Principios de legislacién vy la
familia en la Constitucién®

El Doctor José Rodolfo Rodriguez Alvarez es va ventajosa-
mente conocido de nuestros lectores a través de las paginas de esta
Revista por sus trabajos sobre la presuncién de muerte (num. 121,
de Enero de 1935) y las transformaciones operadas en el Derecho
civil cubano por los Gobiernos revolucionarios (nums. 130 y 132,
de Octubre v Diciembre de 1935, respectivamente).

Pendiente en Cuba la reforma de su Ley fundamental o Cons-
titucion politica, el Doctor Antonio Lancis, Director de la Escue-
la Privada de Derecho, de la Habana, ha organizado una serie
de conferencias, a la cual pertenece la presente, para estudiar el
problema constitucional cubano en sus multiples aspectos, brin-
dando asi la colaboracién del organismo técnico que dirige, a la
dificil tarea encomendada al Cuerpo legislador; iniciativa plausi-
ble ésta, porque sélo la técnica cientifica del Derecho puede dar a
las Constituciones férmulas adecuadas y precisas, suministradas
por los especializados en las disciplinas juridicas.

Como dice ‘Mirkine-Guetzevitch, la ciencia juridica gozé de un
gran papel en la elaboracién de las Constituciones posteriores a la
Gran Guerra, a pesar de que los textos fueran el resultado de com-
promisos politicos y acuerdos entre los partidos : asi, €l nombre del
Profesor Preuss es inseparable de la Constitucién de Weimar y el
de Kelsen de la austriaca.

(1) Extracto dc la conferencia pronunciada en la Escuela Privada de De-
recho, de la Habana, el dia 26 de Junio de 1936, por ¢l Dr. José Rodolfo Ro-
driguez Alvarez, Profesor de Derecho civil y de Introduccién al estudio del De-
recho de dicha institucién.
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IEl Doctor José Rodolfo Rodriguez Alvarez circunscribe su di-
sertacion a los principios generales de legislacion contenidos en el
titulo preliminar del Cédigo civil cubano, los cuales estima que de-
ben figurar en la futura Constitucién de Cuba, y a destacar, si con-
viene o no, llevar a ella, ademds de esos principios, algunos sobre
la familia.

TENDENCIA FUNDAMENTAL DEL NUEVO DERECHO CONSTITUCIONAL

La tendencia fundamental v mas importante del nuevo Dere-
cho constitucional es la de racionalizacidn del Poder, que se iden-
tifica con el principio democritico, porque consiste en someter al
Derecho la vida entera del Estado, lo cual es admirable, pues solo
se puede vivir pacifica, justa y equitativamente cuando las institu-
ciones v los Gobiernos se apoyan en el principio «de legalidad, y
eso Unicamente puede conscguirse consagrando la supremacia del
Estatuto constitucional, con las dos consecuencias inmediatas que
se derivan de ella, como advierte Lanz :Duret, que la Constitucién
sea escrita v rigida. Esta hermosa tendencia es defendida por auto-
res tan respetables como el dltimamente citado y Schlesinger, Du-
guit, Carré de Malberg, Jellinek y Esmein.

11

PRINCIPIOS GENERALES DE LEGISLACION QUE DEBE CONTENER LA FU-
TURA CONSTITUCION

Siendo como es nuestra actual Constitucién, y como debe ser la
futura, la ley basica de la nacidn, que rige el ejercicio del Poder pu-
blico, y en la que se contienen los limites que el mismo se traza, se-
gun dice Fischbach, ha de contener aquellos principios juridicos
que por su cardcter general e importancia deban sustraerse de la
esfera de accidén el Poder legislativo, para evitar la alteracion de
los mismos, no porque se pretenda la inmutabilidad de ellos, sino
para darles la estabilidad que los Cédigos politicos suelen tener.
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a) Estudio global de warios principios de legislacion contenidos
en el titulo preliminar del Codigo civil.

En el titulo preliminar del Cédigo civil vigente en esta Repu-
blica, que se titula «De las leyes, ide sus efectos y de las reglas ge-
nerales para su aplicacidon», se incluyen una serie de preceptos que
no son propios del expresado Cédigo, dado el contenido de los
mismos, y si del fundamental de la nacién.

En efecto: en dicho titulo preliminar se fija el momento desde
el cual comienzan a regir las leyes; se declara que la ignorancia
de las leyes no excusa de su cumplimiento; que las leyes no ten-
dran efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario; que son nu-
los los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley, salvo los ca-
sos en que la misma ordene su validez ; que los derechos concedi-
dos por las leyes son renunciables, a no ser la renuncia contra el
interés o el orden publico, 0 en perjuicio de tercero; que las leyes
sélo se derogan por otras posteriores, v que no prevalecerd contra
su observancia el desuso, ni la costumbre o practica en contrario ;
que si en las leyes se habla de meses, dias 0 noches, se entendera
que los meses son de treinta dias, los dias de veinticuatro horas
y las noches desde que se pone hasta que sale el sol; que si los me-
ses se determinan por sus nombres, se computardn por los dias que
respectivamente tengan ; que las leves penales, las de policia y las
de seguridad ptblica obligan a todos los que habiten en territorio
cubano, y que el Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de las leyes incurrird en responsabilidad.

Basta la simple lectura de esos preceptos para darse cuenta de
su cardcter general y para comprender que el contenido de los
mismos no es exclusivamente de Derecho civil, pues en ninguno
se trata solo de deyes de esa naturaleza, sino de leyes en general,
por lo que esas disposiciones, que pueden aplicarse a toda clase de
leyes, deben desgajarse del Cédigo civil e incluirse en la futura
Constitucién cubana.

EEn otra ¢poca podria explicarse esa practica de llevar al cuerpo
del Derecho civil principios de legislacién de cardcter general, pues
es de todos sabido que el Derecho romano no tuvo de esa rama ju-
ridica que hoy denominames Derecho civil un concepto cientifico
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exacto ; abarcaba todo el Derecho interior del Estado aplicable a los
ciudadanos de Roma, y respondia a su origen etimoldgico, va que
civis se deriva de cive, es decir, de ciudadano. Como término opues-
to, sblo tenia al Derecho natural v al Derecho de gentes. El Dere-
cho civil era entonces todo el Derecho del Estado: el Derecho pt-
blico v el Derecho privado se confundian en un concepto tnico, y
al lado de preceptos sobre relaciones de familia, sobre derechos rea-
fes, sobre contratos v sobre testamentos, aparecian normas de or-
ganizacién politica y régimen administrativo, sumado todo, dice
Aramburo, en la falsa unidad del jus civile.

En los antiguos Cédigos espafioles: Fuero juzgo, Partidas v
las dos Recopilaciones se inclufan principios gencrales acerca de
las leyes, lo que justifica Manresa por la indole de obras legislati-
vas de cardcter general que revestian aqueilos Codigos. Mas hoy,
que estan debidamente deslindadas las diversas ramas que integran
la Enciclopedia juridica, cs inexplicable que en el Codigo civil per-
duren preceptos como los relacionados y no se hayan llevado al lu-
gar que cientificamente les corresponde. Ya Augusto Comas, en su
obra sobre la revision del Cédigo civil, propuso que se eliminaran
de ese titulo preliminar todas las materias que no consistieran en
fijar la naturaleza y efectos de las leves como fuentes del ‘Derecho
civil, y a su vez Scaevola, Manresa y Aramburo, propugnaron que
fueran llevadas a la Constitucién del Estado o a una ley especial ;
por otra parte, recientemente, 'Castdn ha sostenido, en su magni-
fica obra Hacia un nuwevo Derecho civil, que muchas e las dis-
posiciones contenidas en el relacionado titulo preliminar deben
desaparecer del mismo porque traspasan los limites de ese derecho.

Se ha wvisto, pues, que existe una corriente doctrinal favorable
a que los principios que hemos relacionado se excluyan del Cédigo
civil y se lleven a la Constitucion ; pero si ocurriera que por el des-
arrollo que a ellos se diera se considerara desproporcionado a las
dimensiones «de un titulo del Cédigo fundamental de la nacién, y
se llevardn a una ley especial, en ese caso, por lo menos, uno de
esos principios, el de la irretroactividad de las leyes, debe figurar
en dicho Cédigo fundamental, porque es de indiscutible impor-
tancia.
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b) Estudio especial del principio de la irretroactividad de las leyes.

Al ser la ley—dice acertadamente Valverde—una norma juridi-
ca obligatoria y creadora de derechos, da vida, fuerza y valor a los
actos realizados dentro de su imperio ; pero como puede ocurrir que
una ley nueva derogue la anterior y modifique o suprima algo es-
tablecido por la antigua, surge un conflicto de leyes en cuanto al
tiempo, y nace una cuestion respecto a la suerte que corren las rela-
ciones juridicas nacidas, adquiridas o ejercitadas en el derecho an-
terior, ante la transformacién o modificacidén de las reglas por la ley
nueva.

L.os partidarios de la retroactividad de las leyes sostienen que
las mismas pueden ser aplicadas a hechos acaecidos antes de su vi-
gencia y realizados al amparo de una legislacién anterior, v los que
defienden el principio de la irretroactividad de las leves opinan que
la nueva ley no puede aplicarse a hechos pasados, nacidos antes de
su vigencia y durante el imperio de otra ley ya abrogada, sino sélo
a los sucesos futuros que se produzcan durante su existencia legal.

Frente a estos criterios antagdnicos los autores se han esforzado
por dar reglas que resuelvan ese intrincado problema del conflicto
de las leyes, deduciéndose de ellas provechosas conclusiones.

Savigny distingue entre leves de adquisicion de derechos y de
exislencia 0 no existencia de una institucion juridica y su naturale-
za, a los efectos de sostener que a la primera clase las nuevas leyes
no pueden retrotraerse, y a las segundas, si. Esta teoria puede ex-
presarse mas claramente en estos otros términos : las leyes a cuyo
amparo se adquieren derechos tienen que ser respetadas por el nue-
vOo precepto, porque éste no puede privar a nadie de los derechos
que la ley anterior le habfa concedido, v, por el contrario, las leyes
que crean una institucién juridica y regulan su naturaleza, leyes de
caracter abstracto, si pueden ser afectadas por la nueva ley, porque
abstractamente es el legislador y la ciencia del derecho la que lo
mismo da y crea una institucién que la modifica y destruye.

Blondeau expuso en 1809 la famosa tecoria de los derechos ad-
quiridos, que con posterioridad habifa de ser profesada por juriscon-
sultos tan destacados como Gabba, Laurent, Demolombe, Bau-
dry, Winscheid y Valverde v considerada como clasica. Los parti-



PRINCIPIOS DE LEGISLACION 575

darios de esta teorfa distinguen entre derechos adquiridos, expecta-
tivas o esperanzas y facultades.

Por derecho adquirido debe entenderse el que ya ha entrado a
formar parte del patrimonio de una persona por razén de determi-
nado acto o negocio realizado al amparo de una ley que lo autori-
zaba. Por expectativa, la esperanza de adquirir cierto derecho, y
por facultad, la aptitud concedida por la ley para realizar algun
acto.

La expectativa y la facultad pueden devenir en derechos adqui-
ridos, si se convierte en realidad la primera o se realiza la segunda.
Los derechos adquiridos, segin ellos, tienen que ser respetados por
la nueva ley, no asi las expectativas y facultades, que pueden, por
tanto, ser afectadas por la nueva disposicién legal. La teorfa co-
menzd a perder prestigio por la falta de unidad de criterio de sus
defensores en el momento de fijar el concepto del derecho adquiri-
do, pues cada uno lo entendia de distinta manera, al extremo de que
en el sentir de Planiol nadie ha podido dar una definicién satisfac-
toria del expresado derecho. Sin embargo, sin negar la dificultad
de precisar el concepto de derecho adquirido, entiende Valverde
que la distincién entre derecho adquirido, facultad y expectativa se
percibe bien.

Ese criterio de los derechos adquiridos no sélo es insuficiente,
para Colin y Capitant, por lo dificil que a veces resulta precisar
cuando se estd en presencia de un derecho adquirido y cudndo no,
sino que adem4s consideran que estd mal fundada la teorfa, porque
cuando el legislador promulga una prescripciéon nueva, ningun par-
ticular puede tener derechos adquiridos contra ella, pues no hay de-
recho contra la ley.

En sustitucién de esa teoria de los derechos adquiridos propo-
nen que las consecuencias va pasadas de aclos realizados bajo el
imperio de la legislacion anterior no puedan ser modificadas por
la nueva ley, y en cuanto a las consecuencias futuras de actos pasa-
dos, hacen una distincién, pues si se trata de normas imperativas,
afirman que se regiran por la nueva ley; aplicindose la ley anti-
gua en aquellos casos en que se trate de convenciones concluidas al
amparo de la misma o que se refieran a leyes suplctivas.

IEse sistema descansa en la interpretacién de la voluntad del le-
gislador v en las mismas ideas que sirven de fundamento al prin-
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cipio de la no retroactividad de las leyes, el que dicen encuentra su
justificacion en la razén, en la equidad y en el méas evidente interés
econdémico.

Del examen de las teorias relacionadas se deduce que la nueva
ley no afecte las adquisiciones de derecho hechas ni los convenios
concluidos al amparo de una ley anterior, es decir, que sea irre-
troactiva en tales casos, y que en los otros se aplique la ley nueva,
lo cual, a nuestro entender, no envuelve un problema de retroacti-
vidad ni implica el estancamiento del Derecho.

Creemos que del tnico modo que ese principio de la irretroacti-
vidad de las leyes quedaria suficientemente garantizado seria lle-
vandolo a la Constitucién de la Repablica, pues asi adquiriria la
estabilidad que necesita.

Dicho principio fué recogido en la Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica, en la francesa del 5 ¥ructidor afio 111 v
en la mexicana de 1917, con el aditamento de que no se daria efec-
to retroactivo a ninguna leyv en perjuicio de persona alguna. En el
articulo 12 de la Constitucién cubana de 1go1r se establece que
«ninguna ley tendra efecto retroactivo, excepto las penales, cuando
sean favorables al delincuente o procesado». En la Ley constitucio-
nal de 3 de IFebrero de 1934 sélo se declara que «las leyes penales
tendrdn efecto retroactivo si fueren favorables al delincuente o pro-
cesado, excepto si el beneficio aprovechare a los reos de delitos elec-
torales de caracter doloson.

En nuestros Estudios de Derecho civil, al comentar este pre-
cepto, dijimos que, teniendo en cuenta €l momento histérico revolu-
cionario en que la misma se producia, v ademds su caracter de Ley
provisional, opindbamos que no consagraba el principio de la irre-
troactividad de las leyes, como lo hacia la Constitucién de 1901,
pues solo establecia que las leyes penales serfan irretroactivas cuan-
do el beneficio de las mismas afectare a reos de delitos electorales
de cardcter doloso, v luego agregamos : que nosotros presumiamos
que sus redactores no habian querido que la misma concediera esa
garantia de la irretroactividad como un imperativo necesario dei
momento en que se redactaba.

La vigente Ley constitucional de 11 de Junio de 1935 resuelve
de otro modo la cuestién, pues dispone en su articulo 13 que «las
leyes penales tendran efecto retroactivo si fueren favorables al de-
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lincuente o procesado, excepto cuando el beneficio aprovechare a
los reos de delitos electoraies de caracter doloso o a funcionarios o
empleados publicos que delinquieren con ocasién del ejercicio de
sus cargosy», v que «las leyes civiles solo tendrdn efecto retroacti-
vo cuando, por razdn de interés social o de orden piiblico, expresa-
mente asi lo determineny.

ILa técnica v terminologia empleadas en este precepto son muy
deficientes : Divide las leves en penales v civiles para establecer
cudndo pueden ser aplicadas retroactivamente. Esta division se
presta a que se crea que nada se dispone en dicho articulo en rela-
<ién con las leyes que no sean penales ni civiles. Y asi, vemos que
el Tribunal Supremo en Pleno de esta Reptblica, en la Sentencia
numero 20, de 14 de Mavo de 1936 (G. O. Ext. 189, 10 de Junio),
declara «... que si bajo dicha denominacién de civiles no cupiera
incluir el D, L. 553 de 3 de Febrero de 1936, que no contienc nin-
guna disposicién de caracter penal, su retroactividad no resulta
prohibida constitucionalmente, v, si por el contrario, ha de conside-
rarsc incluido, pudo darle el legislador efectos retroactivos, deter-
minadndolo asi por razones de interés social y de orden ptblico, se-
gun lo expresa en la dltima de sus disposiciones...» Con esa decla-
racién no se precisa si dentro de la denominacién de leyes civiles
deben considerarse incluidas todas las que no sean penales, aun-
que no pertenezcan al derecho privado comun.

Pero en un voto particular se ofrece amplia luz sobre tan im-
portante problema, razonando de este modo: «... el articulo 13, a
los efectos de la retroactividad, establece una distincidn entre leyes
penales y civiles, que hace forzoso comprender entre esta wltima to-
das las que no tengan aquel otro cardcter, en cuyo concepto se la
emplea, y no en un sentido tan estricio v tan estrecho que sdlo abar-
que las que se relacionen con el derecho privado comin...»

Esta dltima nos parece la interpretacién exacta del espiritu del
precepto y de lo que el legislador quiso decir, influenciado quiza
por la tradicién romanista, porque, de lo contrario, podria entender-
se, por ejemplo, sin razén para ello, que las leves mercantiles pue-
den aplicarse retroactivamente aunque ninguna razén de interés so-
cial o de orden publico asi lo aconsejare.

La terminologia empleada por sus redactores es impropia en la
época actual porque ya el derecho civil no tiene, como antes con-

37
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signamos, la amplitud que tuvo entre los romanos de abarcar todo
el derecho interior del Iistado, pues se han desgajado de ¢l multi-
ples materias con fisonomia independiente y denominacién especi-
fica. Por consiguiente, ¢l adjetivo «civiles»n no debid haberse em-
pleado, porque no califica va a todas las leves que no fueran pena-
les y provoca en la interpretacion del precepto la natural confusién,
En su lugar <iebid haberse puesto la frase : «Jl.as demas leyes—pues
«n el anterior se habla de las penales—, sélo tendran efecto retroac-
tivo cuando por razén de interés social o de orden publico expresa-
mente asf lo determinen.»

Por oira parte, al disponer que las leyes civiles séle tendrdn
efecto retroactivo cuando por razdén de interés social o de orden pu-
blico expresaniente asi lo determinen, nos parecid que se dejaba al
arbitrio del Poder legislativo la apreciacion de la existencia de esas
razones para determinar y disponer el efecto retroactivo de la ley.
Por eso advertimos (1) que esa apreciacidn habia de inspirarse en
los rectos principios de la razdén y de Ja justicia para que no dege-
nerara en pura arbitrariedad v fuere cierto el paso de avance que
esa disposicidén entrafaba en relacion con lo prescrito sobre el par.
ticular en la Tev constitucional anterior.

Abora, el Tribunal Supremo, al tener oportunidad de interpre-
tar ese precepto en la citada sentencia, afirma que: «... si, a pesar
de que al Consejo de Secreiarios, que es el que lo dicla, incumbe,
conforme al apartado 15 de la duodécima de las disposiciones para
el Régimen provisional, delerminar los casos de utilidad publica a
que se refiere el articulo 14, porque igual expresa declaracion no se
haga con respecto a la estimacién por el mismo de aquellas indica-
das razones a los efectos del articulo 13, hubiera de entenderse que
corresponde a este Tribunal juzgar sobre la apreciacion hecha de su
concurrencia, SOLO EN LOS CASOS EN QUE PALMARIA Y MANIFIESTA-
MENTE ESA APRECIACION FUERA INSOSTENIBLE—, va que otra cosa
equivaldria a conocer y decidir el Tribunal en término de genera-
lidad sobre la conveniencia o necesidad de las leves—es que seria
procedente la declaratoria de inconstitucionalidad.

O, o que ¢s lo mismo : que el Tribunal Supremo limita su inter-

(1) Transformaciones operadas en el Derecho civil cubano por los Gobier-
nos revolucionarios (niimeros 130 y 132 de csta Revista).
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vencion a los casos en que palmaria y manifiestamente esa aprecia-
cién del interds social o de orden publico fuera insostenible.

Pero en un voto particular se entendié que la apreciacién ini-
cial de esas razones de interés social u orden publico para acordar
la ley incumbe al Poder legislativo, pero la de su realidad v con-
grucncia es polestad del Pleno, y que ¢n la ley ha de consignarse
la razén de utilidad social o de orden publico en que se funde la re-
troactividad de sus disposiciones para (ue con su vista aprecie el
Tribunal su realidad e imporiancia, estableciendo sobre bases de
verdad, como tiene la facultad y el deber de hacerlo, la afirmacion
judicial de ajustarse u oponerse al articulo 13 de la Constitucion v
evitando que a la sombra de una formula vacia de contenido mate-
rial v juridico quede practicamente derogado el principio que con-
sagra, vy que, aun en la hipotesis de ser dudoso el punlo, resulta in-
concebible que abandone el Pleno, en vez de recabarla, una atri-
bucién que constituye la Gltima garantia de los ciudadanos contra
la concuicacion de los derechos.

Como el punto puede ser objeto de controversia, pues a veces
en las Constituciones se incluyen preceptos (que mas que normas
juridicas de efectividad exigible son declaraciones de principios,
que, por su falta de potencialidad practica o por dejarse al legisla-
dor su posterior integracién, no otorgan verdaderas garantias y
quedan fuera del dominio del Pleno, estimamos que si dicho pre-
cepto se mantiene en la futura Constitucion—aunque no lo propo-
nemos—, debe modificarse su terminologia de acuerdo con 1o indi-
cado y establecerse que el Tribunal Supremo tiene facultad para
apreciar, en los casos que se sometan a su decisién, si efectivamen-
te ha existido alguna razén de interés social o de orden publico que
aconsejare la aplicacién retroactiva de la ley, pues de lo contrario
no se otorga ninguna garantia constitucional por no obligar el pre-
cepto al Poder legislativo, y dicha garantia se obtiene precisamen-
te por ¢l control que ese Tribunal pueda realizar sobre las disposi-
ciones del expresado Poder que afectaren los derechos concedidos
por la Constitucién,

Ya en Estudios de Derecho civil abogamos por que el prin-
cipio de la irretroactividad de las leyes figurara en la Constitucién
que en definitiva se hiciera en nuestro pais; asi que ahora sélo
agregamos que a dicho Cddigo politico debe llevarse un precepto
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igual al que aparecia en la Constitucidén de 1901 : «Ninguna ley
tendra efecto retroactivo, excepto las penales, cuando sean favora-
bles al delincuente o procesado.» La inclusién de este precepto en la
Carta fundamental, lejos de inmovilizar el Derecho, hard que las
aplicaciones del mismo sean estrictamente justas, porque no debe
¢] desamparar a quien actué acatdndolo v cumpliendo precisamen-
te con sus prescripciones ; le dard al pais fe y confianza, elementos
necesarios, a nuestro entender, para el comercio juridico en gene-
ral, y provocard, por tanto, el incremento de las transacciones, lo
que evidentemente redundard en beneficio de la nacién, pues con-
tribuird a su prosperidad.

Toda nuestra cultura exige una cierta firmeza de las relaciones,
v todo nuestro impulso para establecer el orden juridico responde
—como dice Kohler—a la consideracién de que nuestras creacio-
nes juridicas han de perdurar y no puede prosperar la nacién en
que sus componentes dudan de la estabilidad de sus instituciones.

Dr. Jost RopoLro RODRIGUEZ ALVAREZ.
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