] urisprudencia del Tribunal Supremo

y del Tribunal Fspecial

- Apostillas al Derecho transitorio

Dos sentencias, la primera del Tribunal Supremo,: la segunda del
“Tribunal Especial de Contratacidén en zona roja, plantean -el inte-
resante y nunca bastante estudiado problema del Derecho transitorio.
A continuacién reproduciremos las mencionadas resoluciones y aria-
diremos algunos comentarios sobre el Derecho intertemporal.

1) Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1943:

~ La cuestién que es objeto del presente recurso queda escuetamente
limifada a determinar si no, no obstante haberse declarado con pro-
nunciamiento firme que el solar de los actores no estd afecto' a las ser-
vidumbres de luces y vistas que se discutian en favor de la casa y
huerta de la demandada, pueden continuar abiertas en la pared norte
de [a mencionada casa que mira al aludido solar, separindole de él
una estrecha faja de terreno, propiedad también de la demandada,
las ventanas existentes ya con anterioridad a la vigencia del Cédigo
civil, Aun cuando la legislacién antigua no regulaba de manera pre-
cisa y detallada los derechos de luces y vistas, incidentalmente aludi-
dos en la Ley 15, Titulo XXXI de la Partida III, cabe sentar, como
criterio informante de dicha legislacidn, por cuanto interesa al caso
de autos, las siguientes proposiciones: 1.2 Que aquella legislacién his-
térica, como una consecuencia del derecho que tenia todo propletario
para hacer en su caso lo que quisiere sin otros limites que los juri-
dicos y los morales tan expresivamente recogidos en la inmortal de-
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finicién de la Ley primera, Titulo XXVIII de la misma Partida IIL,
no ponia traba al.guna a la facultad de ‘abrir huecos para luces o para
vistas en pared propia como asi lo venia reconociendo la doctrina
cientifica, sobre todo en el caso de que perteneciera también al propie-
tario. ‘el paraje por que habia de tomar las luces de tal modo que el.
prédio del vecino se encontrase a alguna distancia. 2.2 Que tales luces
o vistas no constituian, empero, derecho a servidumbre y, por con-
siguiente, nc pedian neutralizar ¢l derecho que tenia el otro colindan-
tea disminuirlas o aumentarlas, edificando libremente o dando mayor
elevacién a construcciones existentes. 3.* Que la falta de ejercicio de
este derecho de edificar, por mas o menos tiempo, no engendraba
prescripcién de servidumbre “ne luminibus officiatur”, “altius to-
llendi” o “no prospectui officiatur” en favor del otro propietario que
tuviesé abierto los huecos en su pared, ya que, segin reiterada juris-
prudencia, estas ultimas servidumbres, por ser negativas, no podian
ser adquiridas por prescripcidn sino computande ésta desde la eje-
cucién de algun acto obstativo. El Cddigo civil, mas previsor y mi-
nucioso en la reglamentacién de las limitaciones del dominio impues-
tas por la relacidn de vecindad entre lcs predios y con el designio de
impedir la perturbacidn que pudiera significar para ese derecho la li-
‘bre inspeccién y fiscalizacién del fundo inmed ato ajeno, ha introdu-
cido la‘_import'ante novedad, contenida en el articulo 582 que impone
al propietario una importante y clara restriccién de sus facultades do-
minicales, al establecer que no se puede.abrir ventanas con vistas rectas
ni balcones u otros voladizos semejantes, sobre la finca del vecino si no
hay dos metros de distancia entre la pared en que se construyan y.
dicha propiedad, y tampoco pueden tenerse vistas de costado u obli-
cuas si no hay sesenta centimetros de distancia. No obstante esta in-
novacién, el articulo 581 del mismo Cédigo mantiene los dos pun-
tos de wvista que la legislacion anterior contempla en la apertura de
huecos, como expresién a la vez “jure propietatis” y “jure servitu-
tis” con la modalidad de que ¢l Cédigo civil regula huecos de escasas
dimensiones abiertos a determinada altura, mientras que la lesgisla-
cién precedente no establecia distincidn a este respecto por razdn de
tamaiio y situacién de los huecos; resultando asi que con referencia
a los comprendidos en dicho precepto legal y en cuanto suponen ejet-
cicio del derecho de propiédad no hay accién para impedir que estén
abiertos ni para exigir que sean cerrados, st bien, por no constituir
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expresién del derecho de servidumbre pueden ser cerrados, constru-
yendo pared contigua a la que tenga el hueco o ventana. Nuestro pri-
mer Cuerpo legal civil se orienta de manera inequivoca hacia el
respeto de las situaciones juridicas adquiridas bajo el imperio de la
-legislacidn civil anterior como lo demuestra no sélo el principio ge-
neral de irretroactividad de las leyes sancionado en el art. 3., sino
también, de manera mis concreta, la regla que precede a las transito-
rias al preceptuar que “las variaciones introducidas por este Cddigo
que perjudican derechos adquiridos segin la legislacidén civil anterior
no tendrin efecto retroactivo”; y la regla transitoria primera en la que
se indica que se seguirin rigiendo por la legislacién anterior al Coé-
digo los derechos nacidos, segin ella, de hechos realizados bajo su
régimen, aunque el derecho aparezca declarado por primera vez en
el Cdédigo; vy que no tendri efecto cuando perjudique a otro derecho
adquirido nacido también de un hecho que no se hubiese realizado
bajo la legislacién anterior. Abiertas en el caso de autos las ventanas
discutidas, cuando la ley no lo prohibia en ejercicio del derecho de
propiedad no limitado como hoy ocurre por ninguna servidumbre
legal que impidiese abrir huecos en pared propia contigua a finca
ajena, se cred un estado de hecho y de derecho que es forzoso respetar,
toda vez que implica una situacién juridica ejercitada y concretada al
amparo de nuestra legislacion historica y mediante un hecho volunta-
rio y licito, cual fué el de la apertura de dichos huecos, que le sirve
de titulo especial de constitucién, y. por consiguiente, es indudable
que la Sala sentenciadora al condenar a que se tapen dichos huecos,
aun reconociendo en principio que la legislacidn aplicable al caso era
la anterior al Cddigo civ'l por la sola consideracidon que invoca de
que afirmada la no existencia de servidumbre de luces y vistas no se
encuentra apoyo legal para que las ventanas continten abiertas, olvi-
da que los repetidos huecos, aun no siendo signo de servidumbre,
puedan mantenerse abiertos como lo estuvicron bajo el imperio de la
legislacion precedente jure propietatis, e incide en las infracciones de
ley que se sefialan en los dos motivos del recurso, en cuanto se inter-
preta con acierto la legislacién de Partidas y aplica indebidamente los
preceptos de los arts. 582 y concordantes del Cddigo civil.
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2) Sentencia del Tribunal Especial de contratacién en zona roja
de 26 de marzo de 1943. . . !

Es suficiente la lectura del decreto de 26 de mayo de 1938 para
poder afirmar que lo en él expuesto era a la sazdn aplicable y debid
ser aplicado a la demanda, origen de estas actuaciones, pues con toda
claridad tenia ordenado en 3u articulo primero la citada disposicidn,
que quedasen en suspenso, mientras no se dispusiera lo contrario, los
_procedimientos instados para obtener la reposicién en cuentas co-
rrientes, imposiciones o depdsitos de los Bancos y Establecimientos de
crédito, de las cantidades o titulos extraidos sin firma del titular o de
su legitimo representante o con firma obtenida con intimidacidén o
violencia durante el periodo comprendido entre el 18 de julio de 1936
y la fecha de liberacidn de la respectiva plaza, y en el art. 4.° previno
que no se diese curso 2 ninguna reclamacidén quec se dedujera con los
fines expresados, mientras no se dispusiese lo contrario; siendo, por
tanto, de toda evidencia que el acatamiento de los mencionades precep-
tos, comoquiera que en la fecha de presentacién de la demanda por el
Banco de Aragdn no se habia dictado disposicién alguna mandando
que se diera curso a los procedimientos declarados en suspenso o alzan-
do Ia prohibicidn que antes se dice, el Juzgado no debié admitir a tri-
mite la expresada demanda en conformidad con lo pedido por la parte
hoy recurrente, y asi, este Tr:bunal, que para decidir acerca de la pro-
cedencia o umprocedencia de lo resuelto en la sentencia recurrida, tiene
que hacerlo en contemplacién a lo que estaba estatuido cuando se dictd
aquélla, la ha de revocar, aunque con postetioridad a la misma la ley
de 12 de diciembre préoximo pasado, confirmatoria de la subsistencia
' echa de la refearida disposicidn prohibitiva, haya venido a
poner término a ésta y a fijar las normas para la sustanciacién de los
procedimientos a que afectaba el repetido decreto de 26 de mayo de
1938, sin perjuicio de las peticiones que, con arreglo a lo en ella esta-
blecido, puedan formular las partes a su amparo.

I1

En lo sigutente abordaremos, en primer lugar, la posibil’dad de
investigar cientificamente el Derecho transitorio; en segundo lugar y
después de haber afirmado tal posibilidad, entraremos de lleno en el
problema mismo.
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1). Cognoscibilidad cientifica del Derecho transitorio:

a), Puede causar asombro a primeta vista el mismo planteamiento
de la cuestidén, puesto que no es evidente el que el Derecho intertem-
poral ofrezca dificultades gnoseoldgicas de mayor velumen que otras
ramas del Derecho. No obstante, no faltan autores quienes defienden lo
Jue ellos mismos denominan la tesis “escéptica” del Derecho transito-
rio (1). “Se han levantado pequefios, grandes y hasta monumentales
sistemas dogmaticos sobre el alcance de la retroactividad. Todos adole-.
cen de igual defecto en su mismo punto de partida: creer que el Gnico
método apto para determinar la eficacia temporal de una ley estd en la
calificacién que obtengan dentro de una clasificacién abstracta de
tipos de normas, y olvidar que los motores que determinan la fuerza
retroactiva de una regla juridica estin en el contenido social y politico
de las disposiciones en contacto, en la voluntad reformadora o restau-
radora que determine su finalidad. De este modo se han construido
penosamente, con derroche de labor ¢ ingenio, sistemas que son la apo-
teosis de la “aequitas cerebrina™ y del alejamiento de la realidad ju-
ridica. La doctrina ‘espafiola, basada en nuestra tradicién juridica, ha
podido mantenerse en una posicidn escéptica o critica, libre del contagio
producido en otras escuelas por aquel afin constructivista.” (2). Si
el Derecho transitorio efectivamente se nos escapara del angulo cienti-
fico, jcuan ficilmente pueden deslizirsenos el Derecho Internacional
Privado (o el Derecho del conflicto de las leyes), emparentado con el
Derecho transitorio (3) o el caracter cientifico del Derecho en general,
del que, en fin, el Derecho transitorio no forma sino parte. Afortuna-
damente, los escépticos del Derecho transitorio son creadores de teorias
abstractas en la esfera del Derecho Internacional Privado (4) y robus-
tos defensores del cardcter cientifico del Derecho (5). Por tanto, cabe
la esperanza de salvar, en contra de su escepticismo “transitorio”, el
Derecho intertemporal.

b) La salvacidn radica, en nuestro entender, en la distincidn entre

(1) Véase recientemente, sobre todo, Federico de Castro: Derecho Civil
de Espania, Parte General, tomo I Valladolid, 1942. Pagmas 546 y 554.

(2) Castro, 1. ¢., pigina 554,

(3) Asiel m1smo Castro, 1. c., paginas 593 y 594.

(4) Castro: "La relacién Jur1d1ca de Derecho Internacional Prxvado" (Re-
vista Jurzdzca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona 1933
ano II, nimero 8, paginas 453 a 491).

(5) Castro: Parte general, 1. ¢., paginas 44 a 51.
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contenido y forma. Por regla general, el legislador crea el contenido de
las normas juridicas, ocupindose la ciencia de la indagacidn de su es-
tructura formal. El contenido es mudadizo; la forma, en cambio, es
estable. En ciertas materias no codificadas, la cienciz tiene que hacer
l1as veces de legislador, incurriendo, come es 1dgico, al crear los con-
tenidos mormativos, en la mencionada y forzosa variabilidad caracte-
ristica de los mismos. Una de estas materias es el Derecho transitorio.
"De ahi. resulta que no son admisibles sistemas eternos de contenido:
pero si habra estabilidad en la estructura formal de las normas de De-
recho transitorio (1).

2) El Derecho transitorio: .

Trataremos brevemente del lugar sistemitico, del contenido y de
la forma del Derecho transitorio.

) Lugar sistematicox

La buena doctrina, representada como siempre por Savigny (2),.
.auna el Derecho transitorio al Derecho de colisidn espacial, concibien-
do el primero como conjunto de reglas acerca de los limites temporales
y el segundo como conjunto de reglas acerca de los limites espaciales
de las normas juridicas. Savigny (3)- distingue también, aunque no
con entera claridad, entre la sucesién temporal en la vigencia de dife-
rentes normas—~unico tema verdadero del Derecho transitorio—y la
sucesion temporal en la existencia de diferentes bechos subsumibles bajo
la misma caracteristica del tipo legal de una misma norma, tema per-
teneciente a la materia a la que pertenece la mentada norma (4). Sa-
vigny, sin embargo, no indica la razdén filoséfica del parentesco entre
conflicto de leyes y Derecho transitorio. Este parentesco arraiga en la
conexidn filoséfica de los conceptos “espacio” y “tiempo”. La natu-
raleza del espacio y del tiempo siempre ha sido discutida; pero siempre
también se ha afirmado la afinidad de ambas categorias (5), hallanse
. (1) Prescindimos de la cuestién de saber si existe un g priori material,
limitindonos a 1a indicacién de que los partidarios del Derecho Natural (por
ejemplo, Castro, 1. €., pag. 26) habrin de admitirlo. Tampoco entramos en el
estudio de las enigmaticas relaciones entre contenido y forma: forma dat rei esse.
. (2) Savigny: Traité de Droir Romain (trad. francesa por Guenoux. ‘Pa
ris, 1860; tomo VIII, pigs. 7 2 9).

(3) L. c., piginas 10 y 11. ] . .

{4) Ejemplo: La capacidad de obrar se rige por la ley nacional. La nacio-
nalidad "de una persona puede cambiar durante la perfeccion de un contrato

iLa ley nacional de qué momento es la aplicable? ) o
(5) Véase ya, por ejemplo, el cuarto libro de la Fisica, de Aristoteles.



612 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

consideradas por lo demis como recipiente de las cosas (Newton, Clat-
ke), como relacidn entre ellas (Leibnitz), como formas puras de nuestra
experiencia (Kant), como formas puras (Hegel) o de otra suerte toda-
via. El primer jurista que saca las conclusiones de esta situacién filo-
sofica con plena consciencia es Lassalle (1), que pese a su filiacion
hegeliana bace justicia al innegable e inmarcesible mérito de Savigny
(2). Sea mencionado, de paso tan sélo, que también la fisica moderna
ha comprobado la insoluble relacidn entre espacio y tiempo (3). Al
hablar de la estructura formal de la norma transitoria aprovecharemos
este nuestro resultado fertilizando nuestros conocimientos de la estruc-
tura formal de ]a norma de colisi6n. En este lugar bastenos poner de
relieve la pertenencia del Derecho transitorio al Derecho de colision.

b) El contenido de las normas del Derecho transitorio: Esboza-
remos someramente la historia del Derecho transitorio, las principales
doctrinas referentes a su contenido y un examen de las dos sentencias
que ban dado lugar a estos comentarios.

aa) Historia del Derecho transitorio:

Lassalle (4) llama la atencién sobre un pasaje del “Feetetes”, de
Platén, en el que Platdn razona de la siguiente manera: La finalidad
de las leyes es la produccidén de lo util; lo 1itil, como cosa que debe ser
producida, esti, segin su concepto, situado en lo porvenir; por tanto,
las leyes sélo deben aplicarse a lo futuro y no al pasado.

En el Derecho romano nos encontramos con la célebre regla del
Emperador Teodosio, del afio 440: “Leges et constitutiones futuris
certum est dare formam negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi
nominatin et praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cau-
tum sit.” '

En lo que atafe al Derecho transitorio en el Derecho medieval es-
pafiol nos referimos al estudio de Marin Monroy en esta REVISTA (5).

El mismo autor posee el indudable mérito de haber explorado las

(1) Ferdinand Lassalle: Théorie systématique des droits adquis (trad fran-
cesBa gc;r Bernard, Molitor, Mouillet y Weill. Paris, 1904; tomo I, paginas 386
a

(2) Lassalle, 1. ¢., pigina 386.

(3) Véanse, por ejemplo, Emilio Borel: El espacio_y el tiempo (Barcelo-
na, 1931): Eddmgton Espacio, tiempo u qrawtacxon (Calpe. Madrid, 1922).

(4) L. c., paginas 25 y 26. Castro (l. c., pdg. 546) no menciona -este an-
tecedente.

(5) 1943, piginas 85 a 90. i



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 613

opiniones de Sudrez acerca de nuestra materia (1). Al exponer las di-
ferentes doctrinas habremos de volver a ocuparnos del célebre ted-
logo.

Marin Monroy nos informa asimismo de la historia del Derecho
transitorio en la Edad Moderna (2).

bb) Principales doctrinas referentes al contenido de las normas del
Derecho transitorio:

@) Doctrina yusnaturalista:

Hemos de partir, con Sudrez (3), de la distincidn entre las leyes
declarativas y leyes constitutivas. “La ley declarativa, como tal,
hace derecho, sino que declara qué deba hacerse o no hacerse seglin otro
mas antiguo derecho; pero la ley constitutiva introduce nuevo derecho,
en cuanto de ella depende” (4). La ley declarativa se refiere al futuro
y al pasado (5); la ley constitutiva, por regla general, sélo al fu-
turo (6). ’

Pese a la aparente sencillez del concepto de la ley declarativa urge
hacer dentro de su esfera una nueva distinc:én. La asi llamada ley de-
clarativa puede contener una interpretacidn auténtica, dirigiéndose prac-
ticamente contra interpretaciones usuales, sobre todo judiciales,” torcidas
de la ley, cuya recta interpretacidn se asegura. En esta hipdtesis no se
puede hablar ni de ley ni de retroactividad. No de ley, porque la ley

" manda y la interpretacién auténtica explica; ni de retroactividad, ya
que ningin efecto se retrotrae tedricamente. Pero 1a ley declarariva pue-
de también contener la derogacion de una disposicion de infer'or grado
opuesta a un precepto de grado superior reafirmendo la vigencia de este
wltimo. Este caso se diferencia del anterior, practicamente, por el mayor
peso de un precepto, aun opuesto a otro de superlor Jerarqma com-
paratxvamente al de nna internretacidon ust i v, teGr camente,

por deberse considerar el precepto infractor como meramente anulable,
efectudndose la anulacién por la ley declarativa.
(1) En esta REVISTA, 1940, paginas 561 a 573, Castro (I c.). pese a su

neoescolasticismo, no hace mencién ni de Marin Monroy ni de Suirez. Segun
Marin Monroy, Suirez conoce y maneja ya el concepto del “derecho adqui-
rido”.

(2) En esta REVISTA, 1942, piginas 369 a 381. Anadimos el Canon 10
del Codex [uris Canonici : Leqes respxcmnt futura, non praeterita, nisi nomi-
patim in eis de praeteritis caveatur”.

(3) Sui-ez: Tratado de las leyes y de Dios legislador (trad. esp. por To-
rrubiano. Madrid, Reus, tomo III, pigina 176 y siguientes),

(4) - Suarez, . c., pagina i77.

(5) Suarez, 1. c., pagina 178.

(6) Suarez, 1. c., pagina 184.
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La ley declarativa del segundo grupo es todavia capaz y necesitada-
de una ulterior distincién. Puede ser que dicha ley declarativa reponga
el Derecho natural ultrajado derogando una ley de Derecho positivo:
y puede ser que, tanto la ley infringida como la ley derogada, per-
tenezcan ambas al Derecho positivo, poseyendo, sin embargo, la pri-
mera, superior rango jerdrquico que la segunda. En este ultimo caso
la ley declarativa de una norma ultrajada de Derecho positivo puede
poseer, dentrd de la mas estricta justicia, efectos retroactivos. Noo obs-
tante, ello no ha de ser asi forzosamente. Mas bien el legislador posi-
tivo puede decidir acerca del particular. La situacidn es completamente
diferente, si la norma ultrajada pertenece al Derecho natural. En esta
hipdtesis la ley declarativa es siempre retroactiva y he aqui la razén
porque hemos denominado esta doctrina una tesis yusnaturalista. ~

Domat, en el libro preliminar a sus leyes civiles (1), distingue las
leyes naturales y arbitrarias y las relaciones de esta distincién con el
Derecho transitorio. Entre otras cosas, Domat afirma (2) : “Los nego-
cios que estan pendientes e indecisos, cuando se establecen nuevas leyes,
deben terminarse segin las disposiciones de las leyes precedentes, a no
ser que por razones particulares se exprese en las nuevas leyes, que éstas
hayan de extenderse a los casos pasados y muchas veces sin esta expre-
sién, sirven las nuevas leyes de regla para lo que ha pasado, como su-
cede cuando no establecen otra cosa que la observancia de una ley
antigua, o de una regla de la equidad natural, cuyo uso estaba alterado
por el abuso.”

Es de esperar que esta sana doctrma se haga conocida en Espana,
donde no sélo la ley de 12 deimarzo de 1938, derogatoria de la ley
de 28 de junio de 1932 sobre matrimonio civil, ofrece un buen ejem-
plo de lo expuesto; sino donde también se reconoce hoy -dia el Derecho
natural como fuente del Derecho (3).

b’) Doctrina que distingue entre la adquisicién y la existencia de
un derecho:, )

Savigny (4) distingue dos grupos de reglas. El primer grupo con-
tiene las normas referentes a la adquisicién de los derechos, o sea refe-

(1) Publicado en 1694; traducido al espafiol por Juan Antonio, en el.
pnmer volumen del Derecho publlCO del mismo autor. Madrid, 1788, tomo L-
paginas 131, 132, 159 y 160.

(2) L. c., pigina 160. '

(3) Por ejemplo, Castro, 1. ¢., paginas 290 y 356. Sin embargo, Castro
no aplica esta op1mon al Derecho transitorio. !

(4) L. c., pagina 368 y siguientes.
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rentes al vinculo que enlaza un derecho a un individuo o a la transfor-
macién de una institucidn de derecho abstracta en una relacién juridica
personal. Ejemplo: La antigua ley establece que la propiedad se trans-
mite por el contrato de compraventa; la nueva ley exige como modo
de la adquisicién de la propiedad Ja entrega de la cosa. Las leyes
atafiaderas a la adquisicién de los derechos no poseen efectos retroacti-
vos. El segundo grupo de normas se refiere a la existencia de los dere-
chos o sea al reconocimiento de una institucidon en general que se debe
sifempre suponer antes de investigar su aplicabilidad a un individuo.
Estas reglas, a su vez, o conciernen a la existencia o no existencia de una
institucién (por ejemplo: la esclavitud), o bacen referencia a su modo
de existir (por ejemplo: proteccién de la propiedad). Las reglas acerca’
de la existencia de los derechos reglamentan también los derechos ya
existentes y poseen, por tanto, efectos retroactivos.

Enneccerus-Nipperdey (1), siguiendo a Savigny (2), distinguen
Ias normas segiin determinan los efectos de un hecho, en cuyo caso sélo
enfocan hechos futuros, o segiin reglamentan los derechos mismos, en
cuya hipdtesis retrotraen sus efectos.

¢’) Doctrina que distingue entre los actos voluntarxos y la per-
sona:

Lassalle (3) mantiene la siguiente tesis: “Ninguna ley puede tener
efectos retroactivos si afecta a un individuo por imedio de .sus actos
voluntarios. Toda ley, en cambio, es capaz de poscer efectos retroacti-
vos si afecta al individuo inmediatamente en sus cualidades que no se
ha dado a si mismo y que, por tanto, le son comunes con toda la hu-
manidad; o en aquellas gue le confiere la sociedad; o, finalmente, si
la ley le afecta solamente en la medida en que ‘modifica la sociedad en
sus instituciones organicas.” (4).

cc) Examen de las dos sentencias reproducidas:

a@’) Sentencia del Tribunal Supremo:

El problema esta en saber de si se adquirié antes del Cédigo civil
un derecho subjetivo de servidumbre o de si se trataba del ejercicio del

(1)  Lehrbuch des Biirgerlichen Rechz.s Allgemeiner Teil (ed. 13; Mar-
burg, 1931; § 56, pagina 165y mguxentes)

2) Enneccerus- prperdey, 1, c., pégina 167, nota 5.

(3) L. c., v. laformula pagina 67.

(4) Las teorias mencionadas son intermedias, es decir, admiten en prin-
cipio tanto la retroactividad como la irretroactividad. Hubo épocas vy pueblos
que atribuian a ‘todas las leyes retroactividad, y hay doctrinas que proclaman ia
irretroactividad de todas las leyes (Struve) invocando el Derecho Natural.
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derecho de prop.edad, modificada posteriormente dicha institucién por
el Cdd.go civil. En el primer caso dicho Cuerpo legal no retrotrae sus
efectos; en la segunda hipdtesis se refiere, en cambio, a todas las pro-
piedades, aun a las ya existentes. E1 Tribunal Supremo, sin distinguir
claramente los diversos supuestos, aboga a favor de la irretroactiv.dad
a diferencia de la Audiencia que milita en el campo opuesto.

La Audiencia puede invocar la autoridad de Saviény (1). Este autor
parte de la hipdtesis de una servidumbre convencional, que segun la
ley antigua se crea mediante un simple contrato, mientras que una ley
nueva exige, ademds, la entrega de la finca. La nueva lecy no posec
retroactividad. “No es lo mismo—continia Savigny—con las servi-
dumbres legales. Si ellas no existen y una nueva ley las establece, nues-
tro principio no puede aplicarse, y las restricciones que la nueva ley
vigente introduce en la propledad éxisten en todas partes con tal que las
condiciones de hecho exigidas por la ley subsistan. He aqui la razén:
Las leyes de esta clase tienen menos como objeto la adquisicidon de un
derecho que la consitucidn (la manera de ser) de la propiedad, o sea las
condiciones y los. limites de su reconocimiento. Ahora blen, el princi-
pio sobre la irretroactividad de las leyes no se aplica a las reglas de tal
especie.”

El Tribunal Supremo puede citar a su favor el parecer de Pasquale
Fiore (1). “Asi, por ejemplo, mientras estaba en vigor el Cddigo aus-
triaco {que no cstablecia respecto del derecho de abrir ventanas para
obtener vistas sobre el fundo del vecino las limitaciones sanc.onadas
después por el Cddigo civil italianc en cuanto a la distancia que debe
mediar), podria ‘el propietario de un muro en las provincias italianas
que se regian por la legislacién austriaca abrir en él las ventanas para
oonseguir vistas sobre ¢l fundo del vecino, valiéndose de la facultad
concedida al mismo por dicha legislacidn vigente entonces; pero después
que en estas provincias fué promulgado el Cdédigo civil italiano, sus
disposiciones hubieron de ser obl.gatorias desde luego para todos los
actos analogos 'posteriores; y, por tanto, si bien deben ser respetadas
las ventanas abiertas antes de su promulgacién, porque no puede menos
de reconocerse a favor del propietario de la finca en que se hicieron el
derecho legalmnete adquirido ya, no sucede lo mismo en cuanto a las

(1) L.c., tomo VIII pigina 413.
(2) Pasauale Fiore: De la irretroactividad e interpretacién de las [eyes
(trad. esp. de Enrique Aguilera de Paz. Madrid, 1893; pags. 188 y 189).
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que fueron abiertas después de cstar en vigor ¢l expresado Cédigo, res-
pectq de las cualés no sblo podra oponerse el duefio del fundo vecino
a que se abran dichas ventanas sobre su propiedad sin que se observen
las reglas establecidas por él acerca de la distancia, sino que puede pedir
ademis que, ¢n conformidad a lo dispuesto en el mismo sean cerradas,
aun cuando éstas fuesen iguales y se hallasen en las mismas condiciones
que las abicrtas, mientras regia la legislacién austriaca.” -

No queremos resolver el problema asi planteado, sino contentarnos
cen haber indicado las dificuitades y diversidad de opiniones que in-

b)‘ Sentencia del Tribunal Especial.

El Derecho transitorio procesal suscita cuestiones especiales (1).
Antes solia atribuirse retroactividad a las leyes procesales a diferencia
de las del Derecho material, Hoy dia esta doctrina parece desplazada.
Sc *mantiene, en principio, la irretroactividad de las' leves procesales,
dando a las partes un derecho a optar a favor de la aplicacidn de la ley
antigua o de la ley nueva. Ahora bien; tratindose de un recurso con-
tra una resolucién judicial, el Tribunal “ad quem” habra de aplicar
¢l derecho al que el Tribunal “a quo™ estaba sometido, ya que en otro
caso el recurso se convertiria en una demanda. Aprobamos, por tanto,
el fallo del Tribunal Especial de contratacién en zona roja. '

¢) Estructura formal 'dc la norma del Derecho transitorio:

Hemos llegado al punto en que podemos hacer uso de nuestra tesis
de que el Derecho transitorio pertenece sistematicamente al conflicto de
leyes. Comprobaremos que las normas del Derecho transitorio poseen
la misma cstructura formal que las normas de colisién espacial.

Toda nooma de colisidn espacial (2) consiste de un tipo legal y de
una consecuencia juridica. El tipo legal abarca un problema cualguicra,
por ejemplo, el de los muebles, inmuebles, capacidad de obrar, delitos,
forma de los negocios, etc. La consecuencia juridica no resuelve direc-
tamente este problema, sino indica el Derecho que lo va a resolver
determinandolo mediante un punto de conexion, por éjemplo, -el de
la nacionalidad del propietario, de fa situacidon del inmueble, de la

(1Y V. Fiore, 1. paginas 429 a 485 Leonardo Prieto Castro Expos:-
ctén del Derecho Procesal Cinl de Espaia, tomo I, 1941, paginas 18 v 19;
Manuel de la Plaza: Derecho Procesal C‘tux[ Espanol (Madrld 1942; tomo 1,
paginas 28 a 30).

(2) Sobre la concepcxon normologlca del Derecho Internacional anado
véase REVISTA,- 1940, paginas 289 a-300, y 1942, - paginas 813-2 817. ‘:
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nacionalidad del individuo, del lugar de la perpetracidén del delito, del
lugar de la perfeccién del negocio, etc. Las normas de-colisién espacial,
por no resolver directamente los casos en cuestién, denominanse tam-
bién normas “indirectas”. Toda norma de colisidn espacial posee,
finalmente, como caracteristica negativa la clausula de reserva que
prohibe la aplicacién de Derecho extranjero si éste infringiera las
bases sustanciales de la sociedad, patria. El ‘conflicto de leyes plantea
cuatro problemas: el de las calificaciones, el del reenvio, ¢l de la apli-
cacidén del Derecho extranjero y el del Orden ptiblico (1). ,
Veremos en lo siguiente que la norma de colisidén temporal posec
idéntica estructura formal que la de la norma de colisién espacial sus-
citando idénticos problemas. He aqui una regla de colisién temporal:
“Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislaciéon an-
terior y que sean validos con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos
segun la misma.” (Art. 1.976, regla 2.2, del Cddigo civil.) Este precepto
se descompone en un tipo legal: “A los actos y contratos celebrados
bajo el régimen de la legislacién anterior y vilidos con arreglo a ella”;
y en una consecuencia juridica: “aplicase la legislacién anterior”. Esta
disposicién debe atin completarse con la cliusula de reserva que intto-
duce como salvedad: “con tal que la aplicacién de la ley anterior no
infringiera las concepciones bisicas y morales de la actualidad”. Esta
clausula no suele formularse en las leyes y tampoco siempre en la doc-
trina. Sin embargo, acomipana infaliblemente a todas las normas de
colisién temporal que declaran aplicable derecho ya derogado, conforme
aniloga cliusula de reserva restringe las normas de colisién espacial
que establecen la aplicacién de Derecho extranjero (véase art. 11, pa-
rrafo 3.2 del Cddigo civil). La norma de colisidn temporal plantea,
en primer lugar, el problema de las calificaciones. La mencionada nor-
ma emplea ciertos vocablos como, por ejemplo, “actos”, “contratos”,
“validos”, etc. La cuestidn es la de saber de si estos conceptos han de
definirse seglin el Derecho civil vigente (“analogon” a la teoria de I3 “lex
fori”}), segin el Derecho civil derogado si 1a notma de colisién tem-
poral lo declara aplicable (“andlogon” a la teoria de la “lex causae”)
o segiin unas definiciones propias del Derecho transitorio edificadas
sobre la base del Derecho civil comparado (“andlogon” 3 la teoria de
Rabel). Claro estd que en un caso dado todas estas definiciones pue-
den coincidir; pero también es posible que discrepen y en esta ultima

(1) Acerca de ellos véase REVISTA, 1940, piginas 289 y 300.
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hipdtesis la controversia de las teorias revista trascendencia practica.
Figurese, por ejemplo, que en el Derecho civil derogado, bajo cuya
vigencia el contrato se celebrd, se entiende por “valido” “inimpugna-
blemente valido”, mientras que el Derecho civil vigente incluye en Ia
nocidén de validez la anulabilidad. En segundo lugar nos encontramos
con el problema del reenvio. Su planteo’es el siguiente: Supuesto que
la norma de colisién temporal declare aplicable Derecho derogado,
iresulta con ello aplicable s6lo el Derecho civil derogado o también
analégicamente el Derecho transitorio derogado perteneciente al Dere-
cho civil derogado? Designemos con las primeras tres letras mayusculas
del abecedario, A, B, C, tres Derechos civiles, vigentes uno tras otro y
coincidiendo el orden de enumeracién con el orden cronolégico de su
vigencia, y denominemos el Derecho transitorio. perteneciente a cada
uno de estos Derechos civiles con las letras minusculas correspondientes
del abecedario: a, b, c¢. Supongamos que en un caso dado “¢” (Derecho
transitorio del Derecho civil vigente en la actualidad: C) declara apli-
cable el Derecho anterior derogado. El problema que se plantea es el
siguiente: ;Resulta en tal hipdtesis aplicable directamente B, o es apli-
cable en primer lugar, y “per analogiam”, b? Si optiramos a favor de
la aplicacién analdgica de b podria ocurrir que b, en un caso como el
presente, no declaraba aplicable el Derecho anterior, o sea, Cc, sino
que establecia la aplicabiildad de B. La aplicacién analégica de b daria.
pues, como resultado la aplicabilidad de C. En tercer lugar nos ea-
frentamos con el problema de la aplicacién del Derecho derogado. 1as
dudas esenciales pueden’ formularse de la siguiente forma: ;Constituye
el Derecho derogado verdadero Derecho o un mero hecho? La resolu-
cidén de estas dudas tiene gran importancia para el Derecho procesal.
Respects a los hechos, las partes tienen la carga de prueba; en cuanto
al Derecho rige el principio de: “iura novit curia”. La infraccién del
Derecho da lugar al recurso de casacidn, mientras que la errénea com-
probacién de los hechos no suele justificar tal remedio (1). En cuarto
y ultimo lugar hemos de encararnos con el orden publico, del que ya
hemos hecho mencién al exponer la estructura formal de la norma ‘de
colisiéon temporal. En efecto, el orden pilblico forma como clausula
de reserva una caracteristica negativa de la norma de colisién temporal.
Creemos que el orden publico en el Derecho transitorio explica con

(1) V. acerca del tratamiento del Derecho derogado en Espana Castro,
L c., paginas 584 y 585.
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mas elegancia y sinceridad Jos casos de la retroactividad de la ley nue-
va que las formulas tradicionales Si, por cjemplo. en un pais con di-
vorcio vincular llega a imponerse el criterio catélico y a plasmar en
una nueva-ley prohibitiva de aquel divorcio, esta. prohibicién se aplica
no sélo a los matrimonios contraidos durante la vigencia de la nueva
ley,.sino tambi¢n a los matrimonios ya cxistentes, puesto que la apli-
cacion de la antigua ley infringiria ¢l orden publico actual.

-Las normas de colisidn temporal y espacial se limitan mutuamen-
te (1). Ejemplo: En 1898 se divorcia en Alemania vincularmente cl
matrimonio de dos prusianos a causa de la culpabilidad del marido;
éste traslada su domicilio a Londres y se casa alli en 1899 con su que-
rida; después de 1900 se exige en Alemfania la anulacidn del segundo
matrimonio por razdén del "impedimentum adulterii”, desconocido en
Inglaterra, pero vigente en Alemania. En ¢l momento de entablar la
demanda, o sea, después de 1900, el Derecho aleman vigente conoce
una norma de colision espacial y otra de colisiéon temporal. La pri-
mera (art. 13, Ley de introduccion al Cddigo civil aleman) declara
aplicable a la capacidad de casarse de cada novio la ley nacional del
mismo; la segunda (art. 198 del mismo Cuerpo legal) establece la
aplicabilidad del Derecho antiguo a los matrimonios contraidos antes
de Ja vigencia del Cédigo civil alemin, o sea, antes de 1900 La mutua
limitacién se efectia de la siguiente fomma: La norma de colisidn cs-
pacial se aplica sélo a la capacidad matrimonial de novios cuyo ma-
trimonio se celebré después de la entrada en vigor del Cddigo civil, y
la norma de colisién temporal sc aplica sélo a la capacidad matrimonial
de novios de nacionalidad alemana. Por ende, ¢n el caso en cuestidn-
la norma de colisién cspacial resulta inaplicable, a diferencia de la nor-
ma de colisidon temporal. Segun la Gltima, debe aplicarse el antiguo
Derecho prusiano de colisién espacial, en virtud de la cual la capacidad
matrithonial se rige por la ley del domicilio del novio (§ 937 Allige-
meines Landrecht, Parte 11, Libro 1 °). Como la ley inglesa, que ¢s
la del domicilio del marido, desconoce el “impedimentum adulterii”,
el segundo matrimonio .no es anulable.

. . LA REDACCION.

. (L) Véanse sobre este problema Hans Lewald, Das Deutsche Internatio-
nale Privatrecht auf Grundlage der Rechtsprechunq, 1930, numero 7; Martin’
Wolff: ‘Internationales Privatrecht, 1933, pagina 2; Yanguas Messia: Leccio-
nes de Derecho Internacxonal Prxuaa'o cuademo pnmero 1930, pagina 65 vy
siguient®s. r : '

.



