Las disposiciones transitorias de la.
codificacién espafiola ()

Quinta. “Quedan emancipados y fuera de la patria potestad los
" hijos que hubiesen cumplido veintitrés anos al empezar a regir el Co-
digo, pero si continuasen viviendo en la casa y a expensas de sus pa-
dres, podrin éstos conservar el usufructo, la administracion y los de-
mias derechos que estén disfrutando sobre los bienes de su peculio,
hasta el tiempo en que los hijos deberian salir de la patria potestad
segn la legislacién anterior.” :

Esta disposicion contiene un principio general exacto y en un todo
contrario al supuesto derecho adquirido de los padres, seglin Scoevola,
segin dijimos y negamos al examinar la disposicion tercera; y con-
tiene también una excepcidn, motivada por consideraciones familia-
res y econdmicas, mas que juridicas, y muy mal motivada en la Expo-
sicién que pretende basarla en una voluntad presunta del hijo.

Es el legislader el que en esta disposicién no ha querido aplicar
totalmente el principio exacto de su parrafo primero sin que haya
tal supuesta voluntad presunta, que en caso de declaracién contraria
del hijo no podria sostenerse, y el legislador, sin embargo, parece exi-
gir, para la no aplicacién del scgundo parrafo, no tal declaracidn, sino
el hecho de cesar la convivencia con los padres o0 de seguir con sepa-
racién econdémica; en otro caso, para compensar a los padres por el
sostenimiento -de los hijos y para no alterar la relacidn ccondmica
paterno-filial, continuarid el padre disfrutando los derechos que hu-
biese en los bienes del hijo, con arreglo al derecho antiguo, en régimen
de peculio, aunque tal régimen no pasé como tal al Cédigo.

Sexta. “El padre que voluntariamente hubicse emancipado a su
hijo, reservindose algiin derecho sobre sus bienes adventicios, podra
continuar disfrutandolo hasta el tiempo en que.cl hijo deberia salir
de la patria potestad segiin la legislacién civil anterior.”

Esta disposicidén es igualmente acertada. Aqui la ¥mancipacién ha
sido otorgada por el padre y condicionada por éste, y los derechos
que se hubiese reservado son derechos adquiridos y por ello respeta-
dos. por la nueva ley, pues de otro modo el acto del padre seria des-

(*) Véase ¢l nimero anterior.
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virtuado, pues actud siendo determinante de su voluntad v formande
parte del contenido de ésta el conservar unos derechos hasta que el
hijo emancipado cumpliese véinticinco afios y sin desvirtuar su acto.
no puede dirsele un efecto no querido por el padre, como seria el que
los derechos que se hubiese reservado terminasen no al tener el hijo
veinticinco, sino al tener veintitrés afos.

Séptima.  “Los padres, las madres y los abuelos que se hallen ejer-
citando la curatela de sus descendientes, no podran retirar las fianzas
que tengan constituidas, ni ser obligados a constituirlas, si no las hu-
bieran prestado. ni a completarlas si resultan insuficientes las pres-
tadas.”

Parece esta disposicién un ejemplo de modo de ejercicio adquirido,
de que hablamos en la disposicién cuarta, '

En la disposicidén sexta se respetaba un derecho adquirido por el
padre; en ésta, en la mayoria de los casos, se respeta el adquirido por
el sujeto a curatela. La alreracidn hecha por el Cédigo en el régimen
de proteccién legal, la supresién de la curatela, unificando la protec-
cidon en las diferentes clases de tutelas, no debe perjudicar el derecho
adquirido por el descendiente. Por ello, ante la liberacién en ciertos
tutores, por consideracién al carifio propio del intimo parentesco con
el incapaz, de la obligacién de afianzar, no debe aplicarse retroactiva-
mente, es decir, cuando dana a un derecho adquirido por el incapaz.

Este derecho es adquirido por este ultimo por acto propio de su
representante, asi que la constitucién por éste de una fianza implicd
el nacimiento dec un derecho adquirido en el incapaz y por eso no
puede aquél retirarla Pero este derecho es adquirido sdlo por <l acto,
de tal modo, quec st a pesar del derecho a exigirla y del deber de pres-
tarla, ésta no se hubiese constituido, no habria un derecho adquirido
y, por lo mismo, no podria ser exigida después del cambio legal.

Creemos, pues, exacta la aplicacidn de la teoria de los derechos ad-
quiridos en los dos casos dichos, no asi en el caso de que habiendo
sido constituida la fianza antes del Cdédigo, y habiendo, por tanto,
un derecho adquirido a dicha garantia por el sujeto a curatela, si la
fianza prestada resultare insuficiente, de respetarse el derecho adqui--
rido, deberia ser complctada. Creemos que el legislador ha eludido esta
consecuencia por tres motivos: A) por no aparecer por un hecho pos-
terior, la insuficiencia, concediendo un derecho, aun de complemento,
que no concede hoy en general; B) por influencia de su consideracién
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de la base cuarta del ejercicio del derccho, que actiia haciendo aparecer
un derecho adquirido en el que afianzo a seguir ejerciéndolo de igual
modo, y C) para evitar. ¢l reproche inevitable de que seria hacer de
peor condicidén a aquel que, aunque insuficiente, prestd la debida ga-
rantia, frente al que no cumplié su deber de prestarla.

Octava. “Los tutores y curadores nombrados bajo ¢l régimen de
la legislacién anterior y con sujecidn a ella, conservaran su cargo, pero
sometiéndose, en cuanto a su ejercicio, a las disposiciones del Cédigo.
Esta regla es también aplicable a los poseedores y a los administrado-
res interinos de bienes ajenos, en los casos en que la Lcy los establece.”

Esta disposicién ¢s una aplicacidn especial de lo dispuesto en la
cuarta. . '

Novena. “Las tutelas y curatelas cuya constitucidn definitiva esié
pendiente de la resolucidon de los Tribunales, al empezar el Cddigo.
s constituirin con arreglo a la legislacién anterior, sin perjuicio de lo
dispuesto en la regla que precede.”

Décima. “Los Jucces y los Fiscales municipales no procederin de
oficio al nombramiento de los Consejos de familia, sino respecto a ios
menores cuya tutela no estuviese -aun definitivamente constituida ai
empezar a regir el Cddigo. )

Cuando el tutor o curador hubicse comenzado ya a- ejercer su
cargo, no se procederd al nombramiento del Consejo hasta que lo soli-
cite alguna de las personas que deban formar parte de éf o el mismo
tutor o curador existente, y entretanto quedari en suspenso el nom-
bramiento de protector.”

Vemos en esta regla, otra vez sefialada, sin desarrollar, la distin-
cién fundada en una mayor o menor consistencia o densidad, llamé-
mosle asi, de un derecho, segin esté o no y segin cOmMO esté ejerci-
tado, sin que en la Exposicidn se explique tampoco qué influencia en-
tendia el legislador que en un derecho haria su ejercicio, pues se limita
a dar una razén de oportunidad, para justificar su disposicién, ale:
gando que el establecimiento de una institucién nueva (en este caso
el Consejo de familia, de modelo francés, no como una institucion
parecida viva en algunas partes) precisaba actuar con prudencia.

En general, tanto la distincién entre derecho ejercitado o no, de
que ya indicamos precedentes, en estas reglas sobre proteccién de inca-
paces, parecen revelar una influencia en los autores de nuestras dispo-
siciones, de ademas dc los dichos y de Savigny, la de Blondeau, que



LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA CODIFICACION 723

distinguia multiples gradaciones en la que pudiéramos llamar consis-
rencia e impenctrabilidad del estado juridico y que-sobre proteccion
legal, -dice: “La administracién de los bienes pertenecientes a incapaces,
empezadas segin. la ley antigua, sc modificard segun la ley nueva a
contar de su publicacién.” (1).

Décimaprimera. “Los expedientes de adopcién, los de emancipa-
c16n voluntaria y los de dispensa de ley, pendientes ante el Gobierno
o los Tribunales, seguirdn su curso con arreglo a la legislacién ante-
rior, a menos que los padres o solicitantes de la gracia desistan de se-
guir el procedimiento y prefieran el establecido en el Cédigo.”

Esta disposicién es un caso especial de aplicacidn del criterio de la
Comisién sobre la parte procesal del Derecho civil que vimos al exa- '

. minar el parrafo segundo de I3 disposicidn cuarta.

Décimasegunda. “Los derechos a la herencia del que hubiese
fallecido, con testamento o sin él, antes de hallarse en vigor el Cé-
dige, se regirdn por la legislacién anterior. La herencia de los falle-
cidos después, sea o no con testamento, se adjudicard y repartird con
arreglo al Cédigo; pero cumpliendo, en cuanto éste lo permita, las
disposfgiones testamentarias. Se respetaran, por, tanto, las legitimas,
las mejoras y los legados, pero reduciendo su cuantia, si de otro modo
no se pudiera dar a cada participe en la herencia lo que le corresponda
segin el Cddigo.”

Esta disposicién es la aceptacién plena y aplicacién de la teoria
de Savigny en sus dos aspectos: 1.° No hay derecho adquirido a una
sucesién hasta Ia muerte del causante. 2.° La legislacién vigente a la
muerte del testador, o sea en la segunda temporalia, es la aplicable ai
‘fondo o contenido del testamento; éste, por lo tanto, sélo valdri, en
lo que por la nueva Ley se¢ permita, y la reduccidn consiguiente, en su
orden, preferencia y procedimiento, asi como las acciones de suple--
mento-pertinentes, se regirdn en su alcance y procedimiento por el De-
recho vigente en el momento de la muerte del testador.

Como ya tratamos al principio de la disposicién décimatercera,
damos por terminado este trabajo y descanso al lector benévolo que
en ¢l nos haya seguido. ,

ANTONIO MARIN MONROY.

Notario.

(1) Blondeau: Essai sur quelques points de législation et de jurisprudence, 1850,
pagina 185, .




