y

7 400 40,

Frugpoins




£ 2227

DISCURSO

LEILO POR BL

EXCMO. SR. D. VICENTE ROMERO GIRON

PRESIDENTE

DE LA NEAL ACADENTA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
EN LA SESION NAUGURL DEL CURSO- DE 1880 4 180

- CELEBRADA EN 14 DE NOVIEMBRE DE 1880

MADRID ‘
IMPRENTA DEL MINISTERIO DE GRACIA Y JUSTICIA

1890



De jure civile si quis novi quid instituit,
is omnia qua ante acta sunt, rala esse
patinr. )

Cic. contra Verres, 14,1, cap, 4.

Leges qua relrospiciunt raro et magna
cum cantione sunl adhibendw: neque enim
placet Janus in legibus,

Bacon , Aforismos, 68,

Beiioves - Keatinicns

Quisiera prescindir, y no’puedo, de llamar vuestra aten-
cion acerca de un hecho, si escasamente lisonjero para mi,
por demés cierto y notorio. Lste noble y ya secular Insti-
tuto, en la presente ocasién, ha roto con sus tradiciones y
abandonado sus costumbres. Cuantos me precedieron, ahi-
tos de saber y de personal autoridad, llegaban al puesto
honrosisimo en que me veo colocado, por derecho legitimo
de conquista, y érales licito, en cierto modo, imponer sus
ensellanzas, dentro siemypre de los necesarios respetos que se
deben 4 la investigacién libre de la verdad. Yo estoy aqui
a titulo de mera gracia, tan generosa y excesiva de vues-
tra parte, que raya enincomprensible. Victima me creeria
de alucinacién 6 de ensueiio, si la realidad imponente de la
ceremonia no me advirtiera cuin grave es el paso en que
vengo comprometido, del cual sélo confio salir por la mer-
‘ced de vuestra ayuda y por el aliento que me preste vues-
tra benevolencia.
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Por dicha, con ser de primera magnitud la empresa de
llevar la voz en este recinto, en donde tantas y tan elo—
cuentes parece qne todavia resuenan’, entiendo que ence—
rrando mis propésitos dentro de los limites que traza el
estado juridico del pais tocante 4 uno de los ramos del De-
recho, me serd aquélla llevadera y corresponderi 4 la ne-
cesaria modestia de mis pretensiones.

Tiempos atrds, parece que viviamos en un periodo cons-
tituyente de doctrina y de legislacion, por donde era me-

- nester obligado-que en la Real Academia de Jurisprudencia,
plantel de nuestras mis gratas esperanzas y de nuestras
- glorias mas duraderas, los grandes maestros en la doctrina
vy los mejores entre los estadistas, sentaran sus reales como
apdstoles de los principios, camnpeones de las escuelas y
precursores de los progresos legislativos. |

Ahora han cambiado profundamente las cosas. El nivel
intelectual de la juventud, ;quién duda que raya 4 mayor
altura que el de la generacién precedente? Los problemas
Juridicos de mas transcendencia, unos estin resueltos y
los otros parecen maduros para, la solucién, sean cuales-
quiera los matices de escuela, porcuanto la sociedad total,
fundadora de su derecho, se siente poseida de ellos y res-
pira en un medio ambiente de justicia, tan ajeno de la
utopia como refractario al estacionamiento. Y nuestro edi-
ficio legal, por lo mismo, lo tenemos ya trazado en sus
lineas principales, siguiera no resulte , ni con mucho, or-
ganica, total y sistemdticamente construido.

Sobre todo, en el campo del derecho ecivil, el mas re-
sistente 4 cambios, no obstante que su contenido es en la
vida materia de continuo transformable, es posible y aun
de temer que por espacio de algtin tiempo hagamos alto
en la marcha; cuyo momento de reposo deberd encaminar
nuestra actividad al procedimiento de adaptacion y ajuste,

“menos brillante, sin duda alguna, gque el de elabora-
cién, ufilisimo, sin embargo, é indispensable para coordi-

-
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nar los multiples y complejos negocios juridicos que cons-
tituyen la materia del derecho privado.

 Quiero significar con esto que si el Cédigo civil, como
cualquiera otra ley, reclama un acto de pura ¢ inmediata
aplicacién 4 cuantos hechos y relaciones se produzean con
posterioridad 4 su existencia legal, pide con igual pre-
mura un método, una regla, que me permito llamar de
adaptacién , en cuanto 4 los negocios juridicos iniciados 6
comenzados ya cuando aquél se puso en vigor.

Cierto que en todo momento de la vida humana, hasta
en los pueblos de baja cultura regidos por un derecho in-
deciso y embrionario, brotan sin cesar nuevas relaciones ¥
se producen nuevas necesidades, bien asi como en cada
instante de la vida en la naturaleza, surgen fendmenos
variados; pero es evidente, asimismo, que estos fenémenos
y aquellas relaciones no se completan por lo comdn desde
el acto mismo de su aparicién, sino que, al modo de los
séres vivientes, piden tiempo y espacio para alcanzar su
finalidad.

Ser4, pues, la ley nueva, norma y regulador de cvan-
tas relaciones, actos ¥ negocios juridicos se produzean des-
pués de su aparicién. ;Lo serd, ¢ deberd serlo de los pen-
dientes, de aquellos que no hayan terminado su proceso,
ni llegado 4 su total consumacion?

Clomo veis, nos encontramos frente 4 frente del llamado
derecho transitorio, en el cual se aplica y desenvuelve la
doctriva de la retroactividad de las leyes. Asunto de tibios
resplandores, enojoso si quereis, pero de singular oportu-
nidad y de reconocida importancia practica. Problema

cuyos términos penetran en muchos, si no en todos los

ambitos del derecho, ¥ de cuya acertada solucion dependen,
en multitud de casos, la vida y la libertad, el orden y
bienestar familiar, la consagracién y reconocimiento de
vinculos paternales v filiales que una ley artificiosa y poco
cristiana aflojaba ¢ rompia, y la posesién de bienes nece-
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sarios al sustento del hombre y al logro de los fines racio-

nales que el dedo de Dios sefiala 4 sus criaturas.
Permitidme que ensaye la obra de trazar brevemente

y con la posible claridad las lineas generales de ese pro—
blema.

En las escuelas y en los Tribunales, en los libros y en
las sentencias, pasa comunmente como principio abgsoluto el
de que las leyes miran al porvenir y no tienen efecto re-
troactivo. La sabiduria antigua lo consagré (1); leyes cons~
titucionales han sentido la necesidad de proclamarlo (2);
alguna lo permite deducir de sus disposiciones (3), v los
Codigos civiles, en los cuales, por regla general, tiene
su natural asiento la doctrina relativa 4 los efectos de las
leyes, lo consignan casi siempre en términos categéricos.
Tan indiscutible nos parece su imperio, que si alguien osare
poner en tela de juiciosu virtualidad, corre el riesgo de ser
tildado de injusto cuando menos, de patrono de la tirania,
de conculcador, por ltimo, de los mas ﬂorados é inviola-
bles derechos.

Me explico y considero saludables tales rigores de juicio
cuando ellos se dirigen 4 enfrenar abusos del poder, si éste
cierra contra el derecho adquirido, inviolable en todo mo-
mento. A la vez sostengo que las protestas académicas ce-
den ante las necesidades de la vida y ante la realidad de
las cosas. Admito como regla genérica, el principio de la

k]

(1)  Ommnia constituta non preeteritis faciunt calumnicm sed futuris vegulans
ponunt.—Cédigo Teodosiano.

2) Constitucién de los Lstados Unidos de América, art. 1.° see. 9.%,
§ 8.—Constitucidn de Noruega, § 97.

(8) Coustitucién de Espafia, art. 16.

— .
no retroactividad de las leyes; lo impugno como precepto
de general y constante aphcaclon

Con parecer Demolombe, ardiente par‘ndamo del mismo,
deduzco de sus propias frases que en su animo se da ca—
bida 4 numerosas excepciones. Sin duada, asi viene 4 decir 4
lo que recuerdo, nada es tan ficil como defender y justifi-
car, en tesis general, la prohibicién de otorgar fuerza re—
troactiva 4 las leyes, porque la retroactividad vendria &
resultar ildgica en su principio y desastrosa en sus conse-
cuencias. Ildgica, en cuanto ningnna ley puede ser obli—
gatoria antes de su publicacién, ni es racionalmente posible
dictar reglas, decretar prohibiciones 6 conceder facultades
respecto de hechos pasados, 6 de actos que ferminaron.
Desastrosa, sobre todo, porque la sociedad se veria agitada
por ia instabilidad mas deplorable y el mas espantoso ar—
bitrio, y los intereses mis sagrados y preciosos del ciuda-
dano y de las familias no descansarian sobre base firme ni
tendrian garantia alguna.

Todo ello es cierto v vo lo proclamo también como te—
sis general. Pero si nos apartamos en esta continua vida
de relacién del derecho de los matices generales, examina-
mos el principio en si mismo y contemplamos la historia,
pronto se vislumbra que toda ley nueva envuelve, por ne-
cesidad, un conflicto que afecta 4 muchos intereses y tal
vez desaloja muchas posiciones (1).

Miradas las cosas abstractamente, parece’ que el prinei-
pio de la no retroactividad pugna desde luego con la ley
nueva que, segiin la expresion de Bergman, han de recibir
los ciudadanos, como lo mejor, como lo mas justo con re—
lacién al tiempo, y tomar por norma suprema de su activi-
dad la conformidad de las actuales relaciones con la misma.

Libreme Dios de sancionar con esto la eficacia de algu-
nas leyes personalisimas que por mero capricho del legis—

(1) Saredo, Trattato della leggi, t. 1, pig. 276,
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lador, 6 para servir insanos apetitos, lo arrollan todo como
el torrente, menoscaban el derecho y conculean la justicia.
Por fortuna, pasaron para no volver jamfs fales tiempos.

Fuera de esto, convengamos de buen grado en que otrag
muchas leyes son por necesidad y justamente retroactivas.
No hablemos ya de las leyes prohibitivas, verdadera-
miente tales, de las politicas y de las interpretativas, con
tal que estas iltimas mantengan los principios de la ley
interpretada y en tanto en cuanto no afecten & derechos
adquiridos 6 4 relaciones juridicas terminadas por sentencia
firme ¢ por transaceion.
En otra parte lo he dicho v agui me veo precisado 4
reproducirlo. También la sociedad, como la naturaleza,
siente sacudimientos que no se compa-lecen con la marcha
ordinaria, snave y gradual de la vida. En ocasiones, su
‘conciencia, su sentido intimo, luchan con tenaces y des-
apoderados obsticulos, para vencer cuya resistencia es
inuatil pedir remedios normales. Entonces se produce vio-
lenta pero necesaria reaccion, y por altas razones de con-
veniencia politica unas veces, por motivos sociales, por
necesidades econémicas 6 morales otras, brotan las excep-
ciones, y el principio de la no retroactividad de las leyes
es velado por el legislador 6 eliminado por modo franco ¥
expeditivo. Ejemplos variados nos ofrecen todos los paises:
en Espafia, en Francia y en otras naciones de la vigja
Europa se abolieron los feudos, los sefiorios y mayorazgos,
dando 4 las leyes efecto vetroactivo ; en Rusia la servidum-
bre; en los Estados Unidos de América la esclavitud.
. Paréceme que enlos ejemplos citados, si el principio de
la no retroactividad desaparece, brillaen cambio, con ma-
ravilloso esplendor, la idea de la justicia.

También la mera equidad moderamem juris se sobre--

pone, 4 las veces, al derecho para fundar la retroactividad.
;Habri quien rechace y tenga por atentatorio y peligroso el

precepto contenido en el art. 23 de nuestro Cédigo penal,
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pr.ecepto que todos los Cédigos admiten? Decidme si que-
reis y podeis dénde estan las consideraciones legales v los
motivos de derecho que lo abonan. )

Nos hallamos frente 4 frente al delito que atenta 4 la
vez 4 los derechos del ciudadano, & los derechos del Estado

¥ 4 los derechos de la sociedad , para mantener los que
tenemos la salvaguardia de la ley y la garantia del Tri-
bunal que la aplica. Excusado parece advertir que la'ley
es una resultante de la conciencia ptiblica, la pena en ella
determinada el inico remedio que oponerse puede al dafio
del delito, y la sentencia, por fin, un postulado de la ley
misma. Sobre la virtud de la tna, sobre la eficacia de la
otra, descansa tranquila la sociedad entera, que quiere que
4 la perturbacién del derecho, contenido del delito, siga
irremediablemente el restablecimiento del derecho, ohjeto
de la pena.

Todo ello, sin embargo, cae por tierra desde el mo-
mento en que la ley nueva ¢ borra el delito 6 disminuye
st entidad aplicindole pena mas benigna. ;No es verdad
que si el derecho social, lo mismo que el individual yel
del Estado podian y debian estimarse restablecidos, per-
fectos y consumados mediante la aplicacién de la pena, la
le_y nueva, que desconoce 6 altera semejante estado legal,
V‘lolg un derecho adquirido? Es ésta, segtin creo, una ver-
dad innegable, y sin embargo, yo no conozco, ni vosotros
presumo que conozcais, ejemplo de critica 6 rebeldia con-
tra 'semej ante manera de retroactividad. Entiendo, por el
contrario, que la conciencia publica enaltece y dignifica
esa feliz excepeidn que eleva la idea del bien moral & pre-
cepto eternamente aplicable y respetado.

Relacidn intima con el anterior, aun cuando en sentido
inverso, guarda otro caso que afecta, ademas, por modo
directo, 4 la ley fundamental del Estado, delante de cuya
permanencia y estabilidad parece que debe contenerse
cualesquiera avance, del legislador, con especialidad en lo
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que se refiere al reconocimiento y garantia de los derechos
eminentemente personales de los ciudadanos. Conste, para
alejar toda duda, que en este ejemplo me refiero 4 Espana,
si bien no seria dificil reforzarlo con otros anilogos toma-
dos de diversos paises.

Son las leyes procesales, antes que todo, firmes garan-
tias de cuantos contienden en el juicio, preceptos por tal
manera imperativos que su desconocimiento, en lo que
tienen de esencial, hiere de muerte el proceso v coloca en
entredicho la aplicacién de la ley. Mis que en cualquiera
otra, en la materia penal es regla universalmente recono-
cida y acatada que los modos de enjuiciar, las formalida—
des intrinsecas del procedimiento, la competencia del Tri-
bunal, la definicién del delito y la determinacién de la
pena han de preexistir al hecho punible objeto de la repre-
sion. Ocioso fuera advertir que consumado el hecho delic~
tuoso surge como por ensalmo la accion penal.

Tratase 6 puede tratarse, segin los casos, de la vida,
la honra, la libertad 6 el patrimonio del cindadano, y la
Constitucién del Estado, por lo mismo, contiene preceptos
expresos en garantia de tan preciados derechos. Ningun
espaliol puede ser procesado ni sentenciado sino por el
Juez ¢ Tribunal competente, en virtud de leyes anterio-
res al delito y en la forma que éstas prescriban.

;s mucho decir que este precepto constitucional con-

sagra, por modo explicito, el principio de irretroactividad
penal, asi en cuanto al derecho material como al dereche
formal? : ’
Por lo que al primero toca, hemos visto ya cémo el
- principio claudica por entero, y no es de temer que la re-
forma pendiente, ya muy necesaria, se proponga varia—
cién alguna. Bn lo que afecta al segundo, no es menos
cierto que también resulta eliminado el principio de la no
retroactividad.

~Si recordamos las disposiciones de derecho transitorio
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que regulan la aplicacién de nuestra vigente ley de Enjui-
ciamiento criminal, pronto se advierte que ellas vienen
como 4 soslayar el precepto constitucional, por cuanto de-
litos cometidos con anterioridad al nuevo procedimiento,
que, segun la Constitucién, debian perseguirse con arre-
glo 4 los modos de enjuiciar vigentes 4 la sazén que se
cometieron, y por ante los Tribunales ya constituidos,
caen, por efecto de aquellas disposiciones transitorias, de-
bajo de la jurisdiceidn de los Tribunales nuevamente orga-
nizados y se investigan y castigan segtn las reglas del
nuevo enjuiciamiento. ’ .

Por ventura, ;se ha levantado nadie contra esta dero-
gacion del principio de no refroactividad consignado para
este caso concreto en la ley fundamental del Bstado? Al-
guna duda se ofrecid, pero no ya la Sala que entiende en
asuntos penales, sino el Tribunal Supremo en pleno, tengo
por cierto que ha mantenido la retroactividad de la ley;
en lo cual, digdmoslo en su obsequio, consagra la buena
doctrina que apenas si halla algun mediano impugnador,
mas atento 4 la interpretacién juridica, que posesionado
de los sanos consejos del Canciller Bacon.

No entra en mis propdsitos, ni cuadra 4 los fines del pre-
sente trabajo, examinar las diversas teorias reinantes sobre
el valor, alcance y persistencia del derecho que se llama
de propiedad intelectual. Para mi objeto basta consignar
que la ley novisima parece una exaltacion del individua-
lismo en la propiedad y una reaccién contra el derecho
social, algo mds respetado en leyes anterioresy reconocido
en beneficio del comun de las gentes, en virtud de.cuyo
derecho el dominio del publico, la propiedad de todos sin
distincién, se sobreponia al dominio y propiedad del autor
en sus derivaciones ulteriores. Digase cuanto quiera, en
la propiedad material, sea de bienes inmuebles, sea de
cosas muebles, nuestras léyes sucesorias arbitran como
una manera de perpetuidad de aquélla, ora que el propie—



— 14 —
tario vaya sucesivamente y por su voluntad manteniendo
las cosas bajo el dominio familiar, ora que la familia ob-
tenga el reconocimiento de este derecho merced 4 las leyes
que arreglan la sucesién legitima, de tal suerte, en uno y
otro caso, que rebus sic stantibus, persistente el bien pa—
trimonial, el derecho se sucede sin solucién de continuidad
alguna.

No acontece lo mismo con la propiedad intelectual. El
autor, primer propietario, disfrutaba durante su vida el
dominio desu obra, podia transmitirlo por acto entre vivos
6 por disposicién testamentaria 4 un extralio 6 4 su fami-
lia, mas por tiempo breve, transcurrido el cual se sucedia
una especie de jubileo universal y la obra ingresaba en el
patrimonio comin como hien de todos, que todos libre—
mente pueden reproducir y aprovechar.

La nueva y vigente ley no deroga en absoluto tales
reglas. Refuerza el derecho individual, v si se quiere el
familiar, dilatando el plazo de aprovechamiento exclusivo
en beneficio de los descendientes v colaterales del autor
hasta el cuarto grado, y difunde esta regla 4 tal punto,
que pospone 4 ella los derechos adquiridos en virtud de
contrato y el ganado por el publico para acrecentar su
patrimonio moral, caso flagrante de retroactividad que,
unido 4 los anteriores, justifica mi tesis, y abona, aun
cuando habria sido preferible redaccién mas adecuada, el
sentido del art. 3.° de nuestro Cédigo civil, que, en rela—
cién con el primer apartado de las disposiciones transito-
rias, contiene acaso los elementos integrantes de una sana
teoria de la retroactividad de las leyes (1).

Muchos otros ejemplos podrian traerse 4 la memoria.

~Bastan, 4 mi juicio, por lo comprensivos y fundamenta~

(1) Quizd algunos repugnen la frase, ni més ni menos que un corrector
indisereto de (3abba, al cual dié severa respuesta el ilustre jurisconsulto
italiano. Véase Teoria della retroatiivite delle leggi, 2.0 ed. 1. I, pag. 11,
nota 1.
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les, los referidos, los cuales compulsard el examen de la
cuestion bajo diverso punto de vista; esto es, segin las
opiniones sustentadas por los escritores de mds nota, me-
diante cuya exposicion llegaremos & determinar, asi lo es-

pero, cudl sea el principio director en esta materia tan ac-

cidentada y grave de la retroactividad de las leyes, 6 sea

del derecho transitorio, como también se denomina.

Demandan preferente atencion las teorias de Savigny
v de Lasalle, tanto por la profundidad de sus conceptos,
cuanto porque sus autores aspiran 4 ofrecerlas como dicta-
dog de general aplicacion. Al lado de ellas figuran otras
varias de mucho menor alcance, en las cuales me ocuparé,
pero brevemente.

Investigando Savigny (1) el origen del problema, lo
hace derivar de la existencia de una relacién de derecho
para regular la gue se produce conflicto entre las leyes de
épocas diversas, 6 sea, usando sus mismas frases, dos re-
glas legales.

Establecido ast el punto de partida, reconoce que sobre
toda regla de derecho gravita un principio, que se deter—
mina en dos formulas 6 tiene dos manifestaciones:

Las leyes nuevas no tienen efecto retroactivo.

Las leyes nuevas no alcanzan en su aplicacion 4 los
derechos adquiridos.

No obstante la generalidad de tales férmulas, niega
que el principio en donde se contienen sea de ineludi_ble
observancia en todo casoy momento. Estoy lejos, asi dice,

. : I3 1
(1) Tengo 4 la vista para estas citas la traduecidn francesa de Guenoux.
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de poner en tela de juicio su verdad é importancia, mas
no coincido con quienes adniten su autoridad como uni-
versal; porque si resulta cierto aplicado &4 una especie de
normas legales, no es posible extenderlo 4 otras.

Por donde es visto que, en sentir del renombrade juris-
consulto, la irretroactividad claudica, no por via de rara
excepein, como algunos pretenden, sino porque existen
grupos enteros de reglas de Derecho que escapan 4 su im-
perio. '

Sentadas tales premisas, funda ya su doctrina en una
distincién. Hay leyes que conciernen 4 la adquisicién de
derechos, entendiendo por tal el vinculo ¢ nexo que nne un
derecho 4 determinado individuo, & lo cual llama, en su
peculiar lenguaje, transformacion de un instituto abs-

tracto de derecho, en relacién de derecho personal. Véase .

un ejemplo que 4 nosotros nos afecta: todos los contratos
podian celebrarse verbalmente y eran obligatorios, segin
la ley del Ordenamiento de Alcald; el Codigo civil preseribe
que cierto nimero de ellos consten en escritura ¢ docu-
mento publico, y que los de cuantia determinada puedan
constar en documento publico ¢ privado, pero no verbal-
mente como antes. Hé aqui, segun Savigny, un caso de
adquisicién de derechos. -

Otra especie de reglas concierne 4 la existencia y modo
de ser de los derechos, 6 sea al reconocimiento de una ins-
titucion general que se presupone antes de intentar apli-
carla 4 un individuo, cuya segunda especie, una en su
esencia, se diversifica por su aleance en dos clases, 4 saber:
refiérense algunas de estas reglas 4 la existencia ¢ inexis-
tencia de una institucién, por ejemplo, la esclavitud, la
~servidumbre, el diezmo. Tocan las otrag al modo de ser
del instituto juridico que, mantenido, experimenta pro-
funda transformacién. Ejemplo entre nosotros: la enfiteusis
redimible.

Sobre tales premisas funda sus postulados, ya méas con-
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cretos. Tin las leyes que regulan la adquisicion de derechos
se aplica el principio de respeto & los adquiridos, que, para
Savigny, equivale al de que las leyes no tienen efecto re-
troactivo. Las leyes por donde se determina la existencia -
6 inexistencia 6 el modo de ser de los derechos, retrotraen
y no consienten que los derechos adquiridos subsistan.

Su profundo conocimiento del derecho le hizo recono-
cer, sin embargo, que 4 pesar de su aparente generalidad,
las reglas establecidas admiten excepciones que no puede
determinar el Juez en caso alguno: oficio es éste del legis-
lador, mediante expresiones claras y sin ambigiiedades.

Facilmente se percibe que acaso el sentido generaliza-
dor y obstinadamente sistematico del ilustre escritor se so-
brepuso & la realidad. Porque cuando la practica viene a
depurar las reglas establecidas, obsérvase muy pronto que
el principio esencial en la materia, el respeto 4 los derechos
adquiridos, no pocas veces padece con la aplicacién légica
y rigorosa de aquéllas.

Opuesta 4 la de Savigny es la teoria de Fernando La-
salle, la mis cercana 4 la verdad, segtin Gabba, y la mas

_ fecunda también en tutiles aplicaciones.

Respecto 4 los derechos adquiridos é irretroactividad de
las leyes, son cosas idénticas para Lasalle. Asi se explica
que su obra lleve el titulo de ZT'eoria de los derechos ad-
quiridos. Rechaza la distincién formulada por Savigny ¥
entiende, 4 mi ver con razén, que en toda clase de nor-
mas legales son posibles casos de retroactividad cuya de-
terminacion hace depender siempre del concepto de dere-
cho adquirido, base y fundamento de su doctrina, que
expone en los términos siguientes:

«La retroactividad constituye una violacién de la liber-
tad y de la responsabilidad del hombre. Por este motivo,
es aquélla inadmisible. El delincuente es castigado por ser
libre y voluntario: si conocia la pena sefialada al delito, y
ello no obstante lo comete, quiere decir que voluntaria—

2
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mente acepla las consecuencias. Frente 4 la retroactividad
de una ley, puede decir con razén al legisiador y al Juez:
si desde luego la ley hubiese atribuido semejantes conse-
cuencias 4 mis acciones, yo no habria obrado de tal suerte,
libre como era. Si 4 pesar de esta disculpa es condenado,
la condena no puede estimarse como consecuencia de su
libre eleccién, de su espontinea voluntad, v se resuelve
en positiva violencia, acompafiada de fraude. Otro tanto
cabe decir en cuanto al derecho privado, que no es mads

que la realizacién de la libre voluntad del individuo. 8i,

pues, una ley posterior ataca retroactivamente 4 la libre
accion de un individuo, la voluntad de éste es desconocida
y se transforma en otra. Esa ley lleva consigo, 4 poste-
riori, que el individuo haya querido y hecho lo que en
realidad no quiso, le causa violencia y choca con el prin-
cipio mismo del derecho, que consiste en la realizacion de
la libre voluntad. Hsa ley no es, en verdad, una ley, sino
el nun jus absoluto v la destruccion de la idea del derecho
en general. Ademas de la libre voluntad, se niegan y
aniquilan, mediante una lev retroactiva, el saber v el
pensar del individuo. Si aguello que se quiere presupone,
de necesidad, un pensamiento, y al querer sirve de base
el pensar, resulta que el saber y el pensar del* individuo
se desnaturalizan y transforman por la ley retroactiva. A
causa de ella, la libre determinacidn, el pensar y el que-
rer, que no caben fuera de la espontaneidad del individuo,
se convierten en elementos pasivos, y aquél resulta tra-
tado como cosa sin voluntads» (1).

Resumiendo, Gabba, con el intento de aclarar el con~
cepto de Lasalle, por demas tocado de la vana fraseologia
_ hegeliana, entiende que la definitiva razén del respeto
que se debe al derecho adquirido es para Lasalle la invio—

(1) No teniendo 4 mi disposicién la obra del publicista alemdn y luego
célebre agitador socialista, tomo las referencias y citas de la ya antes ci-
tada del 1taliano Gabba.
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labilidad de la persona humana y la inseparabilidad del
derecho de el de una persona que piensa y quiere libre-
mente. ‘ ’

No puedo aquilatar la exactitud de esta consecuencia,
porque desconozco la obra de Lasalle. Antdjaseme que no
es tan segura y decisiva 6, por lo menos, que no se expone
por su autor con la pureza y claridad de expresién que
fueran de desear, tratindose como se frata, entiéndase
bien, de fijar como limite & la retroactividad de las leyes
el derecho adquirido, en lo cual convengo.

Para justificar esta sospecha, aparte mi disconformi—
dad fundamental sobre el concepto general del derecho
sostenido por la escuela hegeliana, asunto que no es de
este lugar, basta referirme al mismo Lasalle:

«El individuo, dice, puede dirigir las objeciones ante-
riores al legislador, en el caso, tan sélo, de que se anule 6
desfigure una accion libre, un hecho de la libertad indivi-
dual por efecto de la ley posterior. Aquellos derechos, sin
embargo, que la ley atribuye al individuo, sin el concurso
de su voluntad, son atributos ¢ facultades generales que
unicamente subsisten merced 4 la ley que los concede, y
por tanto, con ella desaparecen.» O yo me engafio mucho,
6 resulta de la anterior conclusién que algun derecho ad-

quirido puede desaparecer: por eiemplo, el de ciudadania,

sl admitimos la regla.

En resumen, la teoria de Lasalle se concreta en estas
dos concliisiones:

No puede ser retroactiva vna ley que concierne al indi-
viduo en relacion con actos de su voluntad.

Debe ser retroactiva toda ley que concierne al indivi—
duo, abstraceion hecha de actos de su voluntad, y que
afecta inmediatamente 4 sus cualidades involuntarias
peculiares 4 todos los hombres, sea por ley de naturaleza,
sea por actos de la sociedad, 6 que le afecta mediatamente
tan s6lo al modificar instituciones orgénicas de la sociedad.

-



No me atrevo 4 afirmar por falta de cabal conoci-

miento de causa, si en presencia de tales corolarios es per-

fectamente admisible la conclusion que en definitiva de~
duce Gabba de la doctrina del escritor alemin.

Segtn Lasalle, asi dice, los derechos adquiridos sobre
los cuales no puede la ley obrar retroactivamente, son
aquellos realizados mediante actos de la humana volun-—
tad, en cuya circunstancia reside la razén por virtud de la
que es juridicamente imposible la retroactividad de la ley.

Menor alcance que las indicadas ticnen -otras doctrinas
gue pudiéramos llamar singulares, por cuanto no afectan
cardcter de verdadera generalidad que alcance 4 todos los
institutos de derecho. Las leyes favorables claro esta que
son retroactivas en tanto en cuanto no ataquen un dere-
cho adquirido de indole patrimonial, porque la regla no
es ya tan concluyente en tratindose de derechos preferen-
temente personales. Allf el de terceros suele ser 6bice
infranqueable; agqui prevalece el derecho personal favo-
recido.

Dudas mas hondas y conflictos mas graves pueden sur-
gir de la doctrina que hace depender la retroactividad de
las leyes de la intencion expresa del legislador, porque si
es verdad que en muchos casos la intencion aparece clara
¥y manifiesta, como en nuestras pragmiticas de 1458 y 1765
tocante 4 obligaciones solidarias y canon censual, en cam-
bio, si una ley prohibiere toda accién para perseguir inte-
reses convencionales superiores al 6 por 100, segun Berg~
man, mantenedor de la doctrina, esta ley seria retroactiva
¥, sin embargo, no parece dudoso que con ella vendrian 4
tierra derechos adquiridos.

Més favor halla, por lo comun, la doctrina que hace
depender la retroactividad de las leyes de su relacién con
el orden putblico, doctrina 4 la cual y en cierto modo me
parece inclinado Laurent. Tan vaga considero la [rase or-
den publico como aquella otra de la razén de Estado &
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cuya sombra prosperaron muchas iniquidades. Yo no puedo
admitirla porque mi concepto del derecho no consiente, 4
lo cual tiende esa doctrina, una distineion absoluta entre
el derecho ptiblico y el privado, y creo, por otra parte, que
la irretroactividad de las leyes tanto se dirige 4 muchos
derechos adquiridos 4 la sombra de las prescripciones del
llamado publico, como al ganado segun las reglas del que
se dice privado. Recuerdo, de nuevo, para no mnultiplicar-
los, el ejemplo del derecho de ciudadania, y fuérame facil
prodigarlos acudiendo 4 diversas leyes que comunmente se
estiman de derecho ptblico.

No niego por esto que 4 las veces motivos de orden pé-
blico aconsejen en cierta clase de leyes que la retroactivi—
dad sea mis expangiva. Pongo por caso las procesales, y
hago especial mencién de ellas precisamente porque éntre
nosotros, y en lo quetoca 4 las civiles, el criterio seguido
fué por desgracia verdaderamente singular y el menos
ajustado 4 generales experiencias y & buenos principios. Ne
concibo que en el orden de enjuiciar, en donde se contie—
nen los modos segun los cuales ha de intervenir el su—
premo mediador y dirimidor de los conflictos, el guardidn
de la paz en todas las esferas sociales, surja predominante
y soberana la voluntad de las partes y contemplemos me-
noscabada la accion del Estado y éste convertido en simple
espectador. Asi acontecid con nuestra ley de Hnjuicia—
miento civil de 1855 y lo propio sucede con la de 188I,
aungue en menor escala, pero siempre con el peligro de
caer, merced 4 exigua é indebida expresién del derecho
transitorio, en el contrasentido de que un mismo procese
pueda continuarse aplicando en una misma instancia dos
oérdenes distintos de enjuiciar, segtin que se trate de inci-
dencias apeladas 6 de sentencias definitivas. Por respetos
4 la cosa juzgada omito sefialar algiin ejemplo. Y es que
se piensa v sostiene entre nosotros, rindiendo culto 4 no-
ciones del enjuiciamiento civil de los romanos, mal com-
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prendidas y peor aplicadas, que el derecho civil y sureali-
zacién eran asuntos de orden privado exclusivamente,
cuando ninguno como él en sus ritos, en sus formas sacra-
mentales primero, politicas después, en sus acciones y
procedimientos resulta saturado de las influencias del dere-
cho publico. Bs que entremezcladas las nociones mas di-
versas, se abrié paso-la nocién del cuasi-contrato de la
litis, gue no mira sino 4 las consecuencias de la relacién
juridica, cuya eficacia se persigue mediante el proceso,
v oscurecid y eliminé la nocién del Estado, 6rgano natural
y supremo del derecho é instrumento exclusivo de su vir-
tud coactiva. Cuya falsa idea y cuyo desequilibrio trans-
ciende 4 las vecesd las cuestiones de competencia y domina
todo el ambito del derecho transitorio procesal.

Quisiera, si los limites de mi trabajo lo permitiesen y
vuestra benevolencia no me abandonara, ensayar un es-
tudio critico wds detallado de las teorfas cuyos rasgos
fundamentales acabo de trazar. Fijandome en la de Sa-
vigny, cuyo nombre suele ser salvoconducto de muchas
temeridades, me limitaré 4 consignar que sus premisas,
mejor dicho, la distincién sobre que se funda esencial-
mente su doctrina, no la tengo por adecuada y suficiente,
y deello, acaso, el mismo Savigny nos suministra prueba
acabada. Con frecuencia olvida los términos 6 los modifica
al aplicarles los principios, por donde origina confusiones
y presta calor 4 inopinados conflictos. Prueba de ello se
ofrece en la interpretacién que da, por ejemplo, 4 la ley
de usuris, totalmente diversa de la sustentada por Lasalle,
por donde para el uno es retroactiva y para el otro no, y
eso que ambos, al determinar sus efectos, parten del
mismo principio.

b -
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Recordando Borsari (1) la célebre ley 7.%, Cédigo De
legibus, reproducida sustancialmente en el art. 3.° de
nuestro Cédigo civil, la tiene por mas sincera que la fér-
mula usual de casi todo el derecho moderno encaminada
a establecer como principio abstracto y absoluto el de irre-
troactividad, para desconocerlo muy luego por via de ex—
cepcion. No carece de motivo, pues ya hemos visto por
muchos ejemplos que semejante absolutismo doctrinal
claudica con frecuencia por varias y muy poderosas cau-
sas. Ni se puede olvidar cnal es, en general, la caracte-
ristica de toda ley en su especie mds comin, ¢ sea la que
modifica mas ¢ menos sustancialmente el estado de dere-
cho, manteniéndolo empero en su conjunto. Es la ley for-

‘mula temporal del derecho, y contenido de éste es el bien

moral y social. Ella se elabora silenciosamente en la vida,
sale 4 la superficie merced 4 la depuracién que de sus fac-

" tores hacen los elegidos y vuelve al seno de la conciencia

popular contrastada con la idea eterna del derecho y ha-
bilitada segtin las circunstancias histéricas, el estado so—
cial del pais y las costumbres publicas. ;Como y por qué
el bien depurado, conocido y querido ha de eliminarse de
la vida?

Contempladas las cosas desde este punto de vista su—
perior, pudiéramos sostener que la ley en todo momento
y lugar impone su virtud y demanda su cumplimiento.
La cuestion estriba unicamente en determinar, con la po-
sible certeza, el momento de la aplicacion, la cual se con-
tiene, no mas que ante el derecho adquirido, ante el hecho 6
negocio juridico que toco & la meta de su finalidad. Contra

(1) Comentario del Codice civile italiano.
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éste no hay ley posible, porque se agitaria en el vacio por
carencia de relacién juridica & regir: intentarlo, constituye
un abuso de poder y un agravio 4 la justicia.

3Pero hay derecho adquirido, verdaderamente tal, en
negocios juridicos que salieron 4 la vida al amparo de la
ley antigua, aunque sus efectos vengan 4 producirse bajo
el imperio de la ley nueva?

La solucién de este problema complejo estriba en la
~ determinacién del concepto de derecho adquirido. Molesta-
ria sobremanera vuestra atencién si pretendiese hacer mé-
rito de tantas definiciones como se han dado de aquel.
Nada mas facil que invocarlo; nada mas dificil que llegar
4 un concepto claro y comprensivo. Escritores de nota como
Meyer y Merlin buscan su determinacién aplicandola idea
del dominio el uno, la de propiedad el otro, y con tal
vaguedad, sobre no resolver la cuestidn, suscitan otra
nueva. ;Cuando se concreta el dominio 6 seflorio sobre un
derecho?

La irrevocabilidad que Chavot de I’Allier pone como
caracteristica del derecho adquirido, y que, segtn él, re-
siste victoriosamente 4 la retroactividad, es inexacta por-
que hay derechos adquiridos revocables, pongo por caso, en
la materia de donaciones. ‘

Algo m4s préximo 4 la verdad considero 4 Savigny, que
exige como elemento del derecho adquirido un negocio ju-
ridico realizado, siquiera no se haya hecho valer todavia,
el cual, advierte, que no se ha de confundir con la espec-
tativa de derechos ¢ con las facultades abstractas derivadas
de la ley anterior. ‘

Me parece enojoso seguir por este camino, y habreis de
permitirme que lo abandone.

Para mf, el derecho adquirido se funda en la existencia
de un hecho juridico (1) adecuado, segin la ley del tiempo

(1) El hecho en este sentido comprende actos y relaciones juridieas.
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en que se produce, siquiera su eficacia no se haya logrado
bajo el imperio de aquella ley; y exige, como condicién
esencial , que haya entrado en el patrimonio de aquel en
cuyo favor se produjo. En este wmismo sentido se expresa
Grabba.

Partiendo de esta base, no sélo tenemos guia segura
para fijar los casos de retroactividad, sino que logramos
explicar, por razones de necesidad y de conducta, la proce-
dencia del derecho transitorio, vehiculo indispensable 4
todo Codigo, derecho cuya férmula es materia legislativa
y no mero asunto de interpretacién y de arbitrio judicial.

No se pens6 de tal suerte en todo momento de la his-
toria del derecho. El romano contiene disposiciones aisla-
das, y alguna se registra también en el cuerpo del dere-
cho candnico. Reducidas 4 sistema y formando como un.
todo orgdnico y comprensivo, aparecen por vez primera,
queyo sepa, al promulgarse el Cédigo general prusiano (1),
cuyo ejemplo han seguido después casi todoslos Codigos y
leyes de caracter orgdnico, como acontece entre nosotros
con la hipotecaria y la de propiedad intelectual.

Nuestro Cédigo civil, en su primera edicién, no com-
prendid regla alguna transitoria, limitdndose & dar cabida
4 un enunciado genérico que consagraba el respeto a los
derechos adquiridos, cualesquiera que fuesen las variantes
introducidas por la nueva ley. Pronto se advirtié que ese
precepto vago abria de par en par las puertas & desmesu-
rado arbitrio, que transformaba & los intérpretes de la ley
en verdaderos legisladores ; y mantenido el principio, se
completa en la edicién corregida, con varias disposiciones
para regular la aplicacién del Cédigo 4 las relaciones ju—
ridicas pendientes las unas y no pocas ya realizadas.

Aplaudo sin reserva el pensamiento que inspiré esas

(1) Patent Wegen, Publication des neuen allyemeinen Landsrecht fur die
Prevssdisshen Staaten, b Febrero, 1794.
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determinaciones. Tengo, sin embargo, por cierto, que no
ha presidido al formularlas toda la fijeza de principios que
fuera de desear, ni se advierte tampoco en ellas la clari-
dad bastante 4 desvanecer graves dudas y 4 evitar muchos
conflictos. No me explico, ni puedo justificar, que precep-
tos de tan singular transcendencia se sustrajeran, como 4
mano real, al conocimiento del poder legislativo, el cual,
4 ejemplo de otros paises, los habria depurado convenien-
‘temente y resultaria cumplido y respetado, ademés, el ar-
ticulo 3.° del Cédigo en aquella parte que reserva 4 la ley
la declaracién expresa de retroactividad. Porque, en efecto,
esas disposiciones transitorias, contienen diversas reglas
de retroactividad.

Parécenme {ambién demagiado vagas muchas de ellas
v temo que lleven en sus entrafias sendos conflictos. Algun
gjemnplo bastard a demostrarlo.

Fijemos la vista en la primera. Se regiran por la legis-
lacién anterior los derechos nacidos, segtn ella, de hechos
realizados bajo su régimen, aungue el Codigo les regule
de otro modo 6 no les reconozca.

Aqui desaparece por completo la nocién del derecho
adquirido, 4 la cual no se llega tan sélo por la aparicion de
un hecho y el consiguiente nacimiento del derecho. Si
fuera dable escudrifiar multitud de casos en el derecho de
familia y de tutela, el mis fundamental de todos los civi-
les, el que vive en el ambiente del derecho publico, jcnin-
tas dificultades saldrian 4 la luz!

Se agrega luego: pero si el derecho apareciese decla-
rado por primera vez en el Codigo, tendra efecto desde
luego, aunque el hecho que lo origine se verificara bajo
la legislacién anterior, siempre que no perjudigue 4 otro
derecho adquirido de igunal origen. :

A la legua se advierte la esencial contradiocio’n que
existe entre ambas reglas. Paso por ella, y limitindome 4
la segunda me perwmito preguntar. La madre natural que
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adquiere patria potestad que antes no tenia, derecho el
mas sagrado de todos, porque los derechos de los padres
tienen mucho de divinos; la madre natural 4 quien se
reconoce derecho de usufructo sobre los bienes del hijo,
derecho que antes no tenfa, ;gozara de aquellas facultades
y percibira estos beneficios? \

En cuanto 4 lo primero, la contradiceion con la regla
octava es patente. Derechos de patria potestad excluyen
las funciones de tutela y no se dan ambas cosas conjunta-
mente.

En cuanto 4 lo segundo, el derecho del hijo natural a
disfrutar sus bienes propios, sin mds limitacién que la de
prestar alimentos 4 la madre, jcede y se eclipsa ante el
derecho nuevamente declarado 4 ésta de gozar el usufructo
de los bienes del hijo? ’

Por este orden pudiera someter 4 vuestra consideracion
sin ntimero de cuestiones andlogas que temo y aun ase-
guro que han de infestar los Tribunales durante una gene-
racién, pero mi objeto no se dirige 4 criticar el Cédigo,
sino & ofrecer este 6bolo modestisimo en aras de la buena
doctrina y de-la publica paz.

Si las cuestiones de derecho transitorio se resuelven con
la mira de respetar tan sélo los verdaderos derechos adqui-
ridos, auguro que el Cédigo se asentara firmemente y se-
Toreard la conciencia piblica. Si se resuelven aquéllas por
otros motivos y consideraciones, tengamos valor suficiente
para proclamar de nuevo un hizantinismo juridico que ba-
rrerd la nocién del derecho, y en lugar de contribuir 4 la
cultura juridica y de hacer penetrar la nocién de la justi-
cia como regla de vida en el 4nimo de todos los ciudada-
nos , nos lanzard por los espacios desconocidos y tenebrosos
del mundo de la curia.

Quiera Dios que este modesto bosquejo despierte y esti-
mule & esta juventud generosa que me escucha, & poner
mano en el asunto con la energia que infunde la esperanza
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Y con la prudencia y aplomo que aconseja el sentido de la
realidad. Nosotros, los que ya bordeamos los iltimos limi-
tes de la vida poseidos de lo antiguo, dominados, sin sa-
berlo, por la tradicién, no tenemos ya fuerzas para aco-
meter la empresa. Vosotros, que vivis en el presente con
los ojos siempre puestos en el porvenir, sois los obreros 1la-
mados 4 fijar, segun la justicia, el punto de enlace entre
las leyes que fueron y las leyes que son.
HE picro.



