propio código pueda recurr irse al derecho francés, 
é invocar, como autoridad indeclinable, las sentencias 
de los Tribunales franceses y su jurisprudencia, como si 
aquella legislación fuese la fuente verdadera y única del 
derecho moderno; sino que lo que queremos decir es que 
el derecho francés puede en ciertos casos servir de auxi-
lio al intérprete p a r a fijar el concepto de la ley, en cuan-
to es posible considerarlo como una par te importante de 
la historia y de la tradición jurídica, supuesto que repre-
senta el resultado primero y más universal clel movimien-
to jurídico de principios de este siglo. 

La utilidad de la historia y de los orígenes del derecho 
p a r a interpretar las disposiciones de una ley, ha sido 
victoriosamente demostrada y puesta fuera de toda duda, 
y todos los jurisconsultos se hal lan de acuerdo en admitir 
que el origen histórico de las leyes es el más poderoso 
auxilio p a r a interpretarlas. El intérprete no puede re-
chazar con un rasgo de soberbia semejante auxilio, y po-
nerse en abierta oposición con el código del propio país, 
so pretexto de querer interpretarlo con las luces de la ra-
zón. Es verdad que las disposiciones legislativas de cada 
país tienen un carác ter y una fisonomía propia; pero tam-



bién lo es que, debiendo ser consideradas como el resulta-
do del progresivo desarrollo ideológico, y como la expre-
sión de las convicciones jurídicas nacionales, resultantes 
del progresivo movimiento histórico correspondiente, es 
preciso, p a r a determinar el concepto jurídico del legisla-
dor, indagar la historia y la filiación de cada institución 
jurídica y de los preceptos legislativos, estudiando su des-
arrollo y aplicación en el Derecho romano, en el derecho 
canónico, en el derecho consuetudinario y en los códigos 
modernos, entre los cuales descuella el francés, que débe 
ser considerado como el más importante monumento le-
gislativo de principios de nuestro siglo. Es muy cierto 
que el in térprete no ha de prescindir de ponderar las 
sustanciales y notables diferencias que separan el CódigQ 
francés del código del propio país; pero debe tener en 
cuenta aquél y considerarlo como un importante elemen-
to histórico de las legislaciones modernas. 

31. De donde resul ta que, p a r a explicar el concepto 
de la ley de cada país, contribuye como factor el más 
importante la consideración de las leyes anteriores que 
han estado en vigor. A las cuales se debe acudir sobre 
todo cuando no haya oposición entre los preceptos de la 
ley antigua y los de la nueva, admitiendo siempre como 
principio que 110 se puede reconocer la autoridad de to-
das las leyes anteriores, generales ó especiales, tocante 
á las materias que hayan servido de objeto á un nuevo 
código. Sin embargo, hay que tener en la debida consi-
deración las leyes anteriores p a r a in terpre tar la nueva, 
estimándolas como la razón escrita expiicativa.de las 
disposiciones recientes. 

32. Las discusiones que hayan tenido lugar en el seno 
de las comisiones que hayan preparado un Código, las 
observaciones hechas por los Cuerpos consultivos llama-
dos á examinar el proyecto, las discusiones habidas en 
el Parlamento, los informes y todos los demás documen-
tos de naturaleza semejante, pueden ser de gran utilidad 
p a r a determinar el concepto de la ley. 

Por lo demás, hay que tener presente que en todos los 

casos en que el texto de la ley sea claro ó pueda ser acla-
rado mediante la expresión empleada por el legislador, 
no puede consentirse el que se dé importancia principal 
p a r a t ransformar la disposición de la ley á lo que hayan 
dicho las comisiones en los informes presentados al Par-
lamento, ó los oradores que hayan tomado pa r te en la 
discusión. 

Tampoco podemos admitir la opinión de aquéllos que 
han exagerado tanto la importancia de las discusiones 
tenidas en el seno de las comisiones l lamadas á p r epa ra r 
un proyecto de ley, que hayamos de considerar las doc-
tr inas sostenidas en ellas al intento de l legar á redac ta r 
un precepto legislativo como una interpretación auténti-
ca del precepto mismo. Esta opinión es justamente com-
batida por el mismo Zacearía, el cual escribe lo siguien-
te: «Las discusiones tenidas en el Consejo de Estado y las 
observaciones del Tribunado son de grandísima utilidad 
p a r a la interpretación del Código de Napoleón, puesto 
que dan á conocer el origen de muchas disposiciones y 
los cambios que experimentaron los diferentes artículos 
del proyecto antes de su redacción definitiva. Pero, cual-
quiera que sea el auxilio que p a r a la inteligencia de las 
leyes que componen el Código de Napoleón pueda pro-
porcionarnos el conocimiento de las discusiones que tu-
vieron lugar en el Consejo de Estado, lo que desde luego 
es indudable es que se equivocaría grandemente quien 
pretendiese dar el valor de una interpretación auténtica 
á las opiniones manifestadas en el seno de aquella Asam-
blea, aun cuando hubieren sido adoptadas por mayoría ó 
por unanimidad de votos» (1). 

Delisle, en su obra acerca de la interpretación de las 
leyes, presenta un ejemplo notable que confirma la opi-
nión de Zacearía . Recuerda, en efecto, que el art . 915 del 
Código civil fué aceptado á consecuencia de las explica-
ciones y razones particulares expuestas por un consejero 
respecto á la disposición contenida en dicho artículo, y 

:'l) Zaccavia: Curso de derecho francés, § 41. 



que, á pesar de que el texto de la ley está en oposición 
con los argumentos aducidos en la discusión, sin embargo 
no hay más remedio que a tenerse y someterse á dicho 
texto (i). 

Nosotros estamos de acuerdo con la opinión de los au-
tores citados, por la razón de que, aun cuando no preten-
demos desconocer el va lor de las discusiones de que se 
ha hecho mérito, las cuales deben siempre tener una 
gran autoridad y servir de poderoso auxilio p a r a el co-
nocimiento de la historia de la redacción de una disposi-
ción legislativa, no podemos, sin embargo, dar á aqué-
llas la preponderancia . Cuando la duda que proviene del 
texto de la ley puede eliminarse por medio de l a compa-
ración de éste con otras disposiciones legales re la t ivas á 
la misma mater ia ó á mater ias afínes, debe considerarse 
éste como el medio m á s seguro de interpretación y pre-
ferible á cualquiera otro; razón por la cual, en el caso 
propuesto, no es permitido refer i rse á los t rabajos prepa-
ratorios, porque este sistema nos conduciría á sustituir el 
pensamiento y la voluntad de aquellos que p repa ra ron 
las leyes, al pensamiento y á la voluntad del propio le-
gislador. 

33. Resulta, pues, que, lo mismo los t raba jos p repa ra -
torios que cualquier otro elemento histórico, debe ser con-
siderado en genera l como muy propio p a r a vivificar el 
derecho vigente, recordando lo que con g r a n verdad es-
cribió Portalis, esto es, que los Códigos se hacen con el 
tiempo. No obstante, aunque éstos sean siempre el resul-
tado de una elaboración tradicional , y el desarrollo pro-
gresivo de las convicciones jurídicas del pueblo responde 
al estado político y á las instituciones del mismo, en to-
dos los casos en que sea posible in t e rp re t a r la ley me-
diante y con el auxilio ele otras leyes, no es permitido 
abandonar este medio pr incipal y más seguro p a r a dal-
la preponderancia al elemento histórico. 

(1) Delisle: Principes de Vinterpreta,tion des lois, tomo 2 ná"i-
uaa 685-687. 

§ 2.° 

Motivo de la ley 

31. Noción general del motivo de la ley.—35. De qué manera es 
posible averiguar la intención del legislador.—36. Por regla ge-
neral, esta intención debe deducirse del texto de la ley.—37. Sin 
embargo, no hay que apegarse servilmente al mismo,—38. De 
qué manera el intérprete debe tener en cuenta el espiritu de la 
ley sin desnaturalizar la disposición.—39. Principios formulados 
sobre el particular por los jurisconsultos romanos.—40. De qué 
manera el motivo de la ley puede coi-regir la redacción inexacta 
de la misma.—41. Cómo es peligroso averiguar la intención con 
el fin de modificar el contenido de la ley.—42. El motivo de la 
ley puede servir para indagar la naturaleza de la regla jurídica. 
—43. Limites de la acción de la ley.—44. Concepto de la inter-
pretación extensiva y restrictiva.—45. Principio fundamental 
de la interpretación extensiva y sus aplicaciones.—46. D e q u e 
manera la disposición legislativa es aplicable á todos los casos 
semejantes.—47. Del argumento a eontrario.—48. Del argumen-
to a majori ad minus.—49. Regla fundamental de la interpreta-
ción restrictiva y sus aplicaciones.—50. La disposición legisla-
tiva debe restringirse cuando los limites de la misma se deduz-
can de sus motivos.—51. Restricción fundada en la naturaleza 
de la ley. Diferentes especies de leyes de interpretación restric-
tiva.—52. Del derecho singular y de sus diferentes formas.— 
53. De las leyes excepcionales.—54. De las leyes especiales.— 
55. De las leyes que restringen el libre ejercicio de los derechos 
de los ciudadanos.—56. De las leyes penales. 

34. Puesto que el objeto de la in terpre tación es deter-
minar y f i jar el contenido de la ley, debe reconocerse 
como uno de los medios más útiles p a r a este fin la indaga-
ción del motivo, ó sea la razón y causa de la ley, ratio 
leyis, es decir, la intención y voluntad del legislador, mens 
leyis. 

El motivo de la ley es el conjunto de tocias las causas, 
remotas y próximas, que la han dado origen y h a n influí-
do en su nacimiento. L a intención del legislador consiste 
en el fin que él mismo se ha propuesto conseguir; esto es, 
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en el efecto que debe producir la ley. De tal m a n e r a está 
ligado el fin de la ley con el motivo de la misma, y de ta l 
suer te están identificados ambos, que h a y muchos escri-
tores que no los distinguen (1). 

Puede decirse que la regla de derecho, considerada en 
re lación con el pasado, esto es, en relación con el derecho 
precedente que aún existe, y del cual puede aquél la con-
siderarse como un desenvolvimiento lógico, consti tuye el 
motivo ó la ratio hgis. Y la misma regla , considerada en 
relación con el tiempo futuro, es decir, en relación con el 
efecto que mediante ella se intente producir , consti tuye 
la mens legis. Pero h a y que admitir, según Savigny obser-
va , que en el pensamiento del legislador han estado pre-
sentes ambas relaciones, á saber : el pasado y el futuro, y 
que sólo puede admitirse una diferencia re la t iva proce-
dente de que en ésta ó aquella ley predomine u n a ú otra 
de las relaciones mencionadas. 

Cuando del contenido mismo de la ley resulte que el 
in té rpre te debe consultar la historia p a r a sorprender , de-
te rminar y fijar el concepto de la disposición legislat iva, 
s iempre será muy impor tan te el estudio del pasado y del 
derecho que an te r io rmente h a y a estado en vigor, y cuyo 
lógico desenvolvimiento h a y a hecho nace r el derecho ac-
tual . Es ta reg la puede apl icarse al desarrollo normal del 
derecho existente en todos los casos en que el legislador, 
sin proponerse innovarlo sustancia lmente , h a y a atendido, 
con leyes nuevas , á su más completo desarrollo y á su 
más ace r t ada ordenación. 

El de te rminar la intención del legislador puede ser 
una cosa útil p a r a in t e rp re t a r las leyes que se proponen 
c r e a r ó abolir c ier tas instituciones jurídicas. Pero dicha 
intención se aver igua difícilmente, es decir, que cuesta 
t r aba jo es tab lecer la re lación necesar ia ent re el pensa-
miento recóndito del legislador y la manifestación de este 
pensamiento. 

(1) Donnello: Comment, jur. civ., cap. 13, núms. 9 y sig\; cap. 14, 
n .° 6; L. 5, Cod. de legib.—Everhardus: Loe. argum., leg. 7i>, n.° 19. 

35. Ahora debemos p rocura r es tablecer el modo cómo 
puede conocerse de una m a n e r a e x a c t a el motivo de 
la ley. 

El juez puede hace r un uso muy extenso de la lógica 
al ave r iguar las intenciones. Pero cuando, mediante su 
juicio, h a y a conseguido aver iguar las , ¿qué influjo podrá 
e jercer la determinación de la intención y de los motivos 
por respecto á la aplicación del texto de la ley? 

Cier tamente, si el legislador hubiese enunciado los 
motivos de su disposición, estos motivos habr í an de tener-
se muy en cuenta p a r a de terminar el contenido de la ley, 
puesto que deberían ser considerados como las premisas 
de las cuales la disposición legislat iva sería la conclusión. 
Pero el legislador no suele hacer lo así, como acostumbra-
ba á hacer lo Justiniano en sus proemios; y por esta ra-
zón, no solo no es siempre fácil fijar y de terminar la mens 
legis, sino que has ta puede ocurrir a lguna vez que no se 
llegue á comprender cuál h a y a sido el verdadero motivo 
de una disposición legislat iva. Lo cual , sin embargo, no 
autoriza al Juez p a r a hacer una investigación meramen-
te subjet iva, al intento de sustraerse á la obligación de 
someterse humildemente al precepto del legislador, y 
p a r a t r ans fo rmar el contenido de la ley mediante la in-
quisición de los motivos de la misma hecha por la razón 
individual. El Magistrado debe tener presente en todo 
caso el precepto de los jurisconsultos romanos: Et de ra-
tiones eonim qiuv conslituuntur, inquirí non oporlet; alioquin 
multa ex his, qiw certa sunt, subvertuntur (1). 

36. Por reg la general , el motivo de la ley debe resul-
ta r de la ley misma, y no puede consentirse al Magistra-
do eludir el texto de ésta, so pre texto de querer pene-
t r a r en su espíritu. La mejor expresión del pensamiento 
del legislador es el texto de la ley: en él es donde se hal la 
expresamente establecida su intención. Querer indagar la 
en o t ra pa r te , proponerse descubrir las relaciones ocultas 
en t re el pensamiento y su manifestación, re fug ia rse en la 

(1) Leg. 21, Dig., de leg. 



investigación subjet iva del espíritu de la ley á fin de des-
conocer ó mermar la fuerza obligatoria de la íey misma, 
es rea lmente muy peligroso y perjudicial en alto grado. 

El presidente F a v r e expresaba enérgicamente su pen-
samiento en contra de los in térpretes que, inspirándose 
en los principios de la equidad, p rocuraban sobreponerse 
á la ley misma, cuando escribía que no h a y cosa más fu-
nesta y más dañosa (1). 

37. No v a y a á deducirse de lo dicho que nosotros ne-
gamos enteramente la importancia de los motivos de la 
ley> y que pretendemos sostener que el Magistrado h a y a 
de sujetarse t an servi lmente al texto que h a y a de infrin-
gir la ley misma y la voluntad del legislador. No, en ver-
dad. Lo que nosotros t r a tamos de sostener es que cuando 
el texto de la ley sea claro, ó pueda ser ac larado median-
te su confrontación con otras pa r t e s de la misma ley, ó 
mediante el estudio comparat ivo de ésta con otras leyes 
re la t ivas á la misma mater ia ó á mater ias afines, no pue-
de serle consentido a l Juez el eludir la fue rza obligatoria 
de l a ley con el pre texto de haber descubierto una vo-
luntad del legislador distinta de aquella manifes tada en 
el texto de la ley. Insistimos en creer que el medio prin-
cipal y más seguro p a r a in te rp re ta r las leves debe ser el 
de estudiarlas en todas sus par tes , teniendo presente el 
precepto romano: incivüe est, nisitotalege perspeda, una 
ahqua partícula ejus proposita, judicare et respondere (2). 

Si con este medio no se consigue poner en claro el con-
tenido de ley, entonces es necesario recurr i r a l estudio 
comparat ivo de la disposición oscura con las demás rela-
t ivas á la misma mater ia ó á mater ias afines en la legis-
lación de que se t ra te . Porque, en efecto, debe admit i rse 
como principio indiscutible que todas las leves tomadas 
en su conjunto, representan una única obra," y especial-
mente las que emanen ele la misma época 

Debe considerarse, como regla genera l , que en ellas 

(1) Jurisprudencia; Papiniana, tit. 1 0 

(1) L . 24, De leg. 

la unidad de pensamiento es la condición normal , y de su 
comparación debe, por consiguiente, deducirse la inten-
ción del legislador; debiéndose s iempré considerar como 
propósito predominante en el mismo el de l levar el dere-
cho vigente á su más completo desarrollo. 

No podemos, pues , admitir la doctrina sen tada por el 
Tribunal de Casación de Turín (1), el cual es tablece que 
cuando la voluntad del legislador no esté suficientemente 
explícita, debe suponerse que éste ha querido lo que ra-
cionalmente no ha podido menos de querer ; sino que, por 
el contrario, creemos que la fue rza de la ley no puede 
ser mermada en m a n e r a a lguna porque nosotros no en-
contremos en ella un motivo conocido, y que en todos los 
casos en que el significado de las p a l a b r a s de las mismas 
no sea ambiguo, no puede ser permitido al Magistrado, 
simple ejecutor de dicha ley, i ndaga r por otros caminos y 
por otros modos la intención y la voluntad del legislador. 

38. El motivo y el espíritu de la ley deben ser conside-
rados como un medio de g r a n impor tanc ia p a r a determi-
na r el contenido de aquélla , s iempre que la disposición 
sea dudosa y ambigua: 1.°, porque siendo indeterminada 
la expresión, no puede conocerse de un modo preciso el 
concepto legislativo; 2.°, porque siendo inexac ta la ex-
presión, resul te que el concepto que de ella p roceda inme-
dia tamente sea, sin género alguno de duda, distinto del 
pensamiento del legislador; 3.°, porque h a y a dudas acer-
ca de la na tu ra leza de la disposición, es decir, ace rca del 
objeto de la misma; 4.0, porque h a y a dudas respecto á su 
a lcance y límites. 

Cuando la ley sea defectuosa á causa de lo indetermi-
nado de las expresiones que emplee, el motivo de la mis-
m a puede ser un medio poderoso p a r a in te rpre ta r la , en 
cuyo caso se consiente al Juez que diri ja su atención ha-
cia el va lor intrínseco del resul tado que el legislador se 
h a y a propuesto conseguir, a l propósito de dar á aquélla 
a lguna utilidad. Al efecto, bueno será tener presente la 

(1) Cas. de Turin, 21 de Enero de 1874 (Bianco), ley 11,1, 590, 



reg la de Menoquio: Intefpretatio in dubiis fadeuda ut dispo-
sitio sustineatw (1). lnterpretatio sumitur ne frustra actas sit 
jactas, eiiam in his'casibus qui strictam ínterpretationem solum 
admittunt ( 2 ) . 

En semejante hipótesis, el Juez puede refer i rse á los 
principios de la equidad con el propósito de completar , 
con arreglo á los mismos, la vaguedad de la expresión de 
la ley. Pronto veremos cómo la misma equidad puede in-
fluir p a r a restr ingir ó p a r a extender el a lcance de las 
disposiciones legislativas. 

Pero debemos adver t i r que la consideración del valor 
intrínseco del resultado y del propósito de la ley debe ser 
considerado como el medio más peligroso de interpreta-
ción, si se emplea, no sólo p a r a de terminar el concepto 
legislativo en el caso de vaguedad de la expresión, sino 
también p a r a poner de acuerdo éste con el pensamiento 
del legislador. 

Cuando la disposición legislativa sea c l a r a por sí mis-
ma, ó pueda ser a c l a r a d a , no es lícito al Magistrado pre-
tender comple tar el contenido de la misma recurr iendo á 
los principios de la equidad. Esto equivaldría á sustituir 
el Juez por el legislador. ¿A qué ext remo se l legar ía , es-
cr ibe el Presidente Bouhier, si se permitiese al Magistra-
do que tiene que d ic tar sentencia, p refer i r lo que él ima-
ginase que es lo más equitativo á aquello que ha sido 
mandado por el legislador? (3) Con más vivacidad aún es-
cribía D' Argentré , diciendo que e ra una sabiduría tonta 
la de aquel que pretende saber más que el propio lesis-
lador (4). l i s 

Repetimos, pues, que el propósito de la ley ó el va lor 
intrínseco de su resultado, solamente puede ser tomado 
en consideración en el caso de que el concepto legislati-

(1) Menochius: Consilia, 167, nûm. 4. 
(2) Menochius: De adipisc. possess. 
(3) Bouhier: Observations sur la coutume de Bourgogne, ehap II 

nûm. 48. ' 1 

(4) Citado por Laurent, Droit-civil, tomo 1.°, § 273. 

vo sea ambiguo; ambigüedad que puede der ivar de que la 
disposición tenga varios significados, distintos unos de 
otros, ó de que tenga un significado amplio y otro restrin-
gido. En esta hipótesis, si el resul tado de una de las dos 
explicaciones fuese más conforme que el otro con el in. 
tentó del legislador, ó si una de las dos explicaciones con-
dujese á un resul tado más útil, más conveniente y más 
conforme con aquello que ha sido considerado constante-
mente justo y equitativo en los preceptos de la ley, será 
necesario a tenerse á ella, como á la que, con respecto a l 
resultado, t iene un va lor intrínseco superior á las demás. 

39. Con los principios que se a c a b a n de sen tar se ha-
l lan conformes las siguientes reg las de los jurisconsultos 
romanos: 

Quoties idem sermo duas sententias exprimit, ea potissimum 
exdpiatur, quce rei gerendce aptior est (1). 

In re dubia benigniorem interpretationem sequi non minas 
justius est, quam tutius (2). 

Benignas leqes interpretando sunt, quo voluntas earum con-
servetur (3). 

Es ta reg la es preciso in te rpre ta r la en el sentido de 
que, en el caso de ambigüedad, debe prefer i r se la expli-
cación que no esté en-cont rad icc ión con el motivo co-
nexionado inmedia tamente con el contenido de la ley. 

Haciendo aplicación de la misma á las leyes penales , 
se deduce la reg la de que, en el caso de ambigüedad, de-
be prefer i rse la pena menos dura : Interpretatione legum 
pamm molliendce sunt, potius quam asperandce (4). 

40. Pasemos ahora á examinar el segundo caso, en el 
cual puede ser útil tener en cuenta el motivo de la ley 
p a r a determinar el concepto de la disposición legislat iva. 
Puede suceder que una disposición legislat iva exprese á 
p r imera vis ta un concepto determinado y admisible, pero 

(1) L. 67, Dig., De reg. jur. 
(2) L. 192, § 1.°, Dig., De reg. jur. 
(3) L. 18, Dig., De legibus. 
(4) L. 42, Dig., Dcpœnis. 



que, tomada después en su conjunto, presente a lguna 
contradicción, proveniente de la f a l t a de exact i tud con 
que haya sido redac tada . En tal caso, debe admitirse 
sin dificultad que, siendo la redacción un medio p a r a ma-
nifestar el pensamiento del legislador, cuando semejan te 
redacción sea contradictoria, conviene sa lva r la contra-
dicción, rectificando aquélla en conformidad con la mens 
legislatoris, la cual es la que en todo caso debe tener pre-
ferencia. 

L a aplicación de esta reg la no puede ser difícil, cuan-
do del contenido mismo de la ley que t r a t e de establecer 
el derecho resulta que no h a y concordancia lógica entre 
la expresión y el pensamiento. Ta l es el caso de la dispo-
sición del art . 463 del Código civil italiano, que dice: «El 
derecho de accesión, cuando t iene por objeto cosas mue-
bles pertenecientes á distintos propietarios, se r ige por 
los principios de la equidad na tura l . Las disposiciones si-
guientes servirán de norma al Juez p a r a decidir, en los 
casos no previstos, con arreglo á las c i rcunstancias par-
ticulares.» Verdaderamente este es el caso de decir: Sed 
etsi máxime verba legis hunc liabent intellectum, tamen mens 
legislatoris aliud vidt (l). 

En efecto; resulta evidente que el motivo genera l del 
artículo citado es determinar las reglas de derecho rela-
t ivas á la accesión de las cosas muebles. Ahora bien; la 
redacción del mismo presenta una ve rdade ra contradic-
ción entre las expresiones y el pensamiento del legislador; 
pues no es admisible que éste h a y a querido dar reglas al 
Juez p a r a decidir los casos no previstos por la equidad 
natura l , y por consiguiente, será preciso reconocer que 
la expresión no es exac ta y que h a y que rect if icarla y 
ponerla en armonía con el pensamiento; es decir, que 
debe suponerse que el legislador ha querido establecer 
las reg las de que debe servirse el Juez p a r a resolver con-
forme a las par t iculares circunstancias, y al mismo tiem-
po admitir que el derecho de accesión relat ivo á las cosas 

(1) L . 13, § 2.°, Dig}, De excusationibus, ( 2 7 , 1 . ) 

muebles, en los casos no previstos por la ley, deba ser re-
gulado por los principios de lá equidad na tura l . Este es 
un caso en que evidentemente encuent ra su aplicación la 
regla que ordena al Juez atr ibuir á la ley el sentido que 
resul ta c laro del significado propio de las pa labras , según 
el enlace de las mismas y de la intención del legislador (i). 

41. L a reg la que acabamos de exponer puede ser apli-
cable con seguridad y sin peligro alguno en el caso en 
que la expresión l i teral conduzca á un resultado contra-
dictorio con el motivo manifiesto de la ley; esto es, con lo 
que resul ta del contenido mismo de la ley y del pensa-
miento del legislador, que pueda ser reconocido por todos. 

Por el contrario, ser ía ve rdade ramen te peligroso el 
seguir la misma reg la cuando el Juez, no pudiendo com-
prender á p r imera vista la relación existente ent re la ex-
presión y el pensamiento del legislador, y proponiéndose 
encont rar un motivo conforme con sus propias intencio-
nes, considerase inexac ta la expresión y se propusiera 
corregir la , con el propósito de establecer armonía con 
aquello que, á su juicio, constituye el motivo de la dispo-
sición. Ciertamente, este modo de proceder no tendría el 
c a r ác t e r de in terpre tación de la ley, sino que más bien 
sería una t ransformación de la misma. En efecto, el Juez 
no se propondría armonizar la expresión con el pensa-
miento del legislador, sino que, presumiendo que éste no 
ha tenido un pensamiento claro y determinado, é imagi-
nando las cosas que el legislador habr ía debido decir, se 
propondría corregir la expresión, considerándola como 
inexacta , por la razón de que no la encuentra en concor« 
dancia lógica con su propio pensamiento. 

El in térpre te que obrase de esta mane ra , no t r a t a r í a 
de corregir la simple expresión inexacta , es decir, la apa« 
r iencia exterior , sino el verdadero contenido de la ley; y 
desconociendo los límites de su propia fundación, l legaría 
á colocarse por encima del legislador. 

(1) Verbum ex legibns, sic acsipleiidunt est: tam ex legmi sentctm 
ex ver bis, L, 6.°, § 1,°, Dig>, De verb, xign. (50, 1(5,) 

ao 



El motivo de la ley que resulte evidentemente del con-
tenido de la misma, debe ser cuidadosamente examinado 
para vivificar la expresión, en el supuesto de que esta 
última sea indeterminada é inexacta; pero debe, en todo 
caso, considerarse como peligroso el investigar el motivo 
presunto de la ley p a r a modificar su contenido y corregir 
la expresión c lara y precisa, puesto que puede muy bien 
ocurrir que el motivo sea incierto y que el Juez no pueda 
fijarlo de un modo seguro. Sin embargo, no debe oficiar 
de legislador, corrigiendo la expresión clara y precisa, 
y remontándose al pensamiento de la ley según él lo en-
tienda; pues entonces se llegaría á destruir toda certeza 
en el derecho, y se confundiría la interpretación con la 
transformación y la reforma del mismo (l). 

Por tanto, p a r a ser consecuentes, no podemos admitir 
como máxima la doctrina sancionada por el Tribunal de 
Casación de Nápoles, el cual establece que, si al deducir 
de las pa labras d é l a ley el concepto y espíritu dé la mis-
ma, se advirtiese la necesidad de violar la razón y la jus-
ticia, debe suponerse que ha habido inexactitud y fa l ta 
de precisión en el lenguaje (2). Este principio conduce, en 
efecto, á atribuir a l Juez la facultad de corregir el verda-
dero pensamiento de la ley, mediante la referencia á 
aquello que, según la razón del mismo Juez, debería cons-
tituir el contenido de dicha ley. 

42. El motivo ó el espíritu de la ley puede ser tenido 
en cuenta sin peligro alguno, sino con mucha utilidad y 
venta ja , siempre que se trate de determinar la natura leza 
de la regla jurídica. Al intérprete corresponde determi-
nar la naturaleza del precepto legislativo y su conexión 
c o n l a s demás par tes del derecho. Ahora bien; p a r a de-

(1) Non omnium, qtue a majoribus constituía sunt, rado reddi po-
test. Et ideo rabones eorum, qXm eonstituuntnr, inquirí non oportet: 
ahoqmn multa ex his, quce eerta sunt, subvertuntur. L. 20 21 Die 
»elibus. - V é a s e Sa vigny, Sistema del Derecho romano, voi. 1 > 81? ' 

i, 1 , p o I e s ' 1 7 a e A b r u d e i 8 , : 9 ' Eua> A c i i i ¡ n ° . l e y V ; 

terminar y definir la naturaleza de la ley, debe también 
tenerse en cuenta el contenido de la misma y el pensa-
miento del legislador, en vez de atenerse al epígrafe de 
los títulos ó de los capítulos d.\L Código, dentro de los cua-
les se halla colocada la disposición. 

43. Ahora debemos examinar de qué manera la inter-
pretación del contenido de la ley y de la intención del le-
gislador puede servir pa ra determinar la extensión y al-
cance del precepto legislativo, es decir, p a r a precisar los 
casos que deben considerarse incluidos ó excluidos del 
círculo de los hechos y de las relaciones jurídicas á que 
se extiende la autoridad de dicho precepto. 

44. Puede suceder que el legislador h a y a manifestado 
su pensamiento, valiéndose de pa labras que tengan un 
significado propio, de manera que no haya duda algu-
na respecto al precepto legislativo, ni tocante á la ex-
presión, ni tocante al significado de las palabras; y sin 
embargo, puede haberla acerca de si, habida considera-
ción del enlace lógico entre el pensamiento y la expre-
sión, puede la ley tener más ó menos amplitud; es decir, 
acerca de si un caso part icular debe considerarse incluí-
do ó excluido de la disposición legislativa. En semejante 
hipótesis, la interpretación debe también proponerse de-
terminar y fijar el concepto y el contenido de la ley, y 
puede dar como resultado el que se extienda ó se restrin-
ja el a lcance de la misma. Esta forma de interpretación 
suele denominarse extensiva ó restrictiva, cuya denomi-
nación aceptamos también nosotros. 

Creemos, además, oportuno advert ir que esta forma 
de interpretación debe distinguirse de aquella otra que 
se l lama declarat iva, la cual no extiende ni restringe el 
a lcance del precepto legislativo, sino que se limita á ex-
plicar su contenido; y debe también distinguirse de la in-
terpretación basada en la analogía, y que nosotros hemos 
denominado interpretación lógica, la cual tiene lugar 
cuando se presenta una nueva relación jurídica, no cono-
cida antes, y que no puede considerarse como elemento y 
par te de ninguna institución jurídica regulada por el de-



recho político vigente, ó cuando, por la novedad del caso, 
no pueda éste ser referido á ninguno de los tipos de rela-
ciones regidas por el derecho positivo: en ta les casos, co-
mo fa l ta por completo la regula juris, se t r a t a de fo rmar la 
mediante el procedimiento lógico. 

Esta segunda forma de interpretación, de la cual nos 
ocuparemos más adelante, y que tiende á la integración 
y á la formación del derecho positivo, no puede confundir-
se con la interpretación extensiva, propiamente dicha, la 
cual forma pa r t e de la interpretación ideológica, en cuan-
to tiende también á precisar el contenido de la ley, al in-
tento de encontrar en él los límites en que debe encer rarse 
su aplicación, es decir, á-precisar el pensamiento del le-
gislador p a r a que la aplicación del precepto establecido 
por éste no se haga en manera incompleta ni en m a n e r a 
excesiva. 

Determinado de esta suerte el ca rác te r de la interpre-
tación extensiva y de la restr ict iva, veamos de examinar 
la manera cómo una y otra deben ser empleadas. 

45. El principio fundamenta l de la interpretación ex-
tensiva es que el precepto legislativo debe ser aplicado á 
todos aquellos casos que, aunque 110 estén l i teralmente 
indicados en la ley misma, deben, no obstante, conside-
r a r s e vir tualmente comprendidos en ella, en considera-
ción a su espíritu, ó en consideración á la na tu ra leza de 
las cosas. 

De aquí se der ivan las reglas: Ubi eadem est legis ratio, 
eadem esse debet legis dispositio. Quoties lego aliquid unum vel 
alterum mtroductum est, bona occasio est, costera, quee tendunt 
acl eandem utilitatem, vd interpretedione. vel certa furisclidione 
suppleri (l). 

Siempre que el motivo de la ley resulte del contenido 
de la misma, la reg la establecida por el legislador debe 
apl icarse a todos los casos que se consideren comprendi-
dos en ella, por encont rarse en igualdad de condiciones. 

e s ' A c t i v a m e n t e , presumible que la disposición pue-

(1) Ley 13, I>i<¡., De let/ibus. 

da a b a r c a r l i teralmente todos los casos posibles: ñeque 
leges, ñeque senatusconsidta ita scribi possunt, escribe Julia-
no, id omnes casus, qui quandoque inciderint, comprehendan-
tur: sed sufficit et eci, quee plerwnque accidunt contineri (1); 
por lo que es muy racional extender todas las disposicio-
nes á todos los casos que, por efecto de la igualdad de 
condiciones y de motivos, deban est imarse comprendidos 
en el concepto jurídico del legislador. 

Por ejemplo, el a r t . 895 del Código civil italiano, que 
permite la sustitución vu lga r p a r a el caso en que el insti-
tuido no pueda ser heredero, debe hacerse extensivo á 
todos los demás casos en que, por cualesquiera eventuali-
dad, el instituido Iteres nonsit, y , por lo tanto, debe hacer-
se extensivo a l caso en que la institución de heredero ha-
y a sido hecha bajo condición suspensiva que no pueda 
saberse si se cumple sino en el momento de la muerte. 

La disposición,legislativa debe apl icarse además por 
extensión á todas las cosas que deban considerarse vir-
tua lmente comprendidas en el objeto de la ley. 

El art . 438 del Código civil i tal iano establece como re-
gla que nadie pueda ser obligado á ceder su propiedad, 
excepto por causa de utilidad pública. Ahora bien; como 
el derecho de propiedad comprende el de usufructo, el de 
uso, el de prenda , etc., la disposición del referido art ículo 
debe hacerse extensiva á todos los derechos comprendi-
dos en el de propiedad. 

Lo propio debe decirse de aquello que, grac ias á la 
na tura leza de las cosas, consti tuya objeto de la disposi-
ción ó derive de ella. 

La razón de esto es que la ley que es ta tuye sobre 
una cosa como principio y origen, es ta tuye necesar iamen-
te sobre todo aquello que se der iva de la cosa misma. 

Así, el a r t . 725 del Código civil italiano, que p r iva del 
derecho de sucesión á los indignos, se extiende natural-
mente al derecho de invalidar el testamento y al derecho 
de hacer uso de las acciones que de él derivan, las cuales 

(1) L . 10, Di¡). (1, 3). 



son la consecuencia necesar ia del derecho de suceder. 
Por la misma razón, la ley que prohibe un hecho de-

terminado, hace extensiva su autoridad á todos los me-
dios que de una m a n e r a indirecta conducen á la realiza-
ción del hecho prohibido. 

Asi, la prohibición de las disposiciones por el a lma y 
en favor del a lma, hecha por el a r t . 831 del Código civil 
italiano, implican la prohibición de cualquiera otra dis-
posición genera l y absoluta p a r a misas que h a y a n de ce-
lebrarse en bien exclusivo de aquélla. Por lo cual, á la 
p a r t e de herencia dest inada á la celebración de misas en 
favor del alma, deberá apl icarse la reg la establecida por 
el art ículo citado, esto es, que al igual de toda otra dis-
posición por el a lma, debe ser devuelta á los herederos 
legítimos del testador. 

Por la misma razón, el a r t . 134, que prohibe á la mujer 
casada h a c e r donaciones, debe hacerse extensivo á todos 
los hechos que, por vía indirecta, puedan dar por resul-
tado un acto de l iberal idad, prohibido por el legislador á 
la mu je r casada. 

Podemos, pues, es tab lecer como regla que toda dispo-
sición legislativa prohibit iva debe extenderse á aquel las 
cosas que tienden á eludir el fin de la ley y el objeto de 
la prohibición. De donde resul ta la regla:' Contra legan fa-
át, quiidfacit, quodlex proliibet: in frauden vero, qui salvis 
verbis legis, sententiam ejus circunvenit (1). 

Deben también considerarse como comprendidos en la 
disposición prohibitiva los actos real izados por t e rce ras 
personas que condujesen á eludir la razón de la ley. 

Así, el a r t . 1054 del Código civil i taliano, que prohibe 
á los cónyuges hacerse donaciones y liberalidades duran-
te el matrimonio, debe hacerse extensivo á los actos de 
t e rce ras personas que se hubiesen prestado á eludir la 
ley, puesto que debe considerarse como contrario á la ra-
zón y al motivo de este artículo el que los cónyuges pue-

(1) L. 29, Dig., De legibus (1, 3).—Véase tambiéu L. 4., Cód., De 
legibus (1. 1-1). 

dan hacerse liberalidades, aunque sea con el nombre y 
por mediación de otras personas. 

46. L a extensión deducida de la razón y del fin de la 
ley puede también ser va ledera p a r a ap l ica r la disposi-
ción á todas aquel las cosas y relaciones que, por efecto 
de la semejanza ó igualdad en la condición jurídica se de-
ban considerar comprendidas en el precepto legislati-
vo. Savigny aduce el ejemplo de las Doce Tablas, las cua-
les requer ían la posesión de dos años p a r a la usucapión 
del fundas, y de un año p a r a la de todas las demás cosas. 
Se originó la duda de si la disposición debería hacerse ex-
tensiva á las casas, las cuales no estaban rea lmente 
comprendidas bajo la denominación de fundas. Pero como 
la usucapión debía comprender en genera l á todas las 
cosas, y éstas, en relación con dicho fin, debían dividirse 
en dos grandes categorías, una de inmuebles y otra de 
muebles, resul taba claro que el sentido de la ley e ra el de 
que todas las cosas inmuebles, en razón de su completa 
semejanza, debían estar sujetas á la misma regla , y que 
el legislador había empleado la pa lab ra fundas t an solo 
porque la lengua carec ía de otra pa lab ra más adecuada 
p a r a a b a r c a r los fundos rura les y las casas . Por esto, el 
precepto legislativo se aplicó, con in terpre tación exten-
siva á todas las cosas inmuebles, y, por consiguiente, á 
las casas . 

Los jurisconsultos romanos expresaron este concepto 
en la reg la dada por Juliano: Non possunt omnes articuli 
singillatim aut legibus, aut senatus consultis comprehenti: sed 
cuín in aliqua causa sententia eorum manifesta est, is, qui ju-
risdictioni prceest, ad similia procedere, atque ita jas dicere 
debet (l). 

Por reg la genera l debe, pues, admitirse, que la norma 
establecida por el legislador p a r a un caso determinado es 
apl icable á todos los casos semejantes, y que aún cuando 
el legislador h a y a enumerado algunos casos, esta enume-
ración debe considerarse como meramen te indicadora, á 

;i) L. 12, Dig.. De legibus. 



no ser que la norma h a y a sido formulada de manera ta l 
que no pueda menos de considerarse circunscri ta dentro 
de los límites marcados por el legislador mismo, por es tar 
c la ra su intención de que, fue ra de estos límites, la reg la 
que debe apl icarse ha de ser la opuesta. En esta últ ima 
hipótesis, la enumeración de los casos debe ser considera-
da como taxativa, y h a b r á de est imarse que lo es, no solo 
cuando el legislador lo h a y a declarado expresamente , 
sino también cuando se t r a t a de una ley excepcional, ó 
cuando por el motivo y razón de la lej^, ésta no pueda 
comprender más que los casos á que terminantemente se 
refiere. 

47. Estos principios deben servir de guía p a r a el buen 
uso de la interpretación extensiva que tiende á atribuir á 
la ley un sentido indirecto, y que suele l lamarse argumen-
tun á contrario. Los aforismos ubi lex vóluit dixit, ubi noluit 
tacuit; —inclusio unius exclusio alterius;—qui ele uno clicit de 
altero negat—pueden ser útil y oportunamente invocados 
por el in térprete , s iempre que tenga en cuenta dichos 
principios. 

H a y casos en los cuales la disposición legislativa, por 
su propia natura leza , e n t r a ñ a en sí misma los límites en 
que debe contenerse, como sucede, por ejemplo, con aque-
llas disposiciones que otorgan el ejercicio de una acción 
por tiempo determinado. Suponiendo que el legislador 
concede el derecho de in ten tar una acción dentro del tér-
mino de un año, esto implica que, pasado el año, ya no 
puede concederse aquélla. 

El argumento a contrario sensu puede igualmente ser 
empleado con una cier ta seguridad en las leyes prohibi-
tivas; pero no puede decirse lo mismo tocante á las leyes 
que dec lá ren las relaciones jurídicas, definan los derechos 
é permitan alguna cosa. En estas últ imas debe tener me-
nos influencia el argumento a contrario sensu, puesto que 
debe siempre suponerse que la voluntad del legislador es 
más extensa y más comprensiva de lo que da á entender 
la expresión de la ley, no siendo permitido á aquél enu-
mera r taxa t iva y específicamente los casos en que puede 

ser ap l icada su disposición. Por consiguiente, el argu-
mento de que se t r a t a sólo tiene valor en lo que toca á 
aquel las disposiciones que por su propia na tura leza de-
ben ceñirse á los casos enumerados en ellas. Así, por 
ejemplo, sucede con las disposiciones contenidas en las 
leyes orgánicas, como son: la hipotecaria, la que se refie-
re al estado civil y o t ras semejantes . 

48. Finalmente , pe r tenece á la categoría de la inter-
pretación extensiva aquel la que se funda en el argumen-
to a ma/jori ad minus y a minori ad majus. Dicho argumento 
consiste en extender una disposición legislativa á un caso 
no comprendido en la misma; pero que, sin embargo, de-
be considerarse que per tenece al contenido de la refer ida 
disposición, en cuanto el motivo que la ha producido es 
más evidente en el caso de que se t r a t a que en cualquier 
otro expresamente comprendido en aquélla. 

Ahora es preciso que examinemos cómo, al contrario 
de lo que se acaba de decir, los límites propios de la ley 
y de su a lcance y extensión pueden ser restringidos y es-
t rechados cuando de ap l ica r la se t ra te . 

49. L a regla fundamenta l , por lo que á este par t i cu la r 
se refiere, es que la disposición legislativa no puede ser 
ap l icada á aquellos casos que, aunque á p r imera v is ta 
pueda pa rece r que han sido comprendidos en el texto, 
l i teralmente tomado, sin embargo, deben ser excluidos 
del mismo, en consideración a l motivo de la ley y al pen-
samiento del legislador. De aquí resulta el aforismo 
cessante ratione legis cessat ejus dispositio. 

Esta regla , que constituye la base de la in terpre tación 
restr ict iva, puede ser ap l icada con provecho cuando el 
motivo de la ley, expresado de un modo manifiesto en la 
ley misma, y que constituye la ratio legis, es decir, el pen-
samiento del legislador, se cambie ó desaparezca por 
completo. 

Pero ser ía ve rdaderamen te peligrosa y er rónea la 
aplicación de la regla susodicha con el propósito de de-
ducir de ella que una ley promulgada , obedeciendo á cir-
cunstancias transitorias, debe de ja r de ser obligatoria por 



la sola consideración de que éstas hubiesen desaparecido. 
De este modo opinaban los que pre tendían poder ap l ica r 
esta regda á la abrogación táci ta de las leyes, lo cual no 
puede admitirse, según veremos. En efecto; no puede ad-
mitirse como m á x i m a que una ley pueda perder su fuerza 
obligatoria por el sólo hecho de habe r cesado las circuns-
tanc ias que la motivaron; pues es posible que tenga la 
fuerza por sí misma, en cuyo caso, como dicha fuerza no 
merma porque la l ey carezca de un motivo que nos sea 
conocido y que nosotros creamos que debiera tener, tam-
poco merma porque el motivo no sea permanente , por no 
ser permanentes las circunstancias en consideración á 
las cuales se dió d icha ley. 

La regla , pues, t iene aplicación cuando la razón mis-
ma de la ley, ó sea l a voluntas legislatoris, puesta en claro 
merced al concepto y al contenido de la disposición legis-
lat iva, obligue á r e s t r ing i r el precepto , excluyendo el ca-
so especial, porque, en lo que al mismo se refiere, deba 
considerarse que f a l t a comple tamente la razón que dió 
origen a la ley. Es t a exclusión podrá hacerse con com-
pleta seguridad cuando, al ap l icar el precepto al caso 
que se ha l la comprendido en el tenor l i teral de la ley, se 
llegue a un resul tado que esté en contradicción manifies-
ta con la intención expl íci ta del legislador. Así, por ejem-
plo una disposición legislativa promulgada con eíevi-
dente proposito de f avo rece r la posición de determinadas 
personas, debe ser i n t e r p r e t a d a de un modo restr ict ivo 
siempre que de la expresión li teral resul te per jud icada 
la condicion de aquél las . Aulla juris raMo, escribe Modés-
talo, autwquitatts benignitas patüur, ut quce salubriter pro 
utúúate hommiun tntroducuntur, eanos duriore interpretatio-
ne contra ipsorwn coimnoclum producamus ad severitatem (l) 

P l nZTr 1 r a r e g l a raenci0*ada 10 encontramos en 
el precepto re ativo á los pactos dolosos. El Pre tor había 
dicho: pacta dolo nuda facta non sunt servanda; por lo cu a 
surgió la duda de si l a s t ransacc iones hechas con dolo e 

(1) L. 25, Dig., De letjibus. 

deberían considerar como absolutamente nulas. Atenién-
dose á la expresión l i teral , que e ra genera l , se deberían 
haber considerado absolutamente nulas las t ransacciones 
dolosas. Pero se dijo que, habiéndose establecido la ex-
cepción de nulidad en favor de aquel la persona que había 
sido víct ima del engaño y no en favor de aquella que lo 
había producido, si al perjudicado le hubiese tenido cuen-
t a man tener subsistente la t ransacción, ésta no debía ser 
dec la rada nula, puesto que siendo el motivo de la ley el 
de pro teger á quien hubiese sido perjudicado, no podía 
consentirse que la disposición dictada con este fin hubie-
r a de cambiarse en perjudicial . De aquí la reg la acepta-
da comunmente en la práctica, de que quod favore seu in 
gratiam aUqnorum introductum est, non debet unquam contra 
ipsorum commodum produci (1). 

50. Una disposición legislativa puede también restrin-
girse en su aplicación, s iempre que el verdadero límite 
de ésta resul te evidente del contenido de la ley misma. 
En esta hipótesis, debe considerarse excluido de la inten-
ción del legislador todo caso que se encuentre fue ra del 
límite dicho. Savigny hace mención del ejemplo del Edic-
to que conminaba con la infamia á la viuda que contraje-
se nuevo matrimonio durante el tiempo del luto. Como 
e ra evidente la intención del legislador de eliminar toda 
clase de duda ace rca de la pa tern idad del hijo que nacie-
se después d é l a muer te del marido, el Edicto, g r ac i a s á 
la in terpre tación restr ic t iva, no se aplicó á la viuda que 
hubiese dado á luz poco tiempo después de acaec ida la 
muer te de aquél , puesto que y a se hac ía imposible toda 
incer t idumbre ace rca de la pa te rn idad del hijo nacido 
después del matrimonio de la refer ida viuda (2). 

Otro ejemplo evidente lo encontramos en el Digesto. 
El Edicto de los ediles disponía que el vendedor de un ani-
mal estuviese obligado á poner en conocimiento del com-
prador las enfermedades, vicios ó defectos que tuviera , 

(1) L. (5, Cod., De legibus (14, 1). 
.2) Savigny. Sistema del Derecho romano, vol. 1.", $ 37. 



5r si no hubiese cumplido esta disposición de la ley, el 
comprador podía e jerc i ta r cont ra él la acción redibito--
ría (i). Se dudaba si este precepto del Edicto debería 
aplicarse cuando el vendedor hubiese vendido un cabal lo 
ciego, y Ulpiano dijo que no e ra apl icable á este caso, 
puesto que el motivo de la disposición e ra impedir que el 
comprador fuese engañado, lo cual no podía acaece r en 
el caso que se cuestiona, porque habr ía podido ver por sí 
mismo el vicio que el caballo tenía, lo cual hacía des-
aparecer toda razón p a r a que la aplicación refer ida pu-
diese tener lugar (2). 

51- Vamos ahora á considerar el límite de la aplicabi-
lidad de la ley. 

La na tura leza de la regla jurídica contenida en la ley 
debe ser tenida en consideración p a r a determinar dicho 
límite. El cual debe, en efecto, restringirse s iempre que 
se t r a t e de leyes singulares ó de aquellas otras que se 
l laman derogatorias y que constituyen una excepción de 
las reglas genera les ó de otras leyes, ó de leyes que ten-
gan el ca rác te r de penales, ó de las que restr ingen el 
bbre ejercicio de los derechos que corresponden á los 
par t iculares . 

A este propósito, tenemos la reg la sancionada por el 
legislador italiano en el ar t . 4.° del Código civil, en el 
cual dice: «Las leyes penales y aquel las ot ras que res-
tr ingen el l ibre ejercicio de los derechos, ó constituyen 
una excepción de las reglas generales , ó de otras leyes, 
no se pueden extender á otros casos y tiempos más que á 
los comprendidos en las mismas.» 

El legislador italiano ha evitado con esta reg la mu-
chas contiendas que subsisten en las demás legislaciones, 
en las cuales no ha sido tan bien determinado como en la 
nues t ra el principio doctrinal odia sunt rastriñe)onda. 

El principio sentado por nuestro legislador se encuen-
t ra formalmente establecido var ias veces en el Derecho 

(1) De (edilitio Edicto, Dig., 21, 1. 
('-) Ibidem, L. 1, § 6. 

(1) Està es la interpretación de Donello à la L. 15: Non possu-
mus sequi regalarti juris. Regulam juris hie accipiemus non regidam 
quidem juris communis, sed regidam de interpretation juris et legum, 
qua placet, jus constitutum porrigi et eas causas, in quibus sit eadem 
ratio. Commentar, juris civ., cap. 14, n.° 10, 

(2) L. 8.% Dig, De legibus, 

romano. Basta, en efecto, recordar , ent re otras, las si-
guientes reglas contenidas en el Digesto, las cuales pro-
hiben la extensión de toda disposición con t ra r ia al dere-
cho común: Qaod contra rationem receptwn est non est produ-
cendum acl cowequentias. ln his quee contra rationem juris 
constituía sunt non possumas sequi regulara juris. Por donde 
vemos establecido el principio de que, tocante á las leyes 
que constituyen una excepción del derecho común, no es 
lícito seguir la reg la per teneciente á este derecho, es de-
cir, que no es permitido ex tender las leyes excepciona-
les con arreglo á las mismas normas que hemos visto se 
apl ican á las leyes de derecho común (1). 

Pasando á examinar pa r t i cu la rmente cuáles sean las 
leyes cuya interpretación no puede extenderse, sino que 
deben in te rpre ta rse res t r ic t ivamente por lo que toca á 
los casos que se han de considerar como comprendidos y 
regulados por ellas, creemos que se pueden dividir en 
cuatro categorías, á saber : aquel las que son una excep-
ción de otras leyes ó que consti tuyen lo que se l lama de-
recho singular; aquel las que derogan al derecho común, 
y que, por lo tanto, constituyen una excepción á las re-
glas generales sentadas por el legislador: son las leyes 
excepcionales derogatorias; aquel las que restr ingen el 
libro ejercicio de los derechos conferidos por la ley y las 
leyes penales. 

52. El ca rác te r común de toda ley es sancionar un 
precepto genera l y obligatorio p a r a todos. Jura, dice Ul-
piano, non in síngalas personas, sed generaliter constituun-
tur (2). De aquí que cuando el precepto legislativo se re-
fiere á una persona ó á una clase de personas, ó cuando 
debe considerarse circunscrito á un caso determinado ó 



d e íerra inado tiempo, constituya lo que se llama de-
recho singular. Ahora bien; es evidente que, atendida la 
naturaleza misma y el carácter de las disposiciones del 
derecho singular, debe admitirse que no es posible exten-
aenas a mas casos que los enumerados por el legislador. 
A estas disposiciones tiene perfecta aplicación la regla 
lexuln vólmt dixit. Como la disposición, ora conceda de-
rechos ora conceda privilegios, tiende siempre á dero-
gar el derecho común, debe también siempre ser conside-
rada como ley especial, y debe creerse que la mens legis-

íom ha sido el atender al caso contemplado en la mis-
ma; no siendo por lo tanto, licito añadir nada á lo que 

auJe l 7 » T ? 6 V e h a U a p e s a d o . De donde resulta 
diese tornfr p1^ ' T ^ u n a a ^ i t r a r i e d a d si preten-
diese tomar en consideración la semejanza del caso ó 
referirse a la igualdad del motivo, á fin de extender l a 
disposición de derecho singular (i). e x t e n « e i una 

Creemos, además, muy oportuno advertir que es 'ne-
cesario determinar el concepto jurídico de o que llama-
r s e S S í - S Í ' G!1 e f e c t o > ^ de comide-
ra ise como tal cualquiera disposición de lev que atiende 
especial y limitadamente á ciertas clases 

c S t e r d e ^ ' - P ° d 7 í a a » e notablemente e carácter de este jus singulare. La ley que provee á deter-
m nadas clases de personas no puede considerarse t ¿ 
sólo por esto, como de derecho singular. Para que así'sea 
es necesario que la disposición tenga el caíáctei de ex 

SB&ggg&m 
f r la c „ s a m u e b l e q B e h ¿ o a S o ^ ^ S 

(1) Casación de Tur in , 19 de J u n i o dp 187J. r.. • j • , . 
*»»*, IX, 666. Id. de Perusn, o Z T prudencia tnri-
prudencia, v, 2, 1 6 9 . - I d ^ F W , ' " 0 ^ ., 8 ' ' 5 * J u ' ' i s ' 
Mdem, VII 1 2 8 8 , 1 8 d e D « r e de 1773; 

robada, mientras que entendemos que puede estimarse 
como tal la que regula el ejercicio de este derecho res-
pecto al poseedor que haya comprado la cosa robada ó 
perdida en una feria (art. 709). 

Considerando, pues, que el carácter propio del jus siv-
guiare es el de ser un derecho excepcional y derogatorio 
del derecho común (l), admitimos como regla general re-
ferente al mismo la que nos da Paulo, á saber, que quod 
contra rationem juris receptum est, non est producendum ad 
consequentias (2). 

Una de las formas que el derecho singular puede ad-
quirir es la del privilegio, el cual puede consistir en la 
exención del derecho común que deriva de la ley, en 
consideración á la situación y relaciones especiales en 
que pueden encontrarse las personas (3). No creemos ne-
cesario entrar en detalles particulares. 

53. Las leyes excepcionales presuponen siempre una 
ley general ó el derecho común frente á la materia á la 
cual ellas se refieren. Ahora bien: debe considerarse co-
mo regla general que esas leyes no cleben extenderse á 
otros casos más que á los que las aplica el legislador, doc-
trina que se halla formalmente establecida en el mismo 

(1) Los romanos lo definieron de esta manera: Jus singidare es¿ 
quod contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate 
constituentium introductum est. L. 16, Dig., De legibus. 

(2) I,. 14. Dig., De legibus. 
(y) Según Sav ignv la expresión más f recuentemente empleada 

entre los romanos para designar al jus singulare, era la de Privile-
gium. Alli existían privilegios de los militares para hacer testa-
mento (L. 15, Dig. De violg. etpup. sub., 28, 6); privilegios de dife-
rentes personas para la exención de la tutela (L. 30, § 2.°, Dig. De 
excus.. 27, 1). La palabra Privilegium era además la empleada por 
modo frecuentísimo para indicar el favor concedido á algunos acree-
dores en el concurso; como, por ejemplo, el fisco, los pupilos, las 
obligaciones dótales, etc., es decir, á aquellos acreedores en favor 
de los cuales se estableció más ta rde una hipoteca tácita. En todos 
estos casos, el Privilegium tenia el mismo significado que el jus sin-
gulare, Sistema del derecho romano, vol. 1.°, § 16. 



Derecho romano, el cual prohibía la extensión de toda 
disposición contrar ia al derecho común. Quod contra ratio-
nem juris receptum est non est prodacendum ad consequen-
tias (l). Quaz propter necessitatem recepta sunt non debent in 
arc/umentum traía (2). 

Las leyes excepcionales son siempre derogatorias, y 
como éstas tienden á cambia r el derecho común, no pue-
den ser extendidas m á s que á los casos y al tiempo á que 
expresamente se refieren, pues todo otro caso debe consi-
derarse regido por la ley general . Pero debemos adver t i r 
que no toda ley derogatoria ha de ser considerada como 
ley excepcional. Toda ley que causa a lguna al teración 
en el derecho anter ior , sin cambiar lo totalmente, es una 
ley derogatoria. Mas si la derogación se verifica de ta l 
manera que la pa r t e del derecho antiguo que la ley dero-
gator ia deja en pié no es sino una excepción, en tal caso 
la ley nueva, aunque derogatoria, constituye el derecho 
común y la ley general ; y la p a r t e del derecho antiguo 
que ha quedado en vigor constituye la excepción. De 
donde resulta que el c a r ác t e r propio de la ley excepcio-
na l es el de ser derogatoria de la ley genera l y del dere-
cho común. Este c a r á c t e r no puede, en verdad, atribuir-
se á todas las leyes especiales que regulan cier tas mate-
rias por razones de necesidad pública; sino que es propio 
t an sólo de aquellas leyes que establecen cier tas normas 
que modifican la ley genera l dest inada á regular las re-
laciones jurídicas, á las cuales se ref iere la disposición 
excepcional. Así, no puede decirse con ca rác te r de má-
xima que una ley financiera sea una ley excepcional, 
pero sí debe ser considerada como excepcional aque l la 
que contenga una excepción á la prohibición de las sus-
tituciones fideicomisarias. 

54. Una ley especial puede también ser considerada 
en un cierto respecto como ley excepcional; así, cuando 
considerada en su conjunto modi f íca la lev establecida 

(1) L. 14. Dig., De legibus. 
(2) h, 152, Dig,, fíe rey, juris, 

p a r a la general idad de los casos ó de las personas, debe 
ser tenida como cont rar ia al derecho común. Ta l puede 
decirse, por ejemplo, del derecho militar, el. cual , en todo 
aquello que hace re fe renc ia a l ejército y á la mar ina , 
constituye en su conjunto un cuerpo de leyes, propio y 
separado, esencialmente distinto del derecho común apli-
cable á los que no son militares. En tal sentido puede ser 
considerado como un derecho excepcional, ora por pa r t e 
d é l a mater ia que regula , ora por p a r t e de las personas 
sujetas al mismo, y por consiguiente, no extensivo á más 
casos que los previstos por el legislador, en vista de las 
exigencias y de los intereses militares. Lo propio puede 
decirse de las leyes administrat ivas que circunscriben el 
imperio y la fuerza obligatoria de las leyes civiles: como 
son siempre motivadas por razones de interés público, no 
puede decirse que sean en real idad leyes excepcionales, 
sino que deben ser consideradas como leyes especiales 
que forman par te del derecho público ó del derecho polí-
tico. Y cuando las leyes restr ingen el libre ejercicio de 
los derechos que corresponden á los ciudadanos, deben 
también ser in te rp re tadas en sentido restrictivo, pero 
sólo en vir tud de la regla establecida por el legislador 
re la t iva á las leyes que res t r ingen el libre ejercicio de los 
derechos, y no porque dichas leyes puedan ser conside-
radas como excepcionales. 

55. Todas las leyes que res t r ingen el libre ejercicio de 
los derechos de los ciudadanos, deben, efect ivamente, ser 
in te rpre tadas de un modo restrictivo. En esta mater ia 
h a y que considerar como regla que la l ibertad civil que 
corresponde al hombre, según el derecho na tu ra l y el 
derecho político, no puede presumirse restr ingida sino 
por expresa disposición de la ley; y como la reg la genera l 
es la del pleno goce de la l ibertad civil por todo ciuda-
dano garant ido por la ley misma, cuando el legislador, 
por razones de utilidad pública y social, limite y res t r in ja 
esta l ibertad, la restricción establecida por el mismo 110 
puede extenderse á otros casos ni á otros tiempos más 
que á los indicados en la disposición. 



Nos parece oportuno determinar con precisión el ca-
rácter de las leyes que deben considerarse como restric-
tivas. 
. Creemos que no pueden considerarse como tales las 
leyes que imponen una carga á los ciudadanos, sino aque-
llas otras que restringen el libre ejercicio de los derechos 
concedidos á éstos en virtud de los principios sancionados 
por otras leyes. Por consecuencia, no se puede establecer 
como máxima la de que las leyes que hacen referencia á 
los impuestos h a y a n de considerarse como restrictivas, 
puesto que siendo un derecho legítimo del poder público 
el de l lamar á todos los ciudadanos indistintamente para 
que contribuyan al sostenimiento de las cargas del Esta-
do en proporción de su haber y riqueza, y siendo una 
obligación jurídica por parte de los mismos ciudadanos la 
de someterse á las leyes emanadas de los poderes supre-
mos del Estado que establecen los impuestos, es evidente 
que dichas leyes, en vez de restringir el libre ejercicio de 
los derechos correspondientes á los ciudadanos, Ío regulan. 

De donde resulta que, al hacer aplicación de las refe-
ridas leyes, hay que atenerse á las reglas establecidas 
acerca de la interpretación en general, y no á aquellas 
otras que deben regular la aplicación de las leyes restric-
tivas. Pueden, si, aplicarse á estas últimas leyes las re-
glas de la interpretación restrictiva, pero solamente en 
cuanto imponen penas ó restringen, por razones fiscales, 
el libre ejercicio de los derechos que corresponden á los 
ciudadanos; nunca en cuanto comprenden á determinados 
grupos de personas ó de actos, sometiéndolos al impuesto. 

Hay que advertir , no obstante, que al hacer aplica-
ción de las leyes relativas á impuestos, no puede por me-
nos de tenerse en cuenta que dichas leyes llevan siempre 
aneja una carga , y que, por lo tanto," no pueden jamás 
extenderse por analogía de un caso á otro caso. El Tribu-
nal de Casación de Roma, el cual, al hacer aplicación de 
las leyes sobre impuestos, ha desconocido y desnaturali-
zado su misión, hasta el punto de creerse llamado á pro-
teger y favorecer los intereses del fisco, ha establecido la 

máxima de que, aún por lo que toca á estas leyes, puede 
por analogía extenderse el precepto de las mismas, en vir-
tud de la regla sentada en el artículos.0 del Código eivil(l). 

Esta teoría nos parece insostenible. El principio de 
analogía es ciertamente aplicable á todas las leyes que, 
en armonía con su naturaleza y con su carácter , son sus-
ceptibles de poderse aplicar á ciertos casos no compren-
didos en la disposición legal. Pero á nosotros nos parece 
evidente que las cargas no pueden, por regla general, 
considerarse establecidas fuera de los casos expresamen-
te determinados por la ley; por cuya razón, el Magistra-
do no puede, sino cometiendo una arbitrariedad, extender 
por analogía las disposiciones de una ley sobre hacienda 
ó sobre impuestos, aún cuando t ra tara de justificar seme-
jante extensión fundándose en motivos de interés público. 

56. Por lo que hace á las leyes penales, es precepto 
generalmente consagrado el de que no puedan aplicarse 
á más casos ni á otros tiempos que á los que las mismas 
declaren expresamente. Por lo que sería-una violación 
manifiesta de dicho precepto el extender por analogía 
una ley penal, aún cuando tal extensión fuese hecha con 
el propósito de hallar un motivo en que fundarse para 
condenar á un reo. En el derecho romano encontramos la 
misma regla: odia raslririgenda, favorabilia ampliando, (2). 
lnpcenalibas causis benignius interprekandum est (3). 

En la jurisprudencia se halla confirmada plena y se-
guramente la máxima de que en las materias penales está 
absolutamente prohibida la interpretación extensiva, aun-
que pretenda fundarse en argumentos de analogía (4). El 

(1) Cas. de Roma, 30 de Junio 1876-, Krumm y C. contro Finan-
za, Monitor de los Tribunales, 1876, 776. 

(2) L. 19, Dig., De lib. ct posth. 
(3) L. 155, § 2.°, Dig., De reg. juris. 
(4) Cas. de Florencia, 10 de Febrero, de 1869; Mattel y otros 

(Anales dejar., 3, 1, 18); Cas. de Turin, 22 de Diciembre de 1869, 
Marcone, Bettini, 21, 1, 929; 10 de Abril, do 1867, de Quiros; Cas. de 
Florencia, 27 de Marzo, de 1871; Túvola (Anales, 5,°, 1, 130). 



Tribunal de Casación de Florencia ha resuelto que no 
puede permitirse extender la disposición de la ley penal 
al caso 110 comprendido expresamente en la misma, aún 
suponiendo que la razón para esta extensión fuese eviden-
te y clara; es más, aún cuando dicha razón fuese más evi-
dente respecto del caso no comprendido en la ley que 
respecto del caso comprendido (1). 

La extensión se ha admitido solamente en lo que toca 
á l a s disposiciones favorables, y el Tribunal de Casación 
de Turin ha sentado que no está prohibido extender una 
disposición favorable de la ley penal á fin de resolver si 
el hecho imputado constituye ó no delito, siempre que 
el principio que haya motivado esta disposición sea el 
mismo (2). 

Estos principios deben aplicarse á todas las leyes re-
ferentes á materia odiosa, como son aquellas que conmi-
nan con la pérdida de un derecho, tocante á las cuales es 
preciso considerar como máxima que no es lícito crear 
una razón que haga que una persona pierda un derecho, 
cuando esta pérdida no esté expresamente sancionada 
por la ley (3). 

§ 3.° 

Derecho comparado 
o7. Utilidad de la confrontación de las l eyes . -58 . De qué manera 

este medio ha servido para la interpretación ideológica.—59. Di-
cho medio tiende á interpretar la ley valiéndose de la ley.— 
60. Principios que deben regular su actuación. 

57. Hemos dicho más atrás que para determinar el 
contenido de la disposición legislativa en su realidad, 
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puede ser muy útil el estudio de cada una de las leyes en 
todas sus partes, confrontándolas con su motivo propio, y 
hemos expuesto la manera cómo puede explicarse la par-
te imperfecta en relación con las demás partes, indagan-
do y estudiando la conexión interna de la ley misma. 
Ahora debemos averiguar la manera con que puede ser 
eliminado y corregido el defecto de una disposición me-
diante la comparación de la ley indeterminada é incom-
pleta con las leyes que regulan la institución jurídica á 
que dicha disposición se refiere. 

Este procedimiento puede resultar conveniente y opor-
tuno siempre que al aplicar la disposición á un caso . de-
terminado sobre el que exista duda, la regla jurídica 
ofrezca una aparente contradicción con cualquiera otra 
contenida en una ley distinta relativa á la misma institu-
ción; ó bien cuando la disposición sea incompleta y pre-
sente una laguna. La interpretación debe servir en este 
caso para adquirir la inteligencia segura y completa del 
contenido de la ley, confrontando la disposición defec-
tuosa, incompleta é indeterminada con las demás partes 
de la misma legislación. Y como esta forma de interpre-
tación se propone establecer el contenido del precepto 
completando el pensamiento del legislador, que es inde-
terminado, debe ser considerada como una parte de la in-
terpretación ideológica. 

El principio que ha de servir de guía al intérprete en 
estos casos, será el siguiente: debe siempre presumirse 
que todas las leyes que regulan una institución jurídica 
tienen el carácter ele unidad y son además completas; 
por cuya razón, se deben confrontar entre sí las distintas 
leyes, pa ra atender y repara r la indeterminación y la 
inexactitud de las unas con la determinación dé l a s otras, 
y evitar de este modo la contradicción entre las diferen-
tes partes de una misma legislación. Pues, en efecto, no 
pudiéndose suponer que haya podido faltar la unidad de 
pensamiento en la mente del legislador, resulta que la 
confrontación de unas leyes con otras tiene una impor-
tancia especial para explicar la ley por medio de la ley, 



puesto que tiende á establecer en la legislación la unidad 
que aparentemente falta, eliminando las contradicciones 
y colmando las lagunas que en una ley determinada se 
manifiesten. 

58. Este procedimiento no rebasa el círculo dentro del 
cual debe moverse la interpretación ideológica, puesto 
que se propone como fin determinar la regla positiva y 
concreta del derecho positivo, completando su expresión 
mediante el paralelo con otras partes de la misma legisla-
ción. En sustancia, se trata, no ya de construir una nueva 
regla de derecho, sino de integrar la regla de derecho ya 
existente, tomando los elementos pa ra integrarla de las 
demás partes de la legislación, y fundándose sobre el 
principio de que la unidad del pensamiento legislativo 
debe considerarse como la condición normal de cualquier 
sistema de legislación positiva. 

La integración del derecho existente por medio del 
procedimiento que se acaba de indicar, es, á juicio de la 
mayoría de los juristas, una de las formas ele la interpre-
tación lógica, la cual confunden algunos de ellos con la 
interpretación analógica, Nosotros hemos dicho varias 
veces que el intérprete debe servirse de la lógica pa ra 
adquirir el verdadero conocimiento de la ley, y en el caso 
que estamos examinando, creemos que no puede llegarse 
á determinar la reg la jurídica sino por medio de argu-
mentos lógicos. Pero como, según nuestra opinión, la in-
terpretación lógica es una forma de interpretación excep-
cional (y ya veremos cuando podrá emplearse), creemos 
que debe distinguirse una cosa de la otra, y no confundir 
la interpretación sistemática, que tiene su fundamento .en 
la comparación de las leyes particulares, con aquella 
otra que puede tener lugar cuando ante el Juez que debe 
dictar sentencia se presente una relación jurídica no co-
nocida hasta el momento actual, y que no tenga una afi-
nidad muy estrecha con las demás relaciones" reguladas 
por el derecho positivo. En este caso, como falta por com-
pleto una regla jurídica, el Juez debe hacer uso de la ló-
gica para construirla, Pero como dicho Juez debe consi-

derar como una máxima que el derecho positivo, mirado 
en su conjunto, tiene en si mismo su fuerza orgánica, y al 
construir la regla jurídica aplicable á la nueva relación 
(la cual no ha de poder referirse á ninguno de los tipos de 
instituciones jurídicas reguladas por el derecho positivo 
existente), debe tener en cuenta ante todo los principios 
jurídicos más afines, esto es, aquellos que tengan mayor 
analogía con la nueva relación jurídica, resulta queden 
el caso especial de que se t ra ta , la interpretación lógica 
se apoya precisamente en la analogía. 

Por el contrario, la interpretación que tiene por objeto 
fijar el verdadero concepto jurídico de una regla deter-
minada de derecho positivo y poner en armonía las par-
tes aparentemente contradictorias, ó se propone llenar 
una laguna para de esta manera poder aplicar la dispo-
sición á las relaciones que tienen una afinidad grande con 
las comprendidas por el legislador, es una de las formas 
de la interpretación ideológica, puesto que tiende real-
mente á integrar una par te incompleta del derecho exis-
tente por medio de la comparación entre las diferentes 
partes del derecho mismo. En suma, se t ra ta siempre de 
hallar la relación entre una determinada regla de dere-
cho positivo y un caso que no sea propio y explícitamen-
te comprendido por el legislador, pero que, sin embargo, 
después de colmar la laguna de la disposición y de com-
pletar el pensamiento incompleto, puede muy bien supo-
nerse que ha sido comprendido. 

59. Hemos dicho varias veces que el medio más segu-
ro de interpretación y el que, sin duda alguna, debe pre-
ferirse á todos los demás, es el de interpretar la ley con 
la ley. Por consecuencia, debe siempre procurarse col-
mar las lagunas de la ley mediante la comparación del 
texto con las demás disposiciones legales relativas á la 
misma materia ó á materias afines, y siempre que por es-
tos medios pueda llegarse á encontrar la regla jurídica en 
el derecho existente, explicando una. ley defectuosa é in-
completa que sea aplicable al caso en cuestión, no debe 
echarse mano de la interpretación lógica, 



60. . Los principios expuestos pueden apl icarse con ma-
yor seguridad á la interpretación de las disposiciones le-
gislativas promulgadas en la misma época, pero pueden 
también servir en los casos dudosos p a r a in te rp re ta r las 
leyes pasadas y p a r a deducir de las leyes abr rogadas los 
criterios adecuados p a r a expl icar la ley nueva, en el su-
puesto de que aquéllos y ésta sean conciliables. En todo 
caso puede hacerse la legítima suposición de que el legis-
lador ha tenido presentes las leyes antiguas, y que éstas 
han constituido una pa r t e importante de su pensamiento. 
Non est novum, ut priores leqes ad posteriores tvaliantur. Ideo, 
quia, antiquiores leyes ad posteriores, traili usüat um est: etsem-
per quasi hoc legibles inesse credi oportet, ut ad eas quoque per-
sonas, et ad eas respertinerent, quee quandoque símiles énmf(l) . 

( 2 6 > 2<> DW-> De legibus. Véase Cas. de Ñapóles, 19 de Ene-
ro de lo'<8; Ragone, Jurisprudencia italiana, XXI, 1, 125 -Cas de 
Palermo, 15 de Febrero de 1876, Círculo jurídico, 7, 187. 

C A P Í T U L O II! 

De la interpretación lógica 

61. Concepto de la interpretación lógica.—62. Se explica la dife-
rencia entre el sistema que nosotros seguimos y el que siguen 
los demás. —63. Por qué es indispensable determinar el campo 
de la interpretación lógica.—64. Regla establecida por los legis-
ladores.—65. De la analogia. Cuándo debe emplearse.—66. Cuá-
les son los principios generales del Derecho á que debe acudir 
el Juez.— 67. Importancia de las costumbres en el derecho mo-
derno. Requisitos de la misma. 

61. La in terpre tación lógica, dentro del orden de ideas 
que has ta aquí hemos seguido, es una forma excepcional 
de procedimiento, el cual puede ser empleado únicamen-
te cuando, por medio del proceso lógico normal encami-
nado á esclarecer , á de terminar y á completar el derecho 
existente i lustrando el contenido ele la disposición con el 
elemento histórico, con el motivo ele la ley, con la compa-
ración de las diferentes pa r t e s ele la ley misma y de las 
diversas leyes re la t ivas á mater ias afines, no se h a y a po-
dido l legar á someter la relación jurídica que se contro-
vier te á n inguna ele las reg las positivas del derecho exis-
tente. 

En una pa l ab ra : cuando el in térpre te , á pesar de ser-
virse de todos los medios á epie debe recurr i r p a r a deter-
minar el pensamiento y la voluntas legislcitoris, no h a y a 
conseguido establecer la relación entre la regula juris y 
el caso en cuestión, entonces, y solamente entonces, es 
cuando puede ape la r á la interpretación lógica. 

62. El sistema que nosotros hemos seguido es, bajo este 
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punto de vista, distinto del de los demás escritores; su-
puesto que hemos creído que debíamos considerar á la 
interpretación lógica como un procedimiento excepcional 
y como una forma de interpretación enteramente espe-
cial, en tanto que la mayoría de los escritores admite so-
lamente dos formas de interpretación, á saber: la grama-
tical y la lógica. Nosotros hemos considerado como indis-
pensable el diferenciar una cosa de otra, á fin de preci-
sar las funciones del intérprete y evitar la confusión en 
esta materia, y hemos creído oportuno modificar la no-
menclatura abandonando el sistema que generalmente se 
sigue de designar con el nombre de interpretación lógica 
aquella que se propone esclarecer, determinar y com-
pletar el contenido de la ley. Por el contrario, los demás 
escritores han incluido en el campo propio de la interpre-
tación lógica la facultad que ellos atribuyen al Juez de 
referirse á aquello que la ley no contiene, pero que debía 
contener, remontándose al motivo y á la voluntad pre-
sunta del legislador, al intento de corregir, no solo la 
apariencia exterior de la ley, sino también el verdadero 
contenido de la misma. Incluyen asimismo en esta for-
ma de interpretación la facultad concedida al Juez de mo-
dificar el precepto legal mediante la analogía; esto es, 
completando, extendiendo ó restringiendo ei alcance dé 
la autoridad de la ley por medio de la interpretación ex-
tensiva y restrictiva. De esta manera se ha falseado la 
función del intérprete, confiriéndole y permitiéndole no 
pocas libertades, y una facultad que realmente no le co-
rresponde: la facultad de reformar el derecho existente. 

A favorecer este ilegítimo modo de emplear la lógica 
en la interpretación, ha contribuido el ejemplo de los ju-
risconsultos romanos, los cuales se sirvieron de dicho medio 
con mucha amplitud. Pero los escritores de que se t ra ta 
no han considerado que el ejemplo ele aquellos juriscon-
sultos no puede aducirse para justificar la grandísima ex-
tensión que ellos querrían dar á la lógica en la interpre-
tación, puesto que en el sistema clcl Derecho romano se 
encontraban los jurisconsultos en una situación muy es-

pecial que les permitía ejercer un influjo directo se>bre la 
formación y sobre la reforma del derecho, situación en 
que no se hallan los intérpretes modernos, sean escrito-
res, sean Jueces, á los cuales no puede concederse las fa-
cultades dichas en relación con el derecho positivo. 

Como, según nuestra manera de ver, el intérprete debe 
siempre emplear el procedimiento lógico para conocer el 
contenido del derecho positivo existente, hemos expues-
to en los precedentes capítulos las limitaciones con que 
debe ejercer dicha operación intelectiva pa r a adquirir el 
conocimiento más verdadero y exacto que sea posible de 
este derecho; pero sin la facultad de modificarlo, corre-
girlo ó transformarlo. Este es el procedimiento normal, en 
el cual no debe ser empleada la lógica como uno de los 
factores que contribuyen á la elaboración y transforma-
ción del derecho existente. 

Pero cuando por medio del proceso lógico normal no 
se consiga fijar la regla de derecho positivo y se haga in-
dispensable construirla pa ra resolver con arreglo á ella 
acerca de la relación jurídica en litigio, entonces, pero 
solo entonces, podrá echarse mano de la lógica y hacer 
uso de ella como uno de los factores que contribuyen á la 
elaboración y creación del derecho. Este es el proceso 
lógico excepcional, la operación intelectiva sui généris que 
en nuestro sistema constituye la interpretación lógica. 

(53. Consideramos que tiene una utilidad grandísima el 
determinar clara y perfectamente el círculo de la inter-
pretación lógica verdadera y propia en el derecho mo-
derno, porque abrigamos la firme convicción de que tiene 
muchísimo interés pa ra bien separar y diferenciar las dos 
funciones, sustanciálmente distintas una de otra, de que 
hemos hablado, la aplicación ele la ley, la función de juz-
gar y ele dictar sentencia con arreglo á aquélla, y la fun-
ción de hacer la ley, de corregir y transformar el dere-
cho existente. En condiciones normales, la primera ele 
dichas funciones no corresponde más que al Juez, y la 
segunda al legislador. Pero en circunstancias excepcio-
nales, esto es, cuando no haya regla ele derecho, por lo 



mismo que el Juez no puede negarse j amás á dar su deci-
sión acerca de la relación jurídica que se somete á su fa-
llo, puede consentírsele que construya la regla que hace 
fal ta haciendo uso del procedimiento lógico. 

64. Determinado de esta suerte el campo propio de la 
interpretación lógica, pasemos á investigar la mane ra 
cómo debe proceder el Juez p a r a construir la reg la de 
derecho que necesita. 

La norma establecida por el legislador italiano p a r a 
este caso, se hal la formulada en el ar t . 3.° de las disposi-
ciones generales , y dice así: «Cuando una contienda no 
pueda resolverse con arreglo á una disposición legal de-
terminada, se acudi rá á las disposiciones que regulan 
casos semejantes ó mater ias análogas. Si, no obstante 
esto, cont inuara siendo dudoso el caso, se resolverá con 
arreglo á los principios generales del derecho.» 

. L a r # l a dada por el legislador español ace rca del 
mismo par t icular , está formulada en el a r t . 6.° del Códi-
go civil, de la mane ra siguiente: «Cuando no h a y a ley 
exac tamente apl icable al punto controvertido, se aplica-
r á la costumbre del lugar , y en su defecto, los principios 
generales del derecho.» 

No se encuent ra en el Código español la misma reg la 
que en el italiano, el cual impone al Juez la obligación de 
a tenerse á las disposiciones que regulan casos semejan-
tes o mater ias análogas, cuando no encuentre una dispo-
sición precisa de la ley, con arreglo á la cual pueda re-
solver el caso controvertido; sin embargo, debe conside-
ra r se obligatoria l a misma reg la también en España , en 
pr imer lugar , porque der iva de los principios generales 
a c e r c a de la interpretación de las leyes, y en segundo 
lugar porque cuando el Juez no encuentra una regla de 
derecho cierta y precisa apl icable al punto que se con-
trovierte, pero encuentra otra cier ta y precisa apl icable 
a un caso semejante á aquel que se discute, la razón y 
a misma natura leza de las cosas exige que se dé la pre-

f e r e n c i a a l a resolución sSeundum argumentum leáis, y q u e 
el Juez se refiera á los principios del derecho establecido 

por el legislador p a r a regular el caso semejante , á fin de 
resolver , en conformidad con aquéllos, el hecho que no 
está comprendido en la disposición legal, pero que, á 
causa de la semejanza en la decisión, debe considerarse 
sujeto á la misma regla . 

65. L a analogía no puede, por consiguiente, conside-
ra r se como pe r fec t amen te comprendida en la interpreta-
ción extensiva, puesto que ésta, en atención á la identidad 
del motivo, ampl ía el a lcance y aplicación del precepto 
legal al caso que no puede considerarse comprendido ex-
presamente en éste, pero que sí puede considerarse com-
prendido de un modo implícito, como consecuencia de la 
identidad en el motivo de la ley. 

El in térpre te debe r ecu r r i r á la analogía cuando fal te 
el precepto de derecho positivo, y cuando, ni aún hacien-
do uso de la interpretación extensiva , pueda lograrse in-
cluir el caso controvertido en t re los que ha regulado el 
legislador."En semejan te hipótesis, debiendo el Juez, me-
diante la interpretación lógica, encont rar la reg la de de-
recho apl icable al hecho de que se t ra te , es razonable y 
conforme á la na tu ra leza de las cosas que, cuando pueda 
formular dicha reg la de derecho secundan argumentum le-
gis, debe recur r i r á este medio más bien que á los princi-
pios generales del derecho no codificado. 

66. La mayor dificultad en la mater ia que nos ocupa 
nace en la hipótesis de no encont rar en la ley escri ta pre-
cepto alguno p a r a decidir el punto dudoso, y de no po-
derlo tampoco formar , refiriéndose á las r eg las del dere-
cho establecido por el legislador p a r a casos análogos. En 
estas circunstancias, como el Juez no puede negarse á 
resolver la contienda so pre texto del silencio de la ley, 
corresponde al mismo de terminar la r eg la que ha de 
apl icarse , recurr iendo á los principios genera les del de-
recho. Lo difícil es determinar cuáles son los principios 
genera les del derecho á que el Juez debe acudir p a r a 
fo rmar la reg la con que ha de resolver . 

El legislador austr íaco establece él mismo la norma 
p a r a l ibrarse de esta dificultad. Al efecto, dispone que, 



cuando no pueda resolverse el punto y sea dudosa la ley 
que le es aplicable, el Juez debe decidir según los princi-
pios del derecho natural, habida consideración á las cir-
cunstancias todas diligentemente examinadas y natural-
mente ponderadas. El legislador italiano y el legislador 
español se han expresado acerca del asunto de un modo 
general, disponiendo que, cuando no haya ley aplicable, 
los Jueces deben resolver según los principios generales del 
derecho; pudiendo originarse la duda de si estos principios 
generales del derecho deben ser los del derecho natural, 
ó los del derecho común, ó los de la equidad. 

Cuando se discutió el proyecto del Código civil italia-
no se hicieron varias obser vaciones acerca de la fórmula 
propuesta, y que luego estableció el art . 3.°, con las mis-
mas expresiones que ha empleado el legislador español. 

En el proyecto del Código albertino, del cual se tomó 
la disposición consignada en el vigente Código italiano, 
se hallaba indicado el derecho natural como la fuente de 
que debía el Juez tomar la regla, con arreglo á la cual 
debía resolver; pero luego se excluyó dicha expresión, 
porque el derecho natural no siempre puede ser definido 
de una manera exacta . También se prescindió en el Có-
digo italiano del precepto que imponía al Juez la obliga-
ción de tener en cuenta los principios de la equidad por 
la necesidad de eliminar el peligro que había de venir á 
una interpretación vaga y arbitraria. Asimismo se ex-
cluyó la proposición de indicar como principios generales 
los del derecho común, por la consideración de que podía ' 
entenderse que por derecho común se quería indicar el 
Derecho romano. Por todo lo cual, se adoptó la expresión 
según los principios generales del derecho, por entender que 
de esta manera se mandaba al Juez referirse á los prin-
cipios generales del derecho, que deben ser considerados 
como los más propios para resolver el punto controverti-
do en armonía con las contingencias de lugar y de tiem-
po y en consideración á las circunstancias particulares 
del hecho en cuestión. 

Nosotros creemos que, aun en el caso en que faite del 

todo la disposición legal, no puede ser permitido al Juez 
construirla según su albedrío, encomendándose á su pro-
pio raciocinio, como si fuese un legislador; sino que, si 
bien es cierto que le corresponde el derecho de construir-
la, debe al hacerlo tener en cuenta el derecho existente y 
vivo, esto es, el derecho que, en las circunstancias socia-
les especiales del pueblo de que se trate, regula las rela-
ciones de la vida privada. Por consiguiente, debe ante 
todo buscar los principios del derecho en el sistema jurídi-
co del derecho vigente, el cual, considerado en su con-
junto, no carece jamás de la fuerza orgánica necesaria 
para regular en principio todas las relaciones de la vida 
civil, incluso aquéllas que no tuvo presentes el legislador. 

Conviene, pues, que tenga presente la tradición jurí-
dica, en cuanto que toda ley, considerada en su íntimo 
desarrollo, contiene los gérmenes necesarios para regu-
lar toda la vida de un pueblo, y que persiga el movimien-
to incesante que se verifica en el desenvolvimiento de las 
relaciones mismas. 

Debe, por último, referirse á los principios generales 
del derecho que viven en la conciencia común del pueblo 
y que fijan y formulan después los juristas, los cuales, in-
terpretando las necesidades de la vida real, elaboran las 
reglas correspondientes á las nuevas y continuas relacio-
nes que son el resultado del movimiento incesante y de 
las varias formas de la actividad humana. Estas reglas 
formuladas por los juristas deben ser consideradas como 
la expresión del pensamiento jurídico de cada época, y 
tendrán tanta más autoridad cuanto más concorde sea la 
opinión de los reputados juristas que las defiendan. 

Resulta, como consecuencia de todo lo dicho, que el 
Magistrado, aun en el caso en que deba recurrir á la in-
terpretación lógica propiamente dicha para construir la 
regla de derecho, no puede entregarse en brazos de la ló-
gica arbitraria, sino que debe considerarse obligado á ha-
cer uso de la lógica para deducir dicha regla del derecho 
vivo y existente. 

A propósito de los principios generales del derecho á 



que alude el legislador, ha dicho con fundamento el Tri-
bunal de Casación de Palermo: «Sin duda alguna el legis-
lador ha entendido referirse á aquellos que derivan de las 
leyes dictadas por él mismo, puesto que sería cosa verda-
deramente extraña entender que puedan invocarse prin-
cipios de ley que no tienen autoridad alguna entre nos-
otros. Las leyes romanas se han conservado como un mo-
numento de sabiduría que debe consultarse pa ra la buena 
inteligencia de las disposiciones del Código vigente, en 
cuyo caso no tienen más valor que el de razones escritas; 
pero no podrá, seguramente, decirse que tengan fuerza 
de ley, de tal manera, que si no se aplican pueda decirse 
que han sido violadas» (i). 

Efectivamente; el Derecho romano puede ser una fuen-
te de sabiduría jurídica, especialmente allí donde esta-
blece ciertos principios generales de derecho. Así, por 
ejemplo, el Tribunal de Casación de Francia ha conside-
rado que aun la prueba de un hecho puro y simple debe 
estar a cargo de quien lo afirma, fundándose sobre el prin-
cipio general formulado por el Derecho romano, de que 
mcwnbit probatio ei qui dicit, non ei qui negat (2). 

S'!" P o r l o 1 u e á la costumbre hace referencia, los Ma-
gistrados deben servirse de ella, por regla general, siem-
pre que asi lo haya dispuesto el legislador. 

En la legislación italiana y en la legislación francesa 
no taltan ejemplos, en los cuales el legislador impone la 
obligación de atenerse á la costumbre. En el Código de 
comercio italiano, ar t . l.°, se dispone, que en materia de 
comercio cuando sobre un asunto no digan nada las leyes 
mercantiles, se observen los usos comerciales. En el Có-
aigo civil italiano, el legislador preceptúa la observancia 
de las costumbres en diferentes casos: por ejemplo, en 
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s u f í f t 0 ' e n m a t e r i a d e c o n t r a t o s de pactos 
arnbiguos^etc^El legislador español preceptúa la obser-

c ¿ V l ^ . d e 21 de Juni° de 18735 Anales de jurispmdm-

(2) Casación francesa, 18 de Abril de 1838 (Desailles), 

vancia de la costumbre del lugar como regla supletoria 
del derecho escrito, siguiendo en esto la tradición roma-
na, á saber: que la costumbre puede tener autoridad de 
ley en el solo caso en que falte la disposición legislativa, 
aplicable exactamente al punto controvertido. Por lo tan-
to, debe considerarse como máxima que el Juez puede 
referirse á la costumbre, pero con la limitación estableci-
da por el Emperador Constantino, esto es, que consuetudi-
nes non vilis audoritas «sí, .verían non vaque adeo ut rationem 
vinmt aut legem. 

En general conviene admitir, con respecto á la cos-
tumbre, que esta puede tener la misma autoridad que la 
ley escrita solamente cuando el legislador haya impuesto 
al Juez la obligación de tenerla en cuenta. Por consi-
guiente, en el sistema del Código civil italiano, el Juez no 
puede referirse á la costumbre en las contiendas sobre 
materia civil más que en los casos en que el legislador 
exige su observancia, mientras que sí puede referirse á 
ella en las materias mercantiles, porque tocante á éstas 
dispone el legislado!' que los usos comerciales suplan á la 
ley escrita, é impone al Juez la obligación de atenerse 
con preferencia á los usos locales ó especiales á falta de 
ley escrita, y á fal ta de usos locales, á los usos mer-
cantiles. 

En los casos en que deba admitirse la autoridad de 
una costumbre, corresponde al Juez examinar si puede 
considerarse como legítima y legítimamente establecida. 

Los requisitos que debe tener, según la opinión gene-
ral de los autores, son: 

1." Que la práctica ó el modo de obrar de que proceda 
la costumbre, sean en la opinión común el resultado de 
una necesidad jurídica, es decir, que la costumbre sea 
reconocida, por consentimiento de todos, como regla le-
galmente obligatoria de todo negocio jurídico. Por tanto, 
no bastaría que fuese observada como, una regla facul-
tativa. 

2." Es, además, preciso que los hechos que se invo-
quen para fundamentar y legitimar su existencia sean 

3< 



múltiples v uniformes; que hayan sido observados por la 
generalidad de los habitantes durante un largo espacio 
"de tiempo; que lo hayan sido públicamente, sin desapro-
bación expresa ó tácita del legislador; y que no sean 
contrarios al bien público ni á las buenas costumbres. 

La resolución de si la costumbre ó el uso tienen los re-
quisitos que la ley exige, es una cosa que depende por 
completo del prudente arbitrio del Juez, al cual compete 
reconocer y declarar si existe un uso ó una costumbre 
sobre determinado punto de derecho, y determinar cuál 
sea la regla jurídica admitida por el uso. 

* * 
* * 

El estudio que acabamos de hacer á fin de determinar 
la autoridad de las leyes y su recta aplicación, solamen-
te puede servir pa ra poner en evidencia la grandísima 
importancia de esta materia y las muchas y graves difi-
cultades que se encuentran al resolver las múltiples cues-
tiones (pie á ella se refieren. 

La libertad civil en todo Estado bien constituido debe 
consistir en el poder jurídico de obrar sin obstáculos den-
tro del circulo del propio derecho. La norma reguladora 
de dicha libertad y sus justas limitaciones, deben encon-
trarse únicamente en la ley. La tutela de toda libertad 
civil se encuentra en manos de los Magistrados, á los cua-
les corresponde la decisión de toda contienda, dictando 
sentencia con arreglo á la ley; pa ra lo cual os preciso 
que tengan siempre presente la sentencia de Teodosio, 
que se resume de esta manera: Lex est id quod lex voluit (1), 
y la de Justiniano et quidem in primis ilhid observare debet 
jadex, ne aliter judicet. quam legibas. aut constitutionibus, uut 
vnorihus proditum est < 2). 

(1) Coil. rep., prie., L . ">, De legibus c.t constitutionibus, libro 1.°, 
t i tulo 14. 

(2) Institutioniun, D¿ officio j uditili. libro 4.". tit. 17. princ. 
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