Las disposiciones transitorias de la
codificacién espafola ()

I

Tercera. “Las disposiciones del Cédigo que sancionan con pena-
lidad civil o privacién de derechos actos u omisiones que carecian de
sancién en las leyes anteriores, no son aplicables al que, cuando éstas
se hallaban vigentes, hubiese incurrido en la omisidén o ejecutado el
acto prohibido por el Cddigo.

Cuando la falta esté también penada por la legislacidn anterior,
se aplicard la disposicidén mads benigna.”

Soélo aplausos merece esta disposicidon, cuyo primer parrafo es una
aplicacidén del principio bisico penal, de que ningun delito sea penado
ni sea tal sin una ley anterior que lo pene; por lo tanto, respecto a la
pena es desde luego justa la disposicion que aunque separa penalidad
civil y privacidén de derechos, es bajo la comin denominacién de sancio-
nes. Pero s¢ nos presenta el caso de cambio de consideracidn legal de una
institucidon, por ejemplo, la reserva ordinaria. Las disposiciones con-
tra el conyuge binubo eran en Derecho romano una pena “poene se-
cundarum noptiarum” vy tal caracter han tenido en nuestro Derecho,
pero para nosotros no son una pena, sino unas medidas protectoras
de una legitima adelantada de los hijos del primer matrimonio (1),
y en este caso hipotético nos preguntamos si seria de aplicacién el pre-
cepto. El Cddigo expresamente resuelve la cuestidén en la Exposicién
de motivos del Codigo civil reformado, en que dice que la pena de pri-
var de la patria potestad a la madre binuba, establecida en el art. 168,
no se aplicara a las que hubieran contraido segundas nupcias antes de

(*)  Véase el nim. 172 de esta REVISTA.
(1)  Ver mi trabajo sobre la reserva en esta REVISTA, antes dicho.
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su publicacién. Vemos, pues, que 1a consideracién de ser una pena esta
privacidon, se mantiene hasta Gltimos del siglo pasado y excluye la
duda sobre la aplicacién, que es inexcusable con tal criterio, de la dis-
posicion anterior, pero desde luego no como con error dice Scoevo-
fa (1), que al preguntarse el porqué de lo dicho en la Exposicion de
motivos del Cédigo, contesta: “porque no podia menos de reconocerle
un derecho adquirido; el de ejercer la patria potestad en pro de sus
hijos.”

Esto es un error completo, sin que le salve ese en pro de, como si
s6lo asi fuese, en pro de los hijos; a pesar del provecho de los hijos,
la madre no tiene ningdn derecho adquirido a ejercer la patria potes-
tad. Si el legislador la priva de él, en algun caso, por crecrlo justo y
conveniente a los hijos, no hay ninguna retroactividad ni ningan de-
recho adquirido lesionado. Este caso es, como hemos dicho, de pena-
lidad civil y la pena no puede aplicarse a hechos anteriores al ser dic-
tada; si, por ejemplo, se establece un-nuevo motivo o causa de pérdida
de la patria potestad, no se aplicard a un hecho ocurrido antes, no por
un derecho adquirido del padre a ejercer la patria potestad en pro
de sus hijos, como dice Scoevola, supuesto que caeria por su base, en
el caso dicho, que seria de privacidn de la patria potestad, precisamente
por ejercerse en dafio y perjuicio de los hijos, sino por ser una pena-
lidad civil.

Por muy en pro del hijo que se ejerza la patria potestad moderna,
ésta no es un derecho adquirido del padre: de otro modo, si, por ejem-
plo, una ley dispusiere que la mayoria de edad se tiene a los veinte
anos, ésta no se podria aplicar a los nacidos antes de su promulga-
cén, porque los padres tendrian un derecho adquirido a ejercer la pa-
tria potestad en pro de sus hijos, segun Scoevola, y, sin embargo, no
creemos se dude de que si se rebajase la edad requerida para la mayo-
ria de edad y con ello se adelantase el fin de la patria potestad, nadie
sostendria que su aplicacidén a todos los antes menores que va la tuvie-
sen, fuese retroactiva, porque los padres tuviesen un derecho adquirido
a ejercer la patria potestad en pro de sus hijos hasta los veintitrés
afios (2). La afirmacidén de Scoevola es un completo error,

Pero sigamos con lo propuesto. ¢Qué ocurrird en el caso de que no
s¢ considere como pena lo que antes se consideraba como tal? Creemos

(1) Tomo I, pag. 1109.
{2)  Ver la quinta disposicién transitotia.
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que en tal caso no seria aplicable esta disposicidn tercera y entraria em
vigor el principio general de aplicacién inmediata, salvo el respeto a
los posibles derechos adquiridos lesionados.

El segundo parrafo aplica la disposicién méis benigna en el caso.
de establecer penalidad civil ambas leyes, antigua y nueva. Distinga-
mos. El hecho anterior, penado por la ley anterior, es también penado
por la ley posterior, pero agravando la pena, en este caso se aplicara
la ley anterior, porque la pena no debe aplicarse retroactivamente, pero
y si la ley posterior atentia la pena, jpor qué se ha de aplicar esta ley
posterior? No vamos a entrar aqui en el examen de teorias sobre la
pena, ni en la de s1 en materia civil tendria aplicacién la del llamado
derecho a la pena; pero si hemos de indicar que a nuestro juicio esta
disposicidén en este caso sera moral y ética, pero no juridica en sentido
estricto; es un beneficio dictado por consideraciones metajuridicas, que
no juzgamos, ni menos naturalmente condenamos, pero gue no reco-
nocemos como juridicas.

Cuarta. “Las acclones y los derechos nacidos y no ejercitados
antes de regir el Cddigo, subsistirdn con la extensién y en los térmi-
nos que les reconociera la legislacidn precedente, pero sujetindose en
cuanto su ejercicio, duracidn y procedimiento para hacerlos valer a lo
dispuesto en el Codigo. Si el ejercicio del derecho o de 1a accidn se ha-
llara pendiente de procedimientos cficiales empezados bajo la legisla-
cién anterior y éstos fueren diferentes de los establecidos por el Cé-
digo, podran optar los interesados por unos o por otros.”

Esta disposicidon es la que exige mds atencidn para ser compren-
dida. Su segundo parrafo es puramente de materia procesal y dispone
que iniciado y no terminado un procedimiento, si hubiese en las leyes
procesales variacidn, podran los interesados optar, porque se contintie
y concluya el procedimiento con ‘arreglo a la ley objetiva vigente en
su iniciacién o que se aplique a la tramitacidon posterior a la opcién la
nueva ley procesal. Como la disposicidén se refiere a los interesados, po-
dria dudarse si se habla de interesados en plural, por referirse a todos
los posibles actores en diferentes asuntos, o si al hablar de interesados
se reflere a todos lo que lo sean en un asunto determinado. Opinamos
que debe entenderse en este ultimo sentido, porque asi, debiendo con-
currir todos los interesados para la aplicacién de la nueva ley, se evi-
tan cuestiones, posibles en los casos de pequefia variacidn procesal,
que son en los que puede ocurrir, que el legislador no haya impuesto
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como més conveniente, rapida o acertada la nueva tramitacién. Fuera
de este caso, que sin que haya retroaccion, excluye el que pueda seguir
el procedimiento por la ley procesal antigua, creemos, como hemos di-
cho, debe entenderse la disposicidén en el sentido de que para alterar el
procedimicnto ya en curso, cuando el legislador no haya dispuesto la
aplicacidon inmediata de la nueva ley procesal, serd preciso el acierdo
de todos los interesados, no por respeto a un derecho adquirtido a una
ley procesal, que no pende en sus formas, ni del actor, ni del deman-
dado, y si porque éstos, con el planteamiento del litigio, en clerto
modo han aceptado de comn acuerdo un determinado procedimiento
y éste no debe variarse unilateralmente.

En principio, desde luego, la disposicion es progresiva, Si el legis-
lador dispone la aplicacidn de una nueva ley adjetiva, ésta no es retro-
activa, y si por no juzgar nccesatia tal disposicidn, puede seguir apli-
candose la ley anterior, los interesados en el procedimiento ya entablado
con arreglo a ella pueden optar por seguir el procedimiento o por la
aplicacion a él de la ley nueva.

El progreso sobre ¢l Cddigo procesal napolednico, que en su ar-
ticulo 1.041 disponia gue las nuevas normas y formas procesales no
serian aplicables a los procedimientos en curso, es evidente.

El principio de este parrafo segundo de la disposicién cuarta ha-
bia sido reconocido en ¢f Real decreto de 3 de febrero de 1881, articu-
lo 3.2, que disponia que las partes. de comun acuerdo, podian optar
por la aplicacién inmediata de la nueva ey procesal; precedente que
coincide con nuestra opinion, En materia criminal, igualmente el Real
decreto de 14 de septiembre de 1882, articuto 4.9, disponia que c¢n las
causas no calificadas, aun siendo el delito anterior al 15 de octubre
de 1882, podria ¢} procesado optar por la aplicacidn del nuevo proce-
dimiento.

En contra, pucs, del ceror del Codigo procesal napolednico, ¢l pro-
cedimiento no ¢s vn derecho adquirido en nuestra patria, asi dice la Ex-

“«

posicidn de motivos: “Si ¢s justo respetar los derechos adquiridos bajo
la legislacidn anterior, aunque no bayan sido cjercitades, ninguna con-
sideracion de justicia exige que su ejercicio posterior, su duraciéon y los
procedimicntos para hacerlos valer se eximan de los preceptos del Co-
digo. Todas estas disposiciones tienen caricter objetivo y sabido es
que la leyes de esta especie pueden tener efecto retroactivo.

Sin embargo de esta declaracidén final, el Codigo no serd aplicable
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en general en su parte objetiva, sino que, como hemos visto, esta dis-
posicion transitoria distingue: derechos no ejercitados atin y derechos
pendientes de procedimientos judiciales. En este caso, a pesar de lo
dicho en la Exposicidn, no se aplicard la ley nueva sin acuerdo de las
partes, v en el primer caso a derechos aunque nacidos, no ejercitados
aun, se aplicard inmediatamente a su ejercicio, duracién y procedi-
miento las disposiciones del Cddigo, no retroactiva, sino inmediata-
mente. :

El Tribunal Supremo, en Sentencias del 30 de junio de 1897 y
22 de noviembre de 1901, dice que por esta disposicion se da efecto
retroactivo a las leyes que se refieren al ejercicio, duracidn y procedi-
miento para hacer efectivos derechos y acciones nacidos y no ejerci-
tados antes del Cddigo.

Hemos querido, con sus precedentes, exposicién del criterio de sus
autores, texto legal e interpretacidn jurisprudencial, poner de relieve
que la disposicidn se refiere al modo de ejercicio, duracidn y procedi-
miento y que su alcance, dado el texto y la Exposicién de motivos, es
el de referirse al aspecto adjetivo de los derechos, aunque es maniflesta
ia mala redaccién de esta disposicion, que hace casi imposible ¢l poder
precisar su alcance. Se dice en ella, que las acciones y los derechos na-
cidos y no ejercitados se sujetaran en cuanto a su ejercicio y duracién
a lo dispuesto en el Cddigo, y, sin embargo, dice al par, que subsis-
tirdn con la extensién v en los términos que les reconocia la legisla-
cién precedente, y estas dos disposiciones de la misma, a las que he
alterado el orden de colocacién en ella para hacer mas facil al lector
su consideracién y comparacién y que se suceden en la misma dispo-
sicion transitoria, son contradictorias. Si el ejercicio y duracién de un
derecho ha de sujetarse a lo dispuesto en el Cddigo. y el Cddigo lo
modifica, sera imposible que aquél subsista en la extensidon y en los
términos de la ley antigua.

Tenemos aqui una confusién a causa de equiparar duracién y ejet-
cicio de un derecho con procedimientos para hacerlo valer. El procedi-
miento puede variar subsistiendo los términos y extension del dere-
cho, pero la duracién y ejercicio es imposible que varien y que al par
subsistan los términos y extensién del derecho: hay, pues, que supo-
ner a los tres términos incluidos en el ultimo, o sea en el procedi-
miento, entendiendo por ejercicio el procesal de la accién y por dura-
cién la del término procesal por la prescripcidn. El Tribunal Supre-
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mo, en Sentencia del 31 de enero de 1903, declard que, a pesar de lo
dispuesto en el articulo 3.° del Cédigo, las disposiciones transitorias
dan efecto retroactivo a disposiciones del Cdédigo sobre duracidén de
acciones y derechos nacidos y no ejercitados antes del Codigo, doctrina
aplicable con mas razdn a las prescripciones, por el art. 1.939, siempre
que el plazo necesario transcurra después de su vigencia. ,

Pero a pesar de esa salida de considerar sdlo materia procesal que
se nos ocurre para evitar la contradiccidén, la disposicidn es terminante,
disponiendo sin interrupcidon dos cosas contradictorias, como son:
el que un derecho subsista sin alterar su extensién, y que al par se
altere su duracién y ejercicio, y hemos de salir de la contradiccidén sa-
crificando uno de los opuestos; nosotros optamos por la aplicaciéon de
la ley nueva: es decir, que para nosotros la disposicidn debia leerse: “Las
acciones y los derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Codi-
g0, se sujetardn en su ejercicio, duracidén y procedimiento para hacerlos
valer a lo dispuesto en el Codigo, aunque se altere con ello la extensidén
y los términos en que los reconocia la legislacién precedente.”

Esta solucidn, que adoptamos por creerla mas progresiva, para sa-
lir de la contradiccion, confesamos que no tenemos para ello funda-
mento legal para sostener que fuese la querida por el legislador, y no
la opuesta, de que dado que ordena la subsistencia en la extensidon
y términos que reconozca ¢l antiguo derecho a la accidn o derecho,
el nuevo derecho sdlo se aplicard, desde luego, al procedimiento para
hacerlo valer, pues éste nunca es derecho adquirido, y a su ejercicio y
duracién sélo se aplicard en tanto que la aplicacién no altere en estos
extremos su extensidon segan el derecho anterior.

Para saber cudl de-los dos criterios para resolver la contradiccién
es el legal, tendriamos que poder fijar el alcance y significado que
para el legislador espafiol han tenido las palabras que emplea de dere-
cho nacido y no ejercitado. Creemos, y por eso dijimos al pricipio,
que esta disposicion precisaba atencidon y aclaracidn, que sus autores
no se han dado clara cuenta de la contradicciéon que encerraba y la im-
portancia de los problemas que planteaba. De otro modo, hubieran
sido mas cuidadosos en su redaccidn, evitando la contradiccidn que he-
mos sefialado y evitando también el unir como calificados por las pa-
iabras nacidos y no ejercitados, acciones y derechos, como si los efec-
tos fuesen iguales para un derecho que para una accidén, poniendo pri-
mero la accidén como mis acorde con la materia adjetiva de la dispo-
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sicién, pero introduciendo la palabra derecho, planteando con ello el
grave problema de si es que el legislador atribuye al ejercicio de un
derecho el mismo efecto que el ejercicio puede tener para una accidn.

La accidn ejercitada parece més fuerte que Ia no ejercitada para el
cambio procesal. Esta queda sujeta a la nueva ley; aquélla, no, si no
es por acuerdo de las partes. ;Es que el derecho, también, si ha sido
ejercitado “subsiste con arreglo a la extensién y en los términos que
le reconociecra la legislacidn procedente™, y si no ha sido ejercitado
“se sujetard, en cuanto a su ejercicio, duracidén y procedimiento, para
hacerlo valer, a lo dispuesto en el Codigo”? ;Qué ha querido expre-
sar el autor o autores de la disposicidn cuarta con su distincidn de de-
recho nacido ejercitado y derecho nacido y no ejercitado (1) antes de
regir el Codigo? ;Qué realidad consideraba o qué distincidn real quiso
establecer? .

El derecho nacido es una cosa, adquirido es otra, ejercitado es otra,
distinguibles aunque. a veces aparezcan al par. La distincidén clasica,
aparte de la de expectativa, ¢ra entre adquirido y no adquirido; la ex-
pectativa, en cierto sentido. entra en el concepto de no adquirido; la
adquisicion es el limite de la expectativa, pero ahora aparece una nue-
va distincién, la de derecho nacido. (Es éste distinto de adquirido?
Cremos que no fué éste el pensamiento del legislador. Nacido parece
excluir al en expectativa: nacido parece equivaler para ¢l a adquirido;
la Exposicion distingue sélo entre adquiridos por el ejercicio posterior
de ¢sios, es decir, entre adquirido ejercitado y no ejercitado, que ¢s
también la que parcce ser distincidn del legislador a los cfectos de la
disposicidon cuarta. La distincidn para estos efectos pende del ejercicio,
no de la adquisicidn. El derecho ¢s, ya ha nacido, ¢s segin ¢llo parece
implicar adquirido; ahora bien, aun sitendo adquirido, ;ha side o no ha
sido ejercitado? Creemos es esa ia distineidn del legislador.

De otro modo, tendriamos, sin mas fundamento que esta disposi-
cibén cuarta, una distincién entre expectativa de derecho, derecho na-
cido, derecho nacido y adquirido, dereccho nacido y adquirido no ejer-
citado y derecho nacido, adquirido y ¢jercitado, vy que por otra parte
s6lo ¢l que reuniecse estas tres condiciones mereceria propiamente el

(1) Creemos que en esta distincion debidé influir en Silvela el precedente de lo
dispuesto en el Cdédigo civil argentino, al que hizo referencia en la discusidén, como
vimos, y quizd, aunque no podemos saber si directamente, la teoria de Merlin de
Donat sobre adquisicion por ejercicio,
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nombre de derecho adquirido. No creemos que nuestro legislador haya
dominado conceptualmente estas distinciones, y que sélo ha distin-
guido entre adquiridos y no adquiridos y en esta disposiciéon usa na-
cido como adquirido, ya que dispone que el derecho nacido antes del
Cédigo subsistird con la extensién y en los términos que le recono-
ctera la legislacidon anterior.

Esto aceptado, es innegable que aunque con ello hemos adelantado
mucho para la inteligencia de lo que el legislador espaniol ha querido
expresar con los término de derecho nacido y no ejercitado, para la
inteligencia del contenido del concepto expresado no hemos adelan-
tado gran cosa, porque es indudable que la cuarta disposicion transi-
torta distingue derechos nacidos ejercitados y no ejercitados, y aunque
pongamos en nacido el contenido de adquirido, como hemos dicho
antes y parece reconocer la Sentencia del Tribunal Supremo del 31 de
enero de 1903, éste pierde fijeza con la distincién conque nos enfren-
tamos de derechos adquiridos ejercitados y no ejercitados. ;Qué signi-
ficado y alcance tiene ésta?

Con nuestro criterio, dado que de otro modo se esfuma la distin-
c16n entre derecho nacido y expectativa, al no ser tampoco aquél ad-
quirido, hemos de partir del supuesto de que el derecho nacido es ad-
quirido, que ya no es una cxpectativa, sino un derecho, derecho quc
ha nacido y que con el nacimiento puede ser adquirido por acto del
titufar que no sea su ejercicio. En efecto; con un ejemplo se verd ma-
nifiesto. Yo contrato y estipulo la compra de un inmueble; mi dere-
cho de propiedad ha nacido y es adquirido en mi desde la celebracion
del contrato: pero yo no he hecho atn ningan acto propio de duchio,
no he ejercitado atin mi derecho ni he actuado ejercitando ninguna de
:as facultades y las acciones de que dispongo como dueno. Creemos
que esta es la situacién que refleja ¢l precepto. la que consideraba el
autor de la disposicién.

[La disposicién cuarta transitoria se refiere al caso del no ejercicio
del derecho., para no estando adquirido ¢l ejercicio, digamoslo asi,
poder someter su futuro ejercicio a las nuevas disposiciones, respetan-
do. sin embargo, ¢l derecho nacido y adquirido. Pero aun ast, aun no
creyendo, como podia creerse por ¢f precedente argentino, que el ¢jer-
cicto del derecho determine la adquisicion, sino que puede existir ted-
ricamente el derecho nacido, adquirido y no ejercitado, ;qué influen-
cia tendrd el cjercicio en el derecho ante un cambio legislativo?
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S1 no hay cambio legal, no hay cuestién. En la extensién de un
derecho, salvo las prescripciones contrarias y salvo los casos en que el
modo de ejercicio puede influirle por dar lugar a intereses y derechos
opuestos, casos ambos que no interesan a nuestra actual consideracién.
en la extensién del derecho, repetimos, no hay alteracidn porque sea
o no ejercitado; st hasta hoy no lo fué, puede serlo en todo momento.
cn todo su ambito legal posible. Pero si hay una alteracidn legal, ve-
mos que al admitir una distincidn entre derecho ejercitado antes o
aun no ejercitado, y aunque haya derecho adquirido sin ser ejercita-
do, parece ser mas adquirido el que lo fué, y el otro, al no ser irme
su extensiéon ni adquirido su ejercicio, solo resta como adquirido el
nombre vacio, y el derecho parece esfumarse como adquirido. y ade-
mas tal distincidn fuerza para eludir lo dicho a una nueva, entre dos
clases de derechos adquiridos; unos, en que es adquirido el derecho.
pero no su modo de ejercicio, y otros, en que es adquirido tanto ¢l de-
recho como ¢l modo de ejercicio y real efectividad juridicoeconémica
del mismo. Es una lastima que el legislador espafiol, mal aclarado por el
seflor Silvela, que no salia apenas del campo de la testamentificacién y
en ¢! lamentablemente hablaba de dercchos adquiridos a tal o cual for-
ma de testar, aun sin haber testado, considerando eso posible, no haya
visto la profunda diferencia entre uncs y otros casos y no haya evita-
do el peligro de la confusidon entre vocacién. expectativa y derecho
nacido y no ejercitado, y que dados los precedentes, no haya profun-
dizado en la distincidén y haya, después de bien planteado, expresado
claramente su decision sobre la misma, distincidon que podia haber sido
utl y fecunda de haberla dominado tedricamente, en vez de ocuparse
de ella de pasada. Las disposiciones transitorias especiales son la quin-
ta a la décimasegunda, inclusives.

ANTONIO MARTIN MONROY.

Notario.



