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PRIMERA PARTE

FUENTES MATERIALES Y
FUENTES FORMALES DEL DERECHO

1. INTRODUCCION

Normas juridicas y fuentes del derecho. Diversas acepciones de
la expresiéon “fuentes del derecho” en la literatura juridica.

Normas juridicas y fuentes del derecho.— Si el primer capitulo
nos condujo a la conclusién de que el derecho es una realidad
normativa, esto es, algo que consiste en normas, o que tiene que
ver preferentemente con normas, y si, por su lado, el capitulo
siguiente mostrd las relaciones que el derecho como orden nor-
mativo tiene con ese otro orden normativo que es la moral, el
presente capitulo, en cuanto trata de las fuentes formales del
derecho, y en particular de las fuentes formales del derecho chi-
leno, procura dar una respuesta a la pregunta acerca de quié-
nes y valiéndose de cudles métodos o procedimientos estan
autorizados para producir las normas juridicas, asi como para
modificarlas o dejarlas sin efecto.

En otras palabras: si el derecho es una realidad normativa, y si
todo derecho responde a ese cardcter, tiene sentido preguntarse
quiénes y por medio de cudles procedimientos estin autorizados,
en el caso del derecho chileno, para producir normas juridicas, o
sea, para incorporar nuevas normas al ordenamiento juridico na-
cional, asi como para modificar tales normas o dejarlas sin efecto.

De eso es lo que trata, en consecuencia, la mayor parte de
este capitulo.

Diversas acepciones de la expresion “fuentes del derecho” en la
literatura juridica.— Sin perjuicio de lo expresado en el acépite
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precedente, “fuentes del derecho” es una expresion que recono-
ce varias acepciones en la literatura juridica. De este modo, sélo
en una de tales acepciones —la de fuentes formales del derecho—la alu-
dida expresién estad conectada a la pregunta de quiénes y c6mo
se hallan autorizados para producir nuevas normas o modificar o
dejar sin efecto las que se encuentran actualmente vigentes.

“Fuente” es una palabra que remite a procedencia u origen,
y en algunas de sus distintas acepciones la expresiéon “fuentes
del derecho” remite a su vez al origen o procedencia del dere-
cho. Sin ir mds lejos, aquella de las acepciones que hemos ade-
lantado —la de fuentes formales del derecho- se relaciona muy
directamente con la cuestién del origen de las normas en actos
de produccién de éstas que se hallan confiados a distintas auto-
ridades y sujetos.

“Fuente del derecho —escribe Kelsen— es una expresién me-
taférica con mds de un significado”. Por lo mismo, resulta in-
dispensable establecer a continuacién esos diversos significados.

En una primera acepcién, “fuente del derecho” alude al fun-
damento ultimo del derecho —del derecho en general y no de
un ordenamiento juridico en particular—, y es en este contexto
que aparece utilizada la expresién cuando se afirma, por ejem-
plo, que Dios es el fundamento ultimo del derecho, o que lo es
el orden natural, o que lo es la naturaleza racional del hombre,
o, en fin, que ese fundamento ultimo es el espiritu humano o
el espiritu del pueblo.

En una segunda acepcién, “fuente del derecho” es una ex-
presidén que se emplea para aludir a cualquier forma de orga-
nizacién humana que requiera del derecho para existir y
desarrollarse. Es en este sentido que se emplea dicha expre-
sion cuando se dice, por ejemplo, que la sociedad es fuente
del derecho, o que lo es el Estado, o que la comunidad inter-
nacional es fuente del derecho.

En una tercera acepcién, “fuente del derecho” alude al érga-
no, autoridad o persona que crea o produce derecho de acuer-
do a lo que disponen las normas de competencia de un
ordenamiento juridico determinado. De este modo, el legisla-
dor seria una fuente del derecho.

En una cuarta acepcién, “fuente del derecho” significa fun-
damento de validez de una norma juridica, de modo que si la
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Constitucion es el fundamento de validez de la ley, la Constitu-
cion es entonces una fuente del derecho. Como habra oportu-
nidad de explicarse en el capitulo siguiente, toda nerma juridica
encuentra el fundamento de su validez en otra norma juridica
del mismo ordenamiento de que se trate, aunque de jerarquia
0 rango supexior, concretamente en aquella norma superior que
regula su creacion, esto es, en aquella norma superior que esta-
blece quién, cémo y dentro de qué limites estd autorizado para
producir la norma inferior correspondiente. Por lo mismo, si la
Constitucién es norma superior respecto de la ley, porque es la
que establece quién, cémo y dentro de qué limites se halla au-
torizado para producir las leyes, la Constitucién es entonces la
Sfuentede la ley.

Es precisamente en las dos acepciones anteriores que la ex-
presion “fuente del derecho” da lugar al concepto de fuentes Jor-
males del derecho.

En una quinta acepcién, “fuente del derecho” alude a facto-
res de diversa indole —politicos, econémicos, sociales, cientifi-
cos, técnicos, etc.— que presentes en una determinada sociedad
en un momento dado influyen de manera importante en la pro-
duccién de una o mas normas del ordenamiento juridico que
rige en una sociedad y en el contenido de que tales normas se
encuentran provistas. Esta acepcién de la expresién que nos ocu-
pa se refiere a lo que se llama cominmente fuentes materiales del
derecho.

Por ultimo, “fuente del derecho”, en el sentido ahora de Jfuen-
tes del conocimiento juridico, o simplemente de fuentes cognitivas,
son todas aquellas manifestaciones externas reveladoras de nor-
mas juridicas o de hechos con significacién o importancia Jjuri-
dica, tanto actuales como pretéritos, que permiten conocer el
estado del derecho en un momento histérico determinado. Asi,
por ejemplo, una inscripcién hallada junto a la tumba de un an-
tiguo faraén egipcio es una fuente del conocimiento juridico en
la medida en que proporciona informacién acerca de las reglas
por las que se regia entonces la sepultacién de esos mandata-
rios. Un ejemplar de un cédigo antiguo y ya derogado es tam-
bién una fuente cognitiva. La exposicién de motivos que hace
el Presidente de la Republica al enviar al Congreso Nacional un
determinado proyecto de ley es igualmente una fuente del co-
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2. LAS FUENTES MATERIALES DEL DERECHO

:]onceptq. Explica.cién. Perspectivas para el estudio de las fuen-
€s materiales. La idea de fuerzas modeladoras del derecho.
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la produjo e identificar y situar el acto por medio del cual tuvo
lugar su produccién. ’

Sin embargo, puestos a establecer la procedencia de una
norma, podemos rastrear su origen mas alld del acto formal
que la produjo y de la voluntad de quien ¢jecuté el correspon-
diente acto de creacién, hasta descubrir uno o mas factores que
influyeron en el hecho de que la norma en cuestién fuera pro-
ducida y, asimismo, en €l contenido de que se la dot6 al mo-
mento de producirla. Asi, por ejemplo, una ley que introduce
un seguro contra el desempleo sobre la base de una cotizacién
previa a la que concurran el Estado, el empleador y el propio
trabajador, tiene su procedencia en el acto o conjunto de ac-
tos de tipo formal por medio de los cuales el Presidente de la
Republica y el Congreso Nacional concurren a la formacién
de la ley respectiva. Sin embargo, el origen de dicha ley, mas
alla de la voluntad de quienes concurrieron a su formacién,
podré encontrarse en un hecho o factor econémico y social re-
levante —una alta cesantia, por ejemplo—~y en la conviccién so-
cialmente compartida de que el trabajador que ha perdido su
fuente de trabajo debe ser protegido mientras encuentra una
nueva ocupacion.

Como dice a este respecto Ricardo A. Guibourg, “la pregun-
ta por el origen de las normas juridicas admite, en el modelo
tradicional, dos clases de respuestas: las que buscan explicar las
conductas y los procedimientos que desembocan en la creacién
de normas, y las que se refieren a los motivos o razones que de-
terminan, por medio de aquellos procedimientos, los conteni-
dos que hayan de revestirse con la modalidad normativa. El
primer tipo de respuesta se encuadra en la cuestion de las de-
nominadas fuentes formales del derecho. El segundo se identifica por
referencia a las fuentes materiales’.

Un autor tan formalista como Kelsen, que maneja la expre-
sién “fuentes del derecho” para aludir tanto a los procedimien-
tos de creacién de las normas juridicas como al fundamento de
validez de éstas (terceray cuarta acepciones), admite que dicha
expresién también es utilizada para designar “todas las repre-
sentaciones que de hecho influyan sobre la funcién de produc-
cién y de aplicacion del derecho, especialmente principios
morales y politicos, teorias juridicas, opinién de expertos, etc.”

(quinta acepcion).
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Por lo mismo, quizds convenga distinguir entre la proceden-
cia de las normas juridicas, que tiene lugar en determinados ac-
tos formales de produccién de las mismas, y el origen de las
normas, que se encuentra en hechos y factores de muy diversa
indole que han determinado esos actos, asi como el contenido
de éstos, 0, cuando menos, influido poderosamente en ellos.

Del mismo modo, y si bien se habla, indistintamente, de crea-
cion'y de produccion de normas juridicas, lo que ocurre propia-
mente cuando un érgano, autoridad o persona establece una
nueva norma juridica es un acto de produccién antes que de
creacion, si es que por “creacién” sc entiende sacar algo de la
nada. Por tanto, cada vez que se habla de creacién de normas, la
palabra “creacién” —como advierte Roberto Vernengo— no es to-
mada en su sentido religioso de creacién ex nihilo, esto es, de
creacion a partir de la nada, de donde resulta que “habria crea-
cién normativa cuando la intervencién de un sujeto especifico
es condicién suficiente y necesaria de un cambio en el orden
Jjuridico”.

Perspectivas para el estudio de las fuentes materiales.— Una de-
bida atencién por las fuentes materiales del derecho permite
sustituir tanto una visién voluntarista del derecho como una de
caracter metafisico. Una visién del primer tipo, en cuanto el con-

cepto de fuentes materiales permite advertir que las normas ju-

ridicas no son pura creacién de los sujetos autorizados para
producirlas y que deben finalmente su origen a factores ante-
riores al acto formal de su produccién. Una visién del segundo
tipo, en cuanto la teoria de las fuentes formales muestra el ori-
gen de las normas en hechos y factores objetivos, relativamente
faciles de identificar, que tienen que ver con aspiraciones e in-
tereses que conciernen estrictamente a la vida de las hombres
en sociedad.

Dos son las perspectivas desde las cuales pueden ser estudia-
das las fuentes materiales del derecho, a saber, preguntindose
por el o los factores que puedan estar en el origen del derecho
en general, o bien preguntandose por el o los factores que pue-
dan explicar un ordenamiento juridico en particular o una o mds
instituciones o normas pertenecientes a un ordenamiento juri-
dico determinado. La primera de esas dos perspectivas, en con-
secuencia, aparece cuando se pregunta ;cudl es el origen del
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derecho?, mientras que la segunda se configura cada vez que se
pregunta ¢cudl es el origen de este determinado derecho?, o
¢cudl es el origen de esta determinada institucion, o de esta o
estas normas juridicas determinadas, pertenecientes a este de-
recho dado?

Desde luego que la primera de esas perspectivas es mds am-
plia, y también mas ambiciosa que la segunda, puesto que con
ella se trata de descubrir algun factor que esté en el origen de
todo derecho posible, mientras que con la segunda lo que se
trata de establecer son los factores que puedan hallarse a la base
de un ordenamiento juridico determinado o de una o mas nor-
mas o instituciones de un ordenamiento dado.

En cuanto a la divisién del trabajo intelectual por lo que res-
pecta a esas dos perspectivas, acostumbra admitirse que la pri-
mera corresponde a la filosofia del derecho y la segunda a la
sociologia juridica. De este modo, serian los filésofos del dere-
cho quienes estarian interesados en hallar una respuesta a la pre-
gunta que se formula a propésito de la primera de las
perspectivas, en tanto que los sociélogos del derecho serian los
interesados en dar respuesta a las interrogantes que se plantean
a partir de la segunda de las perspectivas.

La idea de fuerzas modeladoras del derecho.—~ La primera de las
dos perspectivas antes senaladas es la que se asume cuando se ha-
cen afirmaciones del tipo siguiente: “El origen del derecho se en-
cuentra en la fuerza”, o “El origen del derecho estd en la lucha”, o
“El origen del derecho se encuentra en la voluntad de una clase
dominante”, o “El origen del derecho estd en el espiritu del pue-
blo”, o “El origen del derecho se encuentra en el instinto humano
por establecer relaciones de convivencia ordenadas y pacificas”.

Adoptando esa perspectiva, Edgard Bodenheimer, en su li-
bro Teoria del derecho, desarrolla un largo capitulo acerca de lo
que €l llama fuerzas modeladoras del derecho.

Entre tales fuerzas modeladoras el autor norteamericano in-
cluye fuerzas politicas, fuerzas psicolégicas, fuerzas econémicas,
y, por ultimo, factores nacionales y raciales.

A propésito de las fuerzas politicas, el autor llama la atencidn,
en ese mismo orden, acerca de la transformacién del poder en
derecho, del derecho como compromiso entre grupos opuestos
y del derecho como autolimitacién de los gobernantes.
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En cuanto al derecho como compromiso entre grupos opues-
tos, cabe senalar que es frecuente observar que aquél surja como
el resultado del acuerdo a que llegan diferentes grupos que lu-
chan por la supremacia. Este acuerdo puede lograrse por en-
tender los grupos en lucha que tienen fuerzas equivalentes y que,
por tanto, un compromiso puede parecer lo mas razonable para
todos ellos, o bien porque el grupo mas fuerte, movido por la
prudencia, la comprensién o el interés, invita a los demds gru-
pos a sumarse a un punto de vista que todos puedan compartr.

Un ejemplo del primer cono es el de la Ley de las Doce Ta-

blas, en Roma, por medio de la cual se puso término a una larga
lucha que por la igualdad politica sostuvieron los plebeyos en con-
tra de los patricios gobernantes. Como narra el propio Bodenhei-
mer, en los primeros tiempos de la Republica los magistrados que
aplicaban el derecho, asi como los jueces de hecho, eran elegi-
dos exclusivamente de entre los patricios, quienes no estaban li-
mitados por ninguna ley escrita. Sus sacerdotes, los pontifices,
pusieron por escrito las normas juridicas mas importantes y ocul-
taron los correspondientes documentos, a raiz de lo cual el dere-
cho era algo practicamente desconocido para el comin del
pueblo, con todo el riesgo de parcialidad que ello entranaba. En
consecuencia, los plebeyos pidieron una codificacién de] derecho
consuetudinario, hasta que el anno 462 a.C. un tribuno, Terentilo
Cersa, propuso que se eligiesen cinco hombres que redactasen
un codigo de leyes que obligaran a los magistrados en el ejerci-
cio de sus funciones judiciales. Los patricios se opusieron a dicha
proposicion y durante 8 anos consiguieron retrasar la ejecucién
del proyecto, hasta que finalmente fueron obligados a ceder. El
nuevo Codigo se grabd en doce planchas de bronce que fueron
expuestas en el Foro para que todos pudieran leerlas. Asi, con-
cluye el autor, “de la Jucha politica entre dos cases de un puchlo
naci6 la primera gran codificacién del Derecho romano que ha-
bria de tener una enorme importancia para el desarrollo de aquél
en los siglos posteriores”.

Del mismo modo, y tal como fue senalado en el capitulo an-
terior a propésito de la historia de los derechos humanos, la Car-
ta Magna inglesa de 1215 fue el resultado de una lucha politica
entre el rey y la nobleza feudal, apoyada esta tltima por ecle-
siasticos y mercaderes. Como se sabe, las fuerzas contrarias a la
corona formaron un ejército compuesto de dos mil caballeros y
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el rey, que no fue capaz de hacerles frente, se vio obligado a ce-
dery a firmar el acuerdo exigido por los barones feudales, y. que
habria de transformarse en 12 base del futuro derecho constitu-
cional de Inglaterra.

Contemporaneamente, y siguiendo con los ejemplos de normas
constiticionales que deben su origen al acuerdo por medio del cual
fuerzas politicas opuestas ponen término 2 un estado de enfrenta-
miento, cabe mencionar las Jlamadas garantias constitucionales
aprobadas por el Congreso chileno luego de la eleccién presiden-
cial de 1970, la Constitucién espanola de 1976 —producto del lla-
mado Pacto de la Moncloa-—y 1as reformas que se introdujeron a
Ja Constitucién chilena de 1980 Juego del plebiscito de 1988.

En cuanto al derecho como autolimitacién de los gobernan-
tes, es menester senalar que aquél se origina a veces en actos de
autorrestriccién de un gobernante 0 de una oligarquia gober-
nante poderosa, aunque no es condicién necesaria de tales ac-
tos un motivo propiamente altruista o humanitario. “Puede ser
una accién dictada meramente por la voluntad de propia con-
servacién, por la ambicién, por el miedo al descontento y a la
revolucién o porque el gobernante s€ haya dado cuenta de que

al transformar el poder arbitrario en derecho puede darle una
base mas amplia y duradera’. Asi, el codigo mds antiguo que se
conoce —el de Hamurabi- fue promulgado por un autbcrata que
reiné en la antigua Babilonia hasta el ano 2100 a.C. Por su
parte, y aunque se trat6 de un cuerpo legal de derecho pri-
vado —porque un autécrata, si bien puede ser un creador en €l
4mbito del derecho privado, “las condiciones mismas de su ré-
gimen le impediran normalmente convertirse en campeén del
derecho publico’™, cabe mencionar también a este respecto el
Cédigo Civil francés de 1804, mandado redactar por Napole6n.

Pasando ahora a lo que Edgard Bodenheimer llama fuerzas
psicolo’gicas, cabe mencionar la “fuerza normativa de lo real”, se-
giin la expresion de Jellinek, con lo cual quiere aludirse a la in-
fluencia que en el desarrollo del derecho juegan factores como
el habito y la costumbre, el deseo de pazy el deseo de orden.

En cuanto a los dos primeros factores —el habito y la costum-
bre— juegan un papel particularmente importante en los prime-
ros estados de la evolucién del derecho, cuando las 6rdenes de
gobernantes y de sacerdotes son obedecidas solo por respeto o
temor a la correspondiente autoridad.
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toala Prop.lﬁedad inmueble rodeado de solemnidades, encu o
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En i ]
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y por Kelsen, postula que e’l derech?)’ Erol :s: (r)r:gcs)s’ 11:1)((3) rusr‘ltzrgmler
16’:116esrr1£:§toiocilel:l (I:a superestructura que se erige so(t])re las rel:cli?i
e EE ocu ‘::ell?r.llque tiene una sociedad en un momento
i que los fctores de ofden econdmico o Clorcen un
. oném j i
fluencia e_xclusiva, aunque si preponderanltceO ync(l)eg:;;en uria or
so ci;e' la historia y en la evolucién del derecho s
o ;Ejlirzler;;i;alzodenhem}e‘r menciona lo que él llama factores
de la Escujcjela histgr?cs ?50321?63}? e e oo
de I . 0, que surgio i
inicios del siglo XIX, y cuyos plantean(llientos sgflrl?éflneﬁl i?s?ma .
el capitulo relativo a la interpretacién del derecho P

3. LAS FUENTES FORMALES

Concepto. Identificacion. Clasificaciéon

] C




216
INTRODUCCION AL DERECHO

e . . -
fclorm};?rcli Sid(f producidas. Asi, por ejemplo, 1a ley es una fuente
oo rr:e. frecho, Y, €N cuanto tal, aparece a la vez como un
1€nto para crear normas juridi
T¢ idicas (proceso d
cion de la ley), como i ; s oo
, un modo de manifestarse dj
1 se dichas no
Y como un determinado conti iz
nunente donde es posib] i

e localizar-

las EEI telxto l.eg:al finalmente promulgado y pulﬁicado) i
as los distintos procedimientos de creacion de normas ju-

) s Yy e S
3 C I
uienes ‘ n rmas ' 11 ldl as

Q . €S Intey vienen en Ia pl ()(hl( c10on (16 O L C

OS O «l A . 11 S S (I 1 I (1 . (,I Creq }l
S50 é 1N OY }U] CJ cO E Lo
] (1]5‘“” S rgan . h uiere dC(_l uce ¢ d
g
. - . . . .

cuentran vigentes.

E .
CO”C? fzfeflto, y Fal €COmMo vimos en el capitulo IT a propésito del
pto de derecho de Herbert Hart, todo ordenamientoju

]
—
~

LAS FUENTES DEL DERECHO

ridico contiene normas de obligacién, esto es, normas que im-
ponen deberes directamente a los sujetos normativos y que és-
tos deben observar. Pero, ademas, todo ordenamiento juridico
contiene normas de competencia, o sea, normas que regulan la
introduccién de nuevas normas, asi como la modificacién o de-
rogacién de las ya existentes. Dichas normas que regulan la crea-
cién de nuevas normas constituyen el fundamento de validez de
éstas y resultan aplicadas cada vez que nuevas normas son pro-
ducidas por el érgano juridico correspondiente.

Tal como se lee en un material de trabajo para el Curso de
Introduccién al Derecho preparado por Jorge Correa, Marcelo
Montero y Carlos Pena, todo ordenamiento juridico es autoge-
nerativo, en cuanto establece claramente los modos de produc-
cién de los elementos que lo componen. Ahora bien, ¢cémo
regula el ordenamiento juridico la manera como deben crearse
sus normas? “Esta regulacién la hace el ordenamiento juridico
atribuyendo a ciertos actos provenientes de ciertos sujetos la ca-
pacidad para crear normas juridicas. De esta forma, todo orde-
namiento juridico efectia, a 1o menos, las siguientes tres cosas:
dota a ciertos sujetos —personas, autoridades o fuerzas sociales—
de la capacidad para producir normas juridicas; nstituye clertos
actos especificos de esos sujetos como actos creadores de dere-
cho, estableciendo un cierto procedimiento en conformidad al cual
han de ser llevado a cabo los mismos; y establece, por lo comun,
un cierto continente donde las normas asi creadas van a exte-

riorizarse.”

Identificacion.— Son fuentes formales la ley, la costumbre juridica,
la jurisprudencia de los tribunales, los principios generales del derecho,

la equidad, los actos juridicos, y los actos corporativos.
Cuando la ley ¢s mencionada entre las fuentes formales del

derecho debe entenderse dicha expresién en su sentido am-
plio, esto es, como sinénimo de legislacion, puesto que ‘tal ex-
presién comprende —al menos en el caso del derecho chileno-
a la Constitucion, a las leyes interpretativas de la Constitucion,
a las leyes organicas constitucionales, a las leyes de quérum ca-
lificado, a las leyes ordinarias o leyes en sentido estricto, a los
decretos con jerarquia de ley, a las manifestaciones de la po-
testad reglamentaria y a los autos acordados de los tribunales

superiores de justicia.



La doctrina —también denominada “ciencia del derecho”- sue-
le ser colocada entre las fuentes formales del derecho, aunque
en verdad no lo es, puesto que no constituye un método para
producir normas juridicas, sino el resultado de una actividad des-
tinada a conocery a difundir las normas de un ordenamiento ju-
ridicos dado. Se trata, en suma, de una actividad que realiza
cierta clase de personas —}os juristas—y que se expresa en los tra-
tados, articulos, manuales, informes, clases y conferencias por
medio de los cuales los juristas comunican un conjunto sistema-
tico de proposiciones de tipo cognoscitivo acerca de un dere-
cho dado, o, mas concretamente, acerca de las normas de un
derecho dotado de vigencia y realidad historica.

Tres respuestas son posibles de dar a la pregunta acerca de
si la doctrina constituye o no una fuente formal del derecho.
La primera, que adelantamos recién, es negativa, puesto que nin-
gun ordenamiento juridico autoriza hoy a los juristas para pro-
ducir derecho. La siguiente respuesta distingue entre fuentes del
derecho obligatorias'y no obligatorias, con lo cual amplia notable-
mente el concepto de fuente formal, e incluye a la doctrina en-
tre las segundas, puesto que legisladores y jueces toman en
cuenta las opiniones de los juristas, aunque no estdn obligados
a hacerlo.

En cuanto a la tercera respuesta, ella es también afirmativa,
porque, de hecho, los jueces fundan muchas veces sus senten-
cias en la doctrina, con lo cual esta respuesta se asemeja bastan-
te a la anterior.

Pgr lo mismo, que legisladores y jueces pueden atender a la
doctrina, aunque no estan obligados a hacerlo, o que los jueces
funden de hecho sus decisiones en la doctrina, significa que ésta
constituye una importante fuente material del derecho, mas no
una de caracter formal. Como dice Manuel de Rivacoba, “no pue-
de negarse que ciertos juristas ejercen una profunda influencia
en el legislador y en los encargados de aplicar las leyes, por el
prestigio de sus opiniones y lo fundado y certero de sus ideas”,
quien distingue a continuacién entre doctrina individualy doc-
trina colectiva. La primera es la que procede de cada jurista por
separado, y se expresa en los libros, articulos, conferencias y lec-
ciones de que es autor; la segunda es la que resulta de congre-
s0s 0 reuniones de expertos, y se expresa en las conclusiones o
recomendaciones con que suelen concluir tales eventos.

Clasificaciones.— Las fuentes formales pueden clasificarse en he-
teronomas'y autonomas; generales’y particulares; formalizadas'y no for-
malizadas; inmediatasy mediatas; y principales'y supletorias.

Desde el punto de vista del érgano o sujeto que produce las
normas juridicas correspondientes, las fuentes formales se clasi-
fican en heteronomas'y auténomas. Las primeras son aquellas en
las que el productor de la norma se encuentra €n una posicion
de autoridad respecto de los sujetos normativos que deben cum-
plirla, como es el caso de laleyy de la jurisprudencia de los tri-
bunales. Las segundas son aquellas en que el productor de la
norma es de algin modo el mismo sujeto que debe cumplirla,
como ocurre tratindose de la costumbre juridica y de los nego-
cios o actos juridicos.

Atendiendo ahora al tipo de normas que producen, las fuen-
tes formales se clasifican en generales'y particulares. Las primeras
son las que conducen a la produccién de normas abstractas y
generales, como la ley, y las segundas son las que producen nor-
mas concretas y singulares, como la jurisprudencia de los tribu-
nales.

Por tanto, no existe correspondencia entre las fuentes hete-
rénomas y las generales, como tampoco enire las auténomas y
particulares. La jurisprudencia es fuente heterénoma y particu-
lar, mientras que la costumbre es fuente auténomay general.

Atendiendo a si las normas que por su intermedio se crean
encuentran o nNo expresion en un texto que las exprese, las fuen-
tes formales se dividen en formalizadas 'y no formalizadas. Las pri-
meras se exteriorizan en un texto, como es el caso de la ley, de
la jurisprudencia de los tribunales y de los contratos que cons-
tan por escrito, mientras que las segundas no se exteriorizan en
un texto que dé expresién cabal a las mismas, como acontece
con la costumbre juridica, los principios generales del derecho
y la equidad.

Desde el punto de vista de la fuerza obligatoria que poseen,
las fuentes formales pueden ser inmediatas 0 mediatas. Inmedia-
tas son las que producen directamente normas juridicas obliga-
torias, como pasa con la ley, y mediatas, como en el caso de la
costumbre segiin la ley, son aquellas cuya fuerza obligatoria vie-
ne otorgada por otra fuente formal.

En fin, atendiendo a la vinculacién que los 6rganos jurisdic-
cionales tienen con ellas, las fuentes formales se clasifican en
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principales 'y subsidiarias. Las primeras son aquellas que los jue-
ces tienen siempre el deber de aplicar, como la ley, en tanto que
las segundas son aquellas a que los jueces estdn autorizados a
recurrir en defecto de las fuentes principales o s6lo con el fin
de interpretar éstas, como acontece en nuestro derecho con lo
que el art. 24 del Cédigo Civil llama “espiritu general de la le-
gislacién” y “equidad natural”.

SEGUNDA PARTE

LAS FUENTES FORMALES
DEL DERECHO CHILENO

1. LA LEGISLACION

Ley en sentido amplisimo, ley en sentido amplio y ley en senti-
do estricto. Constitucién. Ley. Efectos de la ley. Tratados inter-
nacionales. Decretos con jerarquia de ley. Manifestaciones de la
potestad reglamentaria. Autos acordados.

Ley en sentido amplisimo, ley en sentido amplio y ley en senti-
do estricto.— Afinando un tanto lo adelantado sobre el particu-
lar, la palabra “ley”, al menos en el caso del derecho chileno,
puede ser utilizada en tres diferentes sentidos o con tres distin-
tos alcances.

Por ley en sentido amplisimo puede entenderse todas las nor-
mas juridicas de observancia general en cuya produccién inter-
vienen uno o mas 6rganos del Estado, sea que lo hagan o no en
forma asociada.

En este sentido amplisimo, la palabra “ley” suele ser reem-
plazada por “legislacién”, y comprende la Constitucién, las le-
yes interpretativas de la Constitucién, las leyes orgdnicas
constitucionales, las leyes de quérum calificado, las leyes ordi-
narias, los tratados internacionales, los decretos con jerarquia
de ley, las manifestaciones de la potestad reglamentaria y los au-
tos acordados.

Asi, en los seis primeros casos concurren en forma asociada
el poder ejecutivo y el poder legislativo, mientras que en el caso
de la potestad reglamentaria se trata s6lo de autoridades ejecu-
tivas y administrativas, mientras que en el de los autos acorda-
dos intervienen unicamente los tribunales superiores de justicia.
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Por ley en sentido amplio puede entenderse a todas las que
producen normas de observancia general y en cuya fo.rmac.lon
intervienen, conjuntamente, el 6rgano leglsl_at.lvo y el ejecutivo,
como acontece con la Constitucién, las leyes interpretativas de
ésta, las leyes organicas constitucionales, 1a§ leyes de. quérum {:a-
lificado, las leyes ordinarias, los tratados 1nterna<31onales y los
decre‘tos con fuerza de ley. Por tanto, sélp qugdanan excl'ulsl(?s
los decretos leyes, que emanan sélp del ejecutivo; las manilfebt%-
ciones de la potestad reglamentaria, que provienen del gecgn—
vo y de la administracién; y los autos acordados, que son dictados
por autoridades judicialss. -

En sentido estricto, “ley” es una palabra que se reserva uni
camente para las leyes ordinarias o comunes, esto €s, para aque-
llas leyes que para su aprobacién requieren en cada ‘Camalra uga
mayoria simple. Tal es el caso, en nuestro ordenamiento Jl(lirl 11-
co, de las leyes a que se refiere el inciso final del art. 63 de la
COIES:: t;loccll(.;ncaso, en nuestro medio nacional lq }lsual es dlstlr%-
guir sélo entre ley en sentido amplio, o legislacién, como equi-
valente a lo que aqui hemos presentado_gomo le?f en sentldlo
amplisimo, y ley en sentido estricto, expresion esta }ﬂuma con la
que se cubriria, ademas de la ley ordinaria o comun, a las leyes
organicas constitucionales, a las interpretativas de la Constitu-
cién, a las de quérum caliﬁcadg, a los decretos con fuerza‘ ge
ley y a los decretos leyes. Adjudicar la palab}ra -ley en sentido

estricto a todas esas distintas clases de leyes se Jusuﬁcarla en cuan-
to no existe entre todas ellas una diferencia propiamente de je-
rarquia, sino otras diferencias que aclararemos mads adelante.

Constitucién.— Se acostumbra afirmar que la Qonstitucién es la
ley fundamental de todo ordenami@nto JUI:idlCO estatal, puegto
que ocupa el estrato o grada superior de éste, prevalece sobre
las restantes gradas normativas deln or@senamlento y regula ma-
terias indispensables para la organizacién del Estado y los dere-
chos de las personas.

En consecuencia, que la Constitucion sea la ley fundamen-
tal del Estado quiere decir, a la vez, las sigul'entes tre.s cosas:/a)
la Constitucién ocupa el nivel o grada normativa superior no s6lo
dentro de la legislacién, sino dentro de la/ totalidad del ordena}—
miento juridico, regulando por ello los 6rganos y los procedi-
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mientos a través de los cuales deben ser producidas las normas
que le siguen en jerarquia; b) la Constitucién tiene supremacia
sobre las restantes normas del ordenamiento Juridico, las cua-
les no pueden contradecirla, en atencién a lo cual todos los or-
denamientos juridicos establecen controles tanto preventivos
como represivos a fin de cautelar dicha supremacia; y ¢) la Cons-
titucién regula materias fundamentales para la organizacién del
Estado y los derechos de las personas, tales como nacionalidad
y ciudadania, derechos y deberes individuales, gobierno, poder
legislativo, poder judicial, etc.

Ahora bien, suele distinguirse entre Constitucién en sentido
materialy Constitucién en sentido Jormal. Por Constitucién en sen-
tido material, segin Kelsen, se entiende el conjunto de normas
constitucionales que regulan la produccién de las restantes nor
mas generales de la legislacién, lo cual supone que aquellas nor
mas determinen los 6rganos facultados para producir estas normas
generales y los procedimientos que deberin seguir a ese respec-
to. Por Constitucién en sentido Jormal se entiende el conjunto de
las demds normas constitucionales, esto es, las que no regulan la
produccién de otras normas Juridicas generales y se refieren a
otras materias politicamente relevantes.

Al interior de un texto constitucional se suele distinguir tam-
bién entre su parte orgdnica y su parte dogmatica. La primera esta
constituida por las normas y capitulos de la Constitucién que
regulan los poderes del Estado —legislativo, ejecutivo y judicial-,
asi como otros érganos publicos relevantes, tales como Contra-
loria General de la Repiiblica y Banco Central. En cuanto a la
parte dogmadtica, es aquella formada por las normas y capitulos
de la Constitucién en que se establecen los principios constitu-
cionales, los valores superiores que asume la respectiva Consti-
tucién y los derechos fundamentales que se reconocen a las
personas.

A propésito de la cuestién relativa a quien tiene el poder cons-
tituyente, esto es, el poder para introducir una Constitucién o
modificar la ya existente, suele distinguirse entre poder constitu-
yente originario y poder constituyente derivado. El primero es el
que actia cuando no existe una Constitucién vigente, sea porque
se asiste a la fundacién del Estado y al establecimiento de Ia pri-
mera Constitucién histérica de ese Estado, sea porque tiene lu-
gar la introduccién de una nueva primera Constitucién histérica
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que es resultado de la pérdida de vigencia de la anterior a raiz
de un golpe de Estado o de una revolucién triunfante, en tanto
que el poder constituyente derivado es aquél en el que la propia
Constitucion vigente radica la facultad de producir nuevas nor-
mas constitucionales o de modificar o derogar las ya existentes,

Finalmente, atendiendo a si la Constitucién contempla o no
procedimientos para su reforma se distingue entre constitucio-
nes pétreas y constituciones rigidas. Las primeras son las que no
contemplan procedimiento alguno para la reforma de sus nor-
inas, mientras que las rigidas son las que s contemplan un pro-
cedimiento semejante. A su turno, las constituciones rigidas se
dividen en rigidas propiamente tales, que son aquellas que contem-
plan un procedimiento de reforma que exige un quérum muy
alto para la aprobacién de enmiendas constitucionales; semirri.
gidas, que son aquellas qUu€ para su reforma exigen un quérum
mas alto que el que se necesita para aprobar las leyes ordinarias
O comunes; y flexibles, que son las que contemplan un procedi-
miento de reforma cuyo quérum de aprobacidn es similar al de
una ley ordinaria o comun.

Sin embargo, lo usual es que una Constitucion exija distintos

quérums para su reforma, dependiendo cada uno de ellos del ca-
pitulo constitucional que se trata de reformar. Asi, por ejemplo,
la Constitucién chilena actual exige para su reforma, como regla
general, el voto conforme de las tres quintas partes de los diputa-
dos y senadores en gjercicio, pero si se trata de modificar los ca-
pitalos 1, 111, VII, X XI o X1V, se necesita en cada Camara de las
dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio.

En cuanto al proceso de reforma de Ia Constitucién chilena
de 1980, se encuentra regulado en el capitulo X1V y final de
nuestra ley fundamental.

Dicho procedimiento consta de Ia miciativa, que es el acto
formal por medio del cual se presenta a consideracion del Con-
greso Nacional un determinado proyecto de reforma de la Cons-
titucién. El proyecto en cuestién puede ser presentado tanto por
el Presidente como por miembros del Congreso y comenzar su
tramitacién ya €n una como en otra Camara; la discusion, que
consiste en el andlisis que el Congreso Nacional hace del pro-
yecto de reforma; la aprobacion, que es el acto por medio del cual
cada una de las Cdmaras manifiestan su conformidad con el pro-
yecto previamente discutido; la ralificacion, que es el acto por
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medio del cual ambas Camaras, reunidas en Congreso Pleno se-
senta dias después de aprobado el proyecto Fle reforma, toman
conocimiento de este y proceden a votarlo sin necesidad de un
nuevo debate; la sancion, que es el acto por ?1 cual el proyecto
de reforma, una vez aprobado por ambas Camaras y ram%cado
por el Congreso Pleno, es a su vez aprobad.o por el Pr6131 lePnte_
de la Republica; 1a promulgacion, o acto en virtud del cuable_ II:;;
sidente fija el texto definitivo de la reforma y ordena pu ica \
en el Diario Oficial; y la publicacion, que es el acto que consiste
en incluir el texto de la reforma en el Dlarlo Oficial. )
Respecto de la aprobacién, cabe reiterar que el quoérum en
cada Camara es de tres quintas partes de los 1eg1_sladores en ejler—
cicio, aunque para la modificacién de determinados c.apm; 0%
de la Constitucién, incluido aquel que trata de la propia c{e 1or
ma de ésta, se exige un quéruxp de'dos terceras partes de doi
diputados y senadores en ejercicio. D}chgs cgpltu%os, ac})emash ss
ya senalado, se refieren a Bases de la mstltu‘mox}ahdad, erec o
v Deberes constitucionales, Tribunal Constitucional, Fuerzas Ar-
madas y Consejo de Seguridad Nacio’nal. icional v del con.
Respecto, en fin, de la supremacia const1tuc1f)‘1'na y de con-
trol que se ejerce para cautellarla, existe, como dijimos, urllro ™
trol preventivo y otro represivo. El primero, como su Rt pio_
nombre lo indica, opera antes de que una norma inconstituc
nal entre en vigencia, o sea, trata de 1mped1r que una nornta
inconstitucional se incorpore al ordc?nanuen-to juridico. D_e es ci
tipo es el control que ejerce en Qhﬂe el Tribunal fofsg?rfslg_
nal, de conformidad a como lo dispone el} art. 32 de at onst
tucién, y la Contraloria General de la Repuk?hca respec (l) as
manifestaciones de la potestad reglame/ntana. El control rep hea
sivo, a su turno, es el que opera fie.spues que una nodrmansion_
incorporado al ordenamiento J.ur1d1c.o, O sea, se trata de ;itucio-
trol que procura corregir la existencia de normas incon o
nales. De este segundo tipo es el gontrol que se ejerce a
de recursos como los de inaplicabilidad, amparoy prgteccwn.c
En cuanto al control preventivo que ejerce e¥ Tribunal ons-
titucional, este érgano cuenta entre sus atribuciones la dE: ejer-
cer el control de la con'stitucionahdad.de las leyes organicas
constitucionales y de las leyes interpretativas de lg por(jllst1tuc101réi
control que debe ejercer antes de la promulgampn lgdezas ©
yes, y la de resolver las cuestiones sobre constitucionalidad g
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se susciten durante la tramitacién de proyectos de ley, de refor-
ma dé la Constitucién y de los tratados internacionales someti-
dos zjla aprobacién del Congreso. Ademads, el mencionado
tribunal estd llamado a resolver las cuestiones que se susciten
sobre lla constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley, asi
como sobre la constitucionalidad de los decretos supremos que
dicte el Presidente de la Reptublica en ejercicio de la potestad
reglamentaria, siempre que se trate de decretos que se refieran
a aquellas materias que por disposicién de la propia Constitu-
cién deben ser reguladas por medio de leyes.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional resuelve las cues-
tiones sobre constitucionalidad relativas a la convocatoria a un
plebiscito; resuelve también los reclamos en caso de que €l Pre-
sidente no promulgue una ley cuando deba hacerlo, promulgue
un texto diverso del que corresponda o dicte un decreto pro-
mulgatorio inconstitucional; y, en fin, resuelve sobre la consti-
tucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente que la
Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional.

En cuanto al control preventivo que corresponde a la Con-
traloria, hay que decir que ésta es un organismo auténomo que,
entre otras funciones, tiene la de ejercer el control de legalidad
de los actos de la Administracién.

Cada vez que la Contraloria no encuentra un vicio de incons-
titucionalidad en los decretos o resoluciones que emanan de la
administracion, toma razén de éstos. En cambio, tratandose de
decretos o resoluciones contrarios a la Constitucion, la Contra-
loria debe representarlos, esto es, debe hacer ver a la autoridad
correspondiente la inconstitucionalidad que afecte al correspon-
diente decreto o resolucién. Si la autoridad se conformare con
la representacién, el proyecto de decreto o resolucién quedard
sin efecto, pero si no se conformare con la representacion he-
cha por la Contraloria, los antecedentes deben remitirse al Tri-
bunal Constitucional a fin de que éste resuelva la controversia.
Fl mismo procedimiento debe ser observado cuando la repre-
sentacién del organismo contralor recaiga sobre un decreto con
fuerza de ley, un decreto promulgatorio de una ley o de una re-
forma constitucional por apartarse en ambos casos del texto
aprobado. :

El procedimiento anterior tiene importancia, porque la Con-
traloria, cada vez que representa la ilegalidad, no la inconstitu-
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cionalidad, de un decreto o resolucién, el Presidente puede dar
curso de todas maneras al decreto o resolucién representado si

~ es que insiste en aquél o en ésta con la firma de tddos sus minis-

tros. En cambio, tratindose del procedimiento que se describié
antes para decretos o resoluciones estimados contrarios a la
Constitucién, el Presidente no tiene la facultad de insistir ante
el organismo contralor. |

Pasando ahora al control represivo de constitucionalidad, te-
nemos, en primer lugar, el recurso de naplicabilidad por incons-
titucionalidad, que consagra la propia ley fundamental, y que
consiste en que la Corte Suprema puede declarar inaplicable
todo precepto legal contrario a la Constitucién. Para ello, sin
embargo, se requiere que exista un juicio en curso, ante la pro-
pia Corte Suprema o ante otro tribunal, y que alguna de las par-
tes impugne la constitucionalidad de una ley que pretenda
aplicarse en ese juicio, sin perjuicio de lo cual la misma Corte,
en un caso de que conozca y en el que advierta la aplicacion de
una norma legal contraria a la Constitucién, pueda hacer la de-
claracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de oficio,
esto es, de propia iniciativa y sin que ninguna de las partes in-
volucradas en el asunto se lo solicite.

Si en tales casos la Corte estima que un precepto es incons-
titucional, procede a declararlo asi, a través de una sentencia, y
a disponer que el precepto en cuestién no debe ser aplicado en
el juicio de que se trata. Sin embargo, tal declaracién vale s6lo
en relacién con ese juicio, y no produce ni la inaplicabilidad ge-
neral del precepto ni menos su invalidacién. De ahi que a este
recurso se llame de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y no
de inconstitucionalidad. -

Por su parte, el recurso de proteccion, consagrado en el art. 20
de la Constitucién, tiene por objeto reclamar de actos u omisio-
nes arbitrarias o ilegales que causen privacién, perturbacién o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias que
el articulo 19 de la misma Constitucién asegura a todas las perso-
nas. Este recurso, del que conocen las Cortes de Apelaciones, pue-
de ser interpuesto por el propio afectado o por cualquier otra
persona a su nombre. Si la Corte acoge el recurso, debe adoptar
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el impe-
rio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin

‘perjuicio de los demas derechos que este tiltimo pueda hacer va-
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generales y de validez corminmente indefinida, siguiendo para ello
el procedimiento que la Constitucién fija parala formacién de la
ley y ateniéndose igualmente a ciertos limites que en cuanto al
contenido de la ley establece también la propia Constitucién.

La Constitucién, como grada normativa fundante de la ley,
establece quién, por medio de qué procedimiento y con cudles
limites de contenido esta autorizado para producir leyes.

De acuerdo a nuestra Constitucién, en la formacién de las
leyes interviene tanto el Presidente de la Repiiblica como las dos
Camaras del Congreso Nacional.

Referente al procedimiento a seguir por tales autoridades en
la formacién de la ley, dicho procedimiento se encuentra por-
menorizadamente definido, en sus distintas fases o etapas, por
el art. 62 y siguientes de la Constitucién.

El proceso de formacién de la ley consta de las siguientes fa-
ses: iniciativa, discusion, aprobacion, sancion, promulgacion 'y publi-
cacion.

La iniciativa es la primera fase o etapa del proceso de forma-
cién de una ley y consiste en el acto por medio del cual un pro-
vecto de ley se somete a la consideraciéon del érgano o poder
legislativo.

Cuando la iniciativa proviene del Presidente de la Reptbli-
ca, esto es, cuando es ésta la autoridad que presenta el proyec-
to de ley, la iniciativa toma el nombre de mensaje. En cambio,

cuando la iniciativa corresponde a uno o mas diputados o sena-
dores, toma €l nombre de mocién. Sin embargo, en ciertas ma-
terias la Constitucion exige que la iniciativa sea del Presidente,
0 sea, reserva la exclusividad de la iniciativa para esta 0ltima au-
toridad. Asi acontece, por ejemplo, con las leyes que imponen,
suprimen o reducen tributos, con las que crean nuevos servicios
publicos, y, en general, con las que tienen relacién con la admi-
nistracién financiera o presupuestaria del Estado.

En cuanto a la Cdmara en que un proyecto de ley debe ini-
ciar su tramitacién, puede ser tanto en la de diputados como en
la de senadores, salvo algunas excepciones. La cimara ante la cual
se presenta un determinado proyecto de ley toma el nombre de
camara de origen, mientras la otra se denomina cdmara revisora.

La discusion es el conjunto de actos que tienen lugar al inte-
rior de ambas cdmaras, tanto en la sala como en las distintas co-
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La publicacion, que es la dltima de las fases o etapas del pro-
ceso de formacién de la ley, consiste en el acto mediante el cual
se comunica o informa el contenido de la ley. Por disposiciones
constitucionales y de nuestro Cédigo Civil, la publicacién debe
hacerse mediante la insercion del texto completo. de la ley en
el Diario Oficial, lo cual ha de ser practicado dentro del plazo
de 5 dias habiles contados desde que la Contraloria haya trami-
tado completamente el respectivo decreto promulgatorio.

Para todos los efectos legales, la fecha de la ley es la de su
publicacién en el Diario Oficial. Sin perjuicio de lo anterior, cual-
quier ley puede establecer reglas diferentes sobre su publicacién
y sobre la fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia. Mas

adelante, cuando tratemos de los efectos de la ley, volveremos
sobre este punto.

En cuanto a los limites que los 6rganos que intervienen
en la formacién de la ley tienen que respetar al dotar a las
leyes de un determinado contenido, dichos limites son dos.
En primer lugar, tales 6rganos no pueden dotar a las leyes de
un contenido que vulnere preceptos counstitucionales, y, en
segundo término, s6lo pueden regular por medio de leyes los
asuntos que la Constitucién califica como materias de ley. Di-
chas materias se encuentran mencionadas en el art. 60 de la
Constitucién.

Siguiendo en esto el texto de Jorge Correa, Mauricio Mon-
tero y Carlos Pena, la expresién “S6lo son materias de ley”, con
la cual se encabeza la larga lista del art. 60, establece dos princi-
pios: a) el principio de que sélo la ley puede reglar dichas ma-
terias (principio de exclusividad); y b) el principio de que sélo esas
materias pueden ser reguladas por ley (principio de exclusion). Sin

embargo, el N? 20 del art. 60 pareciera desmentir el caracter
taxativo de la enumeracién, al establecer que es materia de ley
“toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya

1a bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

Antes de concluir con la ley como fuente formal del orde-
namiento juridico nacional, conviene reiterar que, ademads de
las leyes ordinarias o comunes, que son aquellas que para su apro-
bacién, modificacién o derogacién requieren de la mayoria de
los diputados y senadores presentes de cada Camara al momen-
to de efectuarse la votacién del caso, existen en el derecho chi-

s
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: » modificadas o der 0gadas la mayoria absoluta de los
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cional. Algunas de las materias que deben ser reguladas por este
tipo de leyes son nacionalidad, pena-de muerte, televisién y ra-
dio, derecho de propiedad, actividad empresarial del estado,
empreéstitos estatales, etc. ! ‘

" En cuanto a su jerarquia, vale para las leyes de quérum cali-
ficado lo mismo que afirmamos respecto de las orgdnicas cons-
titucionales. -

Sobre el particular, cabe destacar cémo la Constitucién po-

litica vigente desde 1980 sustrajo progresivamente una buena
cantidad de materias a la posibilidad de que pudieran ser le-
gisladas por medio de leyes ordinarias o comunes, en las que,
como sabemos, €l quérum que debe reunirse en cada Cimara
es la simple mayoria de los diputados y senadores presentes.
Asi, para determinadas materias fueron establecidas las leyes
de quorum calificado, que suben el quérum a la mayoria de
los senadores y diputados en ejercicio, mientras que para otras
materias, de interés politico, econémico o social aun mayor,
fueron establecidas las leyes orgdnicas constitucionales, que
aumentan el quérum a las cuatro séptimas partes de los sena-
dores y diputados en ejercicio. La espiral continua luego con
el quérum de las tres quintas partes que se exige para la refor-
ma de la Constitucién y culmina con el de los dos tercios que
se necesitan para modificar aquellos capitulos de la Constitu-
ci6n mas sensibles a los acontecimientos politicos que el pais
vivié luego de 1973. Todavia mas: en materia de reforma a la
Constitucion se contempla la posibilidad de convocar a un ple-
biscito para que sea la ciudadania la que resuelva las discre-
pancias que sobre el particular puedan surgir entre el
Presidente y el Congreso, aunque sélo. para el caso de que, con
motivo de la tramitaciéon de una reforma constitucional, am-
bas Camaras insistieran ante el Presidente en un proyecto apro-
bado por ellas. Cuando esto dltimo ocurre, segiin el art. 117
de la Constitucién, el Presidente tiene dos caminos, a saber,
promulgar el texto que haya sido objeto de insistencia o con-
sultar a la ciudadania para que se pronuncie mediante un ple-
biscito respecto de las cuestiones en desacuerdo.

. Efectos de la ley.— ¢Desde cuando y hasta cuando rigen las le-
yes? ¢En cual territorio valen las leyes? ¢A quiénes obligan las
leyes?— Las tres preguntas antes enunciadas inquieren, respecti-
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vamente, por los efectos de la ley en cuanto al tiempo, en cuanto
al territorioy en cuanto a las personas.

:Desde cuando y hasta cudndo rigen las leyes?— Tratindose de
fos ¢ ] orresponde recordar
Tos efectos de la ley en cuanto al tempo, cOrT P Sisyo
que ellas rigen desde la fecha de su publicacién en el Diario ”
cial y, ademds, rigen indefinidamente hasta que una nueva ty
las dérogue o deje sin efecto. Tal es la regla general en cuanto
al inicio y término de vigencia de una ley.

Sin embargo, la regla sobre la entrada en vigencia de la ley

X e d,
tiene dos excepciones, a saber, la vacancia legaly la retroactivida

La vacancia legal designa el periodo que me(-ila Zntre ‘laffiii}:;
de publicacién de una ley y el momento posterlord esue ;: v
entrada en vigencia. Esto significa que una ley puede por atglii 2
razén diferir su entrada en vigencia para ufi momento poste or
al de su publicacion, caso en el cual debe declararlo expresa@i e
asi e indicar el plazo o la condicion a cuya llegada c1> acalecCH/ndi -
to se sujeta la entrada en vigencia. Asi, por €)emp:o, §8550 agra
Civil chileno fue promulgado el 14 de diciembre de’7 P
" que entrara €n vigencia a partir del 1 de enero de 1857. e
Fl fundamento de la vacancia le.ga.l se encuentra ?}1;11 e o
cho de que en ocasiones puede-n existir motivos plaus; e(sj,e “
rivados de la especial complejidad de un texto legal o 2
conveniencia de difundirlo antes de que adquiera fg?rzacll oese
gatoria, que hagan aconsejable que entre la .pubhcaqlo(r; (il e
texto y su entrada en vigencia medie al'gun tlemplo —el ¢ f s 1
cancia legal— durante el cual puede decirse que la ley existe,
que no obliga.

La retroactividad es aquel efecto de la ley que consiste en quee_
las disposiciones de ésta rigen o afectan actos 0 mtuacu;nes aca
cidas con anterioridad a la fecha Qe publicacion de 1211 iy. .

El principio general es eldela 1rretroact1\.71dad. dela fez}t 1.;1;5
to que las leyes s6lo deben disponer para 51tuac1cc1)ne:J ¢} ur ind}i
no para actos o situaciones aca.eado's e,n'el pasado. Un p inct
pio como éste favorece la segund.ad Jur1(.ilca en cuanto pe(lzr10 e
que los sujetos.cuyos comportamientos rige un deter(rinmg o or
denamiento juridico puedan conocer, a_l momento de ejera a0
ciertos actos y no después de haberlos ejecutado, qt:ie esper: e
ellos el derecho y cudles son los efectos que el ordenamie
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juridico vincula a la ejecucion de tales actos. Por lo mismo, a
nadie puede sorprender lo que establece el art. 9 del Cédigo
Civil: “La ley puede s6lo disponer para lo futuro y*no tendra ja-
mas efecto retroactivo”, aunque luego, refiriéndose a las leyes
interpretativas, establece que “las leyes que se limitan a decla-
rar el sentido de otras leyes se entenderdn incorporadas en és-
tas; pero no afectardn en manera alguna los efectos de las
sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio”.

Sin embargo, motivos plausibles pueden hacer aconsejable,
excepcionalmente, que una ley retrotraiga sus efectos a un mo-
mento anterior al de la fecha de su publicacion. ;Cémo puede
entonces conciliarse la enfatica declaracién del primer inciso del
art. 9 del Cédigo Civil con la existencia de algunas leyes retro-
activas? Sobre el particular, se entiende que esa norma constitu-
ye un mandato para el juez, no para el legislador, de manera
que su alcance es que los jueces no pueden hacer aplicacién de
una ley en forma retroactiva, salvo, claro estd, cuando el legisla-
dor hubiere dado ese cardcter a una determinada ley.

El caracter excepcional de la retroactividad obliga a que ésta
deba ser expresa'y de derecho estricto. Lo primero significa que la
retroactividad de una ley no puede ser ticita, ni tampoco pre-
sumirse, sino que debe estar claramente manifestada en ella la
voluntad legislativa de conferirle retroactividad. En cuanto a lo
segundo, significa que una ley retroactiva sélo puede ser aplica-
da retroactivamente a los determinados actos y situaciones a los
que ella se refiere, sin extender su aplicacién a actos o situacio-
nes parecidos que no estén mencionados en la respectiva ley re-
troactiva.

En todo caso, la retroactividad encuentra una importante li-
mitacién en materia penal, puesto que alli existe el llamado prin-
cipio de legalidad, a saber, que nadie puede ser juzgado ni
condenado sino por una ley dictada con anterioridad al hecho
sobre el que recae el juicio, y a nadie puede aplicdrsele otra pena
por la comisién de un delito que no sea aquella que la ley con-
templaba al momento de cometerse el ilicito. Sin embargo, si
después de cometido un delito y antes de que se pronuncie sen-
tencia de término, se promulga una ley que exima tal hecho de
toda pena o le aplique una menos rigorosa, deberd arreglarse
el juzgamiento de la persona a las disposiciones de la nueva ley,
esto es, de la ley que resulta mas favorable para el procesado.

I A
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ducida por las autoridades a las cuales la Constitucién faculta
para ello, tiene que seguir al momento de §u creacién las. dis-
tintas etapas de que consta el proceso de formacién de la ley

que disena la propia Constitucién y, en fin, tiene que respetar

ciertos limites de contenido que la Constitucién también le im-
pone.
Cuando una norma juridica no satisface los requerimientos
formales o materiales que para su produccién fija la norma su-
perior correspondiente, puede decirse que aquella norma es
nula, o, mejor aun, anulable, puesto que podra objetarse su vali-
dez por medio de los recursos o acciones que en tal sentido fa-
cilite el propio ordenamiento juridico de que se trate.
Por lo mismo, derogacion y anulabilidad son instituciones dis-

tintas. La derogacién cumple la funcién de renovacién o cam-
bio regular del ordenamiento juridico y tiene el efecto de limitar
en el tiempo la aplicacién de las normas derogadas. En cambio,
la anulabilidad cumple la funcién de impedir cambios irregula-
res del ordenamiento y produce el efecto de excluir totalmente
la aplicabilidad de las normas que son declaradas nulas. Ademads,
la derogacién es un acto que ejecuta la misma autoridad que
habia previamente dictado la norma que se trata ahora de de-
rogar, mientras que en el caso de la anulabilidad ésta es producto
de un acto que ejecuta un o6rgano de aplicacién del derecho,
por ejemplo, el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema.

Otra distincién importante es la que puede hacerse entre de-
rogacion y abolicion, entendiendo que la primera es un acto de
extincién deliberada de la validez de una o mas normas legales
determinadas, en tanto que la segunda consiste en una extin-
cidén deliberada de la validez de toda una institucién juridica
determinada. Asi, por ejemplo, se habla de abolicién de la pena
de muerte, de la esclavitud, de la nobleza, con lo cual se quiere
decir que todo un complejo entramado de normas se ha extin-
guido en su validez. ‘

A prop6sito de dicha distincién, Josep Aguilé dice que su im-
portancia puede estar en que la abolicién implica mds que la de-
rogacién, y agrega: “El efecto normal de la derogacién consiste
en la limitacién temporal de la aplicabilidad de las normas juri-
dicas, de forma que las normas derogadas seguiran siendo apli-
cables a las relaciones juridicas que surgieron cuando la norma
estaba en vigor. La abolicion, por el contrario, tiene un cierto com-
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ponente de ruptura del que carece la simple der(;glgaﬁzlorr; gﬁoal?lc;
licién de una institucién implica, por decirlo de iig‘untal oS 1a, u
juicio de ilegitimidad sobre la misma que se man lesta
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Clor;;etiggizndo ahora a}l)o que expresa el art. ?2'de nuestlro C;)T-_
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tegra eliminacion de la ley antenior, mientras qule 2; 2mpterior
cial produce la eliménacién'de iolo parte de la ley )
" ésta en lo demds vigente. .
quegjéll(:ohablarse también de derogacién organica, que €S aqufe—
lla que se produce cuando una nueva ley regula 1ntf:gf:rre1:r;n_
las materias que se hallaban reguladas por una o mas 1€y s an
teriores, las cuales se entienden derogadas .':Lumquel no exis :
compatibilidad entre sus normasy las de la nueva ley. dee
Para concluir ya lo relativo a la derogacion, conviene !
nerse un instante en algunas consideraciones doctrinarias sobre
el ti?i?.por ejemplo, hay autores que cqnsideran a las gzrgloai
derogativas como normas en sentido estricto, esto es;jcod ; -
mas de deber u obligacién que regulan la conducta de de te]rninas
nadas personas. Mas concretamfente, las 1'.10rmas delrog? orio_
serfan normas de conducta dirigidas a los Juecesy a 0s ugc.
narios de la administracién, quienes estarian obligados a dejar
sin aplicacién las normas que h.ayan.s‘ldo de'ro.gadasis o de
Para Kelsen, en cambio, la situacidn es dlstl_ntg. gft13n 1o
1a base de que “la derogacion consiste en la elmmaczo’n de a vr;
lidez de una norma’”, el autor concluye que 1as=;normas erog
torias son un tipo de normas no indep\end1entes.
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Normas no independientes son para Kelsen todas aquellas
que no imponen deberes coactivos, aunque se hallen en rela-
cién con otras normas que si hacen esto ultimo. Por lo mismo,
el sentido de una norma no independiente existe en la medida
en que resulta posible vincularla con alguna o algunas otras nor-
mas independientes del mismo ordenamiento juridico.

Para Kelsen hay varias clases de normas juridicas no inde-
pendientes y las derogatorias forman una de esas clases. De este
modo, todo el sentido de una norma derogatoria esta dado por
su relacién con la correspondiente norma derogada, de lo cual
se sigue que una vez que la norma derogada ha perdido su va-
lidez como consecuencia de la norma derogatoria, esta ultima
pierde asimismo su validez. En consecuencia, no podria pro-
ducirse derogacién de una norma derogatoria, puesto que esta
ultima deja de existir en el mismo momento que deja de exis-
tir la correspondiente norma derogada. La derogacién de una
norma derogatoria que ya ha producido sus efectos, que no son
otros que eliminar la norma derogada, careceria de sentido,
puesto que recaeria sobre un “material juridicamente irrele-
vante”.

Distinto es el caso de una norma derogatoria cuyo objeto sea
otra norma derogatoria que todavia no ha producido sus efec-
tos derogatorios. Ello ocurre, explica Josep Aguilé, “cuando la
primera (en el tiempo) norma derogatoria determina que sus
efectos se producirdn en un momento posterior al de su entra-
da en vigor. En este caso, que podriamos llamar de derogacion
aplazada, si se produciria la derogacién de la primera norma de-
rogatoria, siempre que la derogacién tuviera lugar durante el
intervalo que va desde su entrada en vigor hasta el momento
tijado para la produccién de sus efectos.

Kelsen sostiene también que la gran diferencia entre la nor-
ma derogatoria no independiente y la norma derogada de ca-
racter independiente consiste en que la primera establece “no
un deber ser, sino un no-deber ser”, puesto que la norma dero-
gatoria s6lo hace eliminar el deber ser de una conducta que ha-
bia sido establecida por otra norma.

Por su parte, Carlos Alchourrén y Eugenio Bubygin distin-
guen entre adicién y sustraccién de normas. Esto quiere decir que
un ordenamiento juridico puede cambiar por adicion de nuevas

‘normas y por sustraccion de las ya existentes.
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Cada vez que se adiciona una nueva norma se produce un
cambio en el respectivo ordenamiento juridico. Sin embargo,
para los dos autores antes mencionados, el sistema juridico estd
compuesto no sélo por las normas formuladas, sino también
por las que se derivan de éstas. De este modo, cada vez que se
adiciona una nueva norma, el sistema resultante de esa accion
contiene las consecuencias de sus normas formuladas, las con-
secuencias de la nueva norma y las consecuencias, asimismo,
que se sigan de la suma de ambas.

En cambio, cuando se trata de sustraer normas al sistema, cual
es el caso de la derogacion, es preciso distinguir entre una forma
de derogacién que produce también un cambio en el sistema y
otra que no conlleva cambio alguno en el sistema. Asi, cuando
en un sistema una norma ha sido formulada dos veces, o bien
cuando se formula una norma que ya existia en el sistema como
norma derivada, la derogacién de la norma es redundante.

Por el contrario, cuando se deroga una norma no redundan-
te y se coloca otra en su lugar, se produce un cambio en el siste-
ma, puesto que se sustrae de ésta la norma derogada, anadidas
sus consecuencias y todas las normas para cuya derivacién era
necesaria la norma derogada. La cuestién se complica, sin em-
bargo, cuando lo que se deroga es una norma que deriva de otra
—por ejemplo, la norma “Juan no debe tomar alcohol mientras
trabaja”, derivada de la norma que establece “Juan debe traba-
jar todas los dias de la semana entre las 10 y las 18 hrs.”, la nor-
ma derogatoria —en este caso, “Juan puede tomar alcohol los
sabados entre las 10 y las 18 hrs.”- es compatible con cada una
de las dos normas anteriores, si se mira a éstas separadamente,
pero no lo es si se la mira conjuntamente. En consecuencia, la
pregunta es la siguiente ¢cudl de las dos primeras normas es la
que debe ser eliminada?

Con todo, como dice Aguild, mas valdria que una situacién
como esa no fuera resuelta sobre la base de criterios vinculados
a la derogacion, sino recurriendo a “recursos interpretativos aje-
nos a la ordenacién temporal”, lo cual quiere decir que el solo
criterio de la ordenacion temporal de las normas no basta aqui
para dar una solucién al caso planteado.

Excepcion a la regla general sobre el término de vigencia de
las leyes, consistente en que éstas rigen indefinidamente hasta
¢l momento de su derogacion, la constituyen las leyes tempora-
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Jes, esto es, aquellas que en su propio articulado limitan el tiem-
po de su vigencia al establecer un plazo o condicion que, una
vez llegado o acaecido, producen el inmediato cese de la vigen-
cia de la ley.

¢En cuil territorio valen las leyes?— Tocante ahora a los efectos
de la ley en cuanto al (errilorio, la regla general es el principio
de territorialidad de la ley, en razén del cual las leyes rigen uni-
camente en el territorio del Estado que las dicta.

Dicho principio estd consagrado en los arts. 14 y 16 del C6-
digo Civil. La primera de estas disposiciones establece que ‘_‘la
ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, in-
cluso los extranjeros”, mientras que la segunda declara que “los
bienes situados en Chile estdn sujetos a las leyes chilenas, aun-
que sus duenos sean extranjeros y no residan en Chile”.

El mismo principio de territorialidad aparece consagrado én
los arts. 5 y 6 del Codigo Penal. La primera de tales disposicio-
nes establece que “la ley penal chilena es obligatoria para todos
los habitantes de la Republica, incluso los extranjeros. Los deli-
tos cometidos dentro del mar territorial o adyacente quedan so-
metidos a las prescripciones de este C6digo”. En cuanto al otro
de los articulos, declara que “los crimenes o simples delitos per-
petrados fuera del territorio de la Republica por chilenos o por
extranjeros, no seran castigados en Chile sino en los casos de-
terminados por la ley”.

El principio de territorialidad reconoce excepciones, lo cual
quiere decir que hay casos en los que la ley chilena rige en el
extranjero y situaciones en que la ley extranjera puede regir-en
Chile.

De lo primero son ejemplos los arts. 15y 6, respectivamen-
te, del Cédigo Civil y del Cédigo Orgénico de Tribunales. El pri-
mero de esos articulos sujeta a las leyes chilenas a los chilenos,
no obstante tener éstos residencia o domicilio en pafs extranje-
ro, en lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para
ejecutar ciertos actos que hayan de tener efecto en Chile, 2'151’
como en las obligaciones y derechos que nacen de las relaqo—
nes de familia, aunque sélo respecto de sus conyuges y parien-
tes chilenos. Por su parte, la citada norma del Codigo Penal
identifica una serie de delitos que quedan sometidos a la juris-
diccion chilena, no obstante ser cometidos fuera del territorio
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de la Repﬁblica. Entre tales delitos pueden ser menglpnadocsg ri
via de ejemplo, los cometidos por un agente dlpl(.)matl.C(l) o con
sular de la Republica en el ejercicio dg sus funciones; ES o
tos contra la soberania o contra la segur.ldad ?xterlor de‘l stado;
la falsificacién de moneda nacional; la pirateria;’y los delitos com-
prendidos en los tratados con otras potencias. . e

También hay situaciones en las/qu‘e 1a.ley extranjeragpégedel
regir hechos acaecidos en Chile. A31, por eJemplo, el czitrt. 5 de!
Cédigo Civil dispone que la sucesion en los bnges e una 1:;
sona se abre al momento de su muerte €n su ultlm-o'?omla E)é
y agrega que la sucesién se regla por Ia_ ley del dom11c1 io etn (rzll e
se abre, todo lo cual puede traer consigo que una ley ex ranj

ra en materia de sucesién pueda tener aplicacion en Chile.

Por otra parte, constituye una tendencia a'xct.ual que /c1ertzz
delitos particularmente graves, como el genoc1d1(?, los finmen o
de guerra'y la tortura de personas, pued.en ser Julzga as enais
extranjero, no obstante haber sido cometidos en el proplo p

de las victimas y de los victimar1os.

¢A quiénes obligan las Jeyes?— En cuanto a los efectos de‘lz.l lei}i
én cuanto a las personas, suelen ellos mostrarse €1l tres plrlrllc
pios juridicos, a saber, el principio de obhgatpnedad de la ey,-
el principio de igualdad ante la leyy el principio de conocimien:
* dzill?)ifr}rllero de esos principios se refieren los arts. 6y 71.del
Cédigo Civil que junto con establecer normas sobre la publica-
cién de las leyes, disponen que éstas no obligan sino una vez
promulgadas 'y publicadas de acuerdo con las reglas corréspo?—
dientes. Al segundo principio se refiere el art. 19 de la 1omls 1-
tucién, que asegura a todas las personas la 1gga1dad ante | 1a ey,
y que declara que €n Chile no hay persona ni grupo privi edgi;a-
do y que ni la ley ni autoridad alguna podran establecer dife-
rencias arbitrarias. Por dltimo, el tercero de los 'prlncq‘)‘ws
aludidos aparece en el art. 8 del Cédigo ClV}l, que Eilspone na-
die podra alegar ignorancia de la ley después que esta hz_t}ia ecrll—
trado en vigencia”, disposicién que consagra la presuncion de
conocimiento de la ley.

Los tratados internacionales.— Los tratados son pactos o acuer-
dos que suscriben dos o mas Estados y tienen por finalidad crear
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derechos y obligaciones para los Estados que concurren a ellos,
u organizar entidades internacionales que no son Estados y es-
tablecer la competencia de esas entidades y el mtodo como ha-
bran de relacionarse con los Estados.

De una manera mas restringida, la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, establece que para los efectos
de esa Convencién se entiende por “tratado” un acuerdo inter-
nacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el de-
recho internacional, ya conste en un instrumento nico o en dos
0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denomina-
cién particular.

Sin embargo, en otra de sus disposiciones, la citada Con-
vencién establece que ella se aplicara a todo tratado que sea
un instrumento constitutivo de una organizacién internacional
y a todo tratado adoptado en el ambito de una organizacién
internacional, sin perjuicio de cualquier norma pertinente de
la organizacién.

La Convencién de Viena, que fue suscrita el 23 de marzo de
1969 y aprobada como ley en nuestro pais recién el 22 de junio
de 1981, establece normas sobre celebracién y entrada en vigen-
cia de los tratados; sobre observancia, aplicacién e interpreta-
¢i6n de los mismos; sobre enmienda y modificacién de los
tratados; y sobre nulidad, terminacién y suspension de la apli-
cacién de los tratados internacionales.

En el caso de.Chile, nuestra Constitucidén establece normas
sobre la formacion de los tratados en el N® 17 del art. 32, dispo-
sicién ésta que establece cudles son las atribuciones exclusivas
del Presidente de la Repiblica.

En ]a formacién de un tratado es posible distinguir, en con-
secuencia, una fase externa’y otra interna.

La fase externa es la que esta confiada al Presidente de la Re-
publica, puesto que entre las atribuciones exclusivas de éste se
cuenta la de “conducir las relaciones politicas con las potencias
extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las ne-
gociaciones”, asi como “concluir, firmar y ratificar los tratados
que estime convenientes para los intereses del pais”.

La primera parte de la fase externa estd constituida por la
negociacion, que es el conjunto de las actuaciones por medio de
las cuales los Estados procuran llegar a un acuerdo acerca de
las cldusulas de un tratado. Cuando la negociacién es exitosa
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conduce a una segunda parte, a saber, la adopcion del texto del
tratado, que tiene lugar cuando el texto de que se trate cuenta
ya con el consentimiento de todos los Estados participantes en
su elaboracién. Viene a continuacién una tercera parte, llama-
da autenticacion, que consiste en el acto formal por medio del
cual el texto de un tratado queda establecido como auténtico y
definitivo.

En cuanto a la fase interna, consiste en la aprobacién que al
texto de un tratado debe dar el Congreso Nacional. Por lo mis-
mo, una vez autenticado, el tratado en formacién tiene que ser
sometido por el Presidente a la aprobacién del Congreso, en lo
cual se deben seguir los mismos tramites de una ley, con la tni-
ca diferencia de que el Congreso solo puede aprobar o desechar
los tratados que le presente el Presidente, mas no modificarlos.
Esto ultimo es lo que se desprende del art. 50 de nuestra Cons-
titucién, que, al establecer las atribuciones exclusivas del Con-
greso, senala, en primer lugar, la de “aprobar o desechar los”
tratados internacionales que le presentare el Presidente de la
Republica antes de su ratificacién. La aprobacién de un tratado
se sometera a los tramites de una ley”.

Es en atencién a esa fase interna a que segiin nuestro dere-
cho debe someterse la formacién de los tratados que éstos se
asimilan de algin modo a las leyes internas del pais y compar-
ten la jerarquia de éstas. «

Una vez cumplida la fase interna, el Presidente procede a ra-
tificar el tratado, lo cual equivale a manifestar el consentimien-
to del Estado en obligarse por un tratado. La Convencién de
Viena dispone sobre el particular que el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse median-
te la firma, el canje de instrumentos que constituyan un trata-
do, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o la adhesion o
en cualquier otra forma que se hubiere convenido. La propia
Convencién establece las modalidades que puede adoptar el con-
sentimiento de un Estado en obligarse por un tratado median-
te la firma, mediante el canje, mediante la ratificacién,
aceptacién o apgobacién, o mediante la adhesion.

A continuacién viene el canje o depdsito de los instrumentos
de ratificacidn, aceptacién, aprobacion o adhesion. La Conven-
cién de Viena dice que tales instrumentos hardn constar el con-

sentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al efectuar
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a) su canje entre los Estado contratantes; b) su deposito en }".)0-
der del depositario; o ¢) su noLihcaapn a}os hstado.s cgmram;—
tes o al depositario si asi se ha convemdo..hste deposmarlo puede
ser un Estado neutral, algan organismo mternac_nonal o el prin-
cipal funcionario administrativo de-dlcho Organismo. )

Por ultimo, el registro'y publicacion de un t.ratado se efectia
de acuerdo al art. 80 de la Convencion dp Viena: los Uratz}dos,
después de su entrada en vigor, se transmiten 2 la Secretaria de
Ja Organizacién de las Naciones Unidas para su 1egistro g_ ar-
chivo e inscripcion, segin el caso, y para su p1/1bhcac10r1. 1 se
hubiere designado un depositario del tratad_o, éste se encontra-
r4 autorizado para realizar los actos antes senalados.

Los decretos con jerarquia de ley.—‘Ijos deFretps con j/e‘rarqula
de ley constituyen una clara expresion legislativa 'del orggnodo
poder ejecutivo, puesto que, st bien rf:gulan materias proplzﬁ_ de
una ley, esto es, materias que .debenan ser zEprobadas_ tam lf-ln
por el érgano o poder Jegislativo, emanan s6lo del primero e
¢ s o poderes.
esosf’gzgl?)nr?lismpo, se les denomina también legislacion irregular o
neia.

o elirgesrggecretos con jerarquia de ley son de dos clgses: decretos
con fuerza de ley'y decretos leyes. ' .

Los decretos con fuerza de ley son actos legis_lauvos del Presidente
de la Repiblica que regulan materias propias de una ley, proce-
diendo para ello el Presidente sobre la base de una autorizacion
previa que le confiere el Congreso Nacional. o

Mas precisamente: se trata de una fuente formal por medi :
de la cual se crean normas juridicas que regulan materias pro

ias de una ley y que, no obstante, son dictadas por el Pfesgie?—
(¢ de la Republica en virtud de una expresa delegaaon1 le aa—
potestad legislativa que en manos del P,re.s1dente hacle ed org; -
no o poder legislativo, valiéndose este Gltimo para ello de unn
ley denominada “ley delegatoria”. En cuanto a su deno.mmaltclio
_ decretos con fuerza de ley- ella se justifica porque los dicta el Pre-
sidente y porque regulan materias propias de ley.

Los decretos con fuerza de ley encuentran su flllr’ldamento
en el inciso primero del art. 61 de nuestra Constitucion, p}{esta(;)l
que alli se dice que el Presidente podra solicitar autorlziaon !
Congreso para dictar disposiciones con fuerza de ley sobre m
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terias que corresponden al dominio de la ley, y que dicha auto-
rizacién debe ser dada por el Congreso-por medio de una ley.
Existen, sin embargo, algunas 1’1m'1tacior}es a est'e respecto, 2
saber, que la autorizaciéon que se da al Pres1depte tiene una du-
racién; de un ano; que no corresponde autorizar al ?resuiente
para que regule por medio de decretos leyes determinadas ma-
terias que 1a Constitucién excluye de manera expresa, tales como
nacionalidad, ciudadania y otras; qu€ tampoco €s viable esa au-
torizacién cuando se trata de regular asuntos que deben ser ma-
teria de una ley organica constitucional; y que, asimismo, la
autorizacién no puede alcanzar a la dictacion por parte d.el Pre-
sidente de normas que afecten a la organizac_ié_n, atribuciones 'y
al régimen de los funcionarios del poder juthlal, Congreso Na-
cional, Tribunal Constitucional y Contraloria. )
Ademis, la correspondiente ley delegatoria} debe senalar con
precision las [materias sobre las cuales debera recaer la regula-
ci6én legislativa que s€ confia al Presidente, Y, del mismo modo,

puede determinar otras limitaciones, restricclones y formalida-

desaque €l Presidente deba sujetarse €n la dictacién del decre-

“to con fuerza de ley que s€ le autoriza emitir. ,

En cuanto a su publicacion y efectos, los decretos con fuer—
za de ley se sujetan a las mismas normas que en general, rigen
para las leyes. Por otra parte, corresponde a la Contrz}10r1a exa-
minar los decretos conl fuerza de ley que dicte el Presidente, de
modo de asegurar que éste se ajuste estrictamente al marco que
le hubiere fijado laley delegatoria del caso.

Cuando un decreto con fuerza de ley contravenga la ley de-
legatoria, 1a Contraloria debe representarlo asi 'y de\fqlverlo al
Presidente. Si el Presidente disiente de la representacion hecha
por el 6rgano contralor, dispone de diez dias para solicitar al
Tribunal Constitucional que resuelva la controversia.

Respecto de su jerarquia, los decretos con fuerza de ley la
tienen similar a la de las leyes ordinarias o comunes Y.pueder_l
ser objeto del Jlamado recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad.

En cuanto a los decretos leyes son actos legislativos del Presi-
dente de la Republica que regulan materias propias de ley, aun-

que sin que medie para ello una autorizacién de parte del
6rgano o poder Jegislativo. Su denominacién se justifica por la
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mltsma razén que los decretos con fuerza de ley, puesto que son
actos que emanan del Presidente, lo cual explica que se les de-
ggsm;ne 1decreto;, y reglulan materias que tendrian gue ser norma-
or leyes, lo cual explica que a aquell 3
r , a pala
o q palabra se anada la

Los decretos leyes tienen su origen en los llamados gobierno
de facto, que se producen como consecuencia de una rupgtrura dei
orden cor}sutu.cional causada por una revolucién o un golpe de
Estado exitosos. Tales hechos suelen producir la clausurga dil or-
gano o poder. legislativo que se encontraba en funciones, de
modo. que quienes encabezan la revolucién o el golpe de l*ista—
do €Xit0so asumen no s6lo el poder ejecutivo de la nacién, sino
también las funciones legislativas que correspondian al 6 ,
clausurado o disuelto. e

Los gobiernos de facto, en consecuencia, son aquellos que asu-
men el poder del Estado sin sujetarse a las normas constitucio-
na1e§ y le'gales que rigen la eleccion de las autoridades ejecutiv.
y legislativa y que favorecen lo que se denomina alternafncia ei
el podery precisando tales autoridades regular materias de le
entretanto se restablece la normalidad constitucional, lo cu }1’
hacgn mf:dlante estos actos que se denominan “decreto’s Ieyes:fl
ey y1122 zirletcerr;ttilrsalun paralelo entre los decretos con fuerza de
Seltan e inmediato a s i, i cuanto 3 sos somgiansas, ambor

. uanto a sus ]
emanan del Presidente de la Reptblica ojefesgze{iizgsc; a:sl ZZS
cir, .ambos constituyen manifestaciones legislativas del pO(,ier e'e:
f:.t.lVO; arglbos, por otra parte, regulan materias propias de uL1]r1a
A lzf;ly 1jun os, en fin, re'sponden a circunstancias extraordinarias,
que menos excepcionales en el caso de los decretos con fuer-
za de ley que en el de los decretos leyes, puesto que el hech
que condljlce a la dictacién de estos ultimos —la ruptura del o0
gzln Eonstltucmnal—' es, de por si, un acontecimiento excepci;:
na . ug pur];to a su diferencia, cabe reiterar que ella se encuentra
que ambos tipos de decretos regulan materias propias de un
ley, aunque §olo en el caso de los decretos con fuerza de le s
te autorizacion previa de parte del érgano legislativo. e

?eas1 mamfestgciones de la potestad reglamentaria.— La potestad
ai Zrlngnta%a es la facultad que la Constitucién y las leyes otor-
g residente de la Repiiblica, asi como a otras autoridades
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administrativas, para producir normas juridicas, tanto de cardc-
ter general como particular, destinadas a regular materias de in-
terés publico que no sean de dominio legal, a facilitar una
adecuada aplicacién de las leyes y al mejor y mds eficaz cumpli-
miento de las funciones de gobierno y administracién que co-
rresponden a tales autoridades.

En el caso del ordenamiento constitucional chileno, a esta
facultad se refiere de modo expreso el N 8 del art. 32 de la ley
fundamental, que incluye entre las atribuciones especiales del
Presidente de la Repiiblica la de “ejercer la potestad reglamen-
taria en todas aquellas materias que no sean propias del domi-
nio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demds
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes
para la ejecucién de las leyes”. Todo ello en atencidn a que, en
un dmbito mds general que el de las atribuciones especiales que
la Constitucién le otorga, al Presidente de la Republica, segun
dispone el art. 24 de la Constitucién, corresponde el gobierno
y 1a administracién del Estado, motivo por el cual se le recono-
ce como el Jefe del Estado. '

En consecuencia, mediante el ejercicio de la potestad regla-
mentaria, el Presidente y demas autoridades de gobierno y ad-
ministrativas regulan aquellas materias que no estan reservadas
a la ley, facilitan la aplicacién de las leyes y cumplen con las de-
més funciones que al Presidente Y a esas otras autoridades co-
rresponde.

Por ello es que acostumbra distinguirse entre potestad regla-
mentaria auténoma y potestad reglamentaria de ejecucion. Por
medio de la primera, el Presidente dicta normas sobre materias
que la Constitucién no ha reservado al domiﬂnio legal, en tanto
que por intermedio de la segunda esa misma autoridad facilita
la aplicacién de las leyes. Como una modalidad de la potestad
reglamentaria auténoma es preciso mencionar también a la po-
testad reglamentaria de complementacién.

En cuanto a la potestad reglamentaria auténoma, ella se fun-
damenta en que no todas las materias de interés publico tienen
necesariamente;que ser reguladas por leyes, mientras que la po-
testad reglamentaria de gecucion se explica porque las disposicio-
nes abstractas y generales de las leyes que produce el 6rgano
legislativo estan muchas veces necesitadas de disposiciones com-

Plementarias que faciliten la aplicacién o ejecucién de tales dis-
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posiciones. Tanto es asi que con cierta frecuencia las propias .le—
yes establecen en su articulado que el Presidente de la Repubhca
deberd dictar las normas adicionales que sean necesarias o con-
venientes para la mejor aplicacidén o ejec.uc1on de sus dlSpC??lClO—
nes. En cuanto a la potestad reglamentana’de. complementacion, es
aquella que ejerce el Presidente de la R'epubhca para regular los
aspectos particulares de aquellas materias respecto de las cuales
la potestad legislativa s6lo es competente para regular sus base.s
—como en los casos de los nimeros 4y 18 del art. 60 de la Consti-
‘tucién— asi como de aquellas materias de ley que pueden ser sub-
sumibles en la declaracién del nimero 20 de esa misma
disposicién constitucional. En estos tres casos la potestad regl:el-
mentaria de complementacion —como se lee en un texto de Aptqnlo
Bascunin- “tiene por objetivo dictar normas cuyo“estable;c1m1en-
to estd excluido del dominio legal”, y, por tanto, “se tf’ata de un
caso particular de la potestad reglamentaria auténoma . )
Con todo, el €jercicio de la potestad reglamen.tana, segun
hemos senalado, se orienta no sélo a regular .nflaterlas no /re§€:r-
vadas a la ley y a introducir normas que faciliten la ejecticion
de ésta, sino a un mejor y mas eficaz desarroll(? de la-s fl:ln.aones
de gobierno y administracién que el orde1:1am1ento Jur.ldlco del
Estado confia al Presidente y a otras autoridades superiores.
Desde el punto de vista de su jera.rqu'ia, las distintas mani-
festaciones de la potestad reglamentaria tienen un lugar subor-
dinado no sélo a la Constitucién, sino también a la ley. .Esto
quiere decir que el marco normati\{o (.ientro del cual se ejerce
la potestad reglamentaria estd consthdo por la Const1.tuc1on )17
la ley. Es por esto que a la Contraloria corr.es_ponc!e, ejercer e
control de legalidad de los actos de ‘la administracién, deb1e1n—
do representar al Presidente la ilegalidad de.que puedan a}’do. e-
cer los decretos y resoluciones que se le remiten para el tramite
de tomar de razén. _ o
A las manifestaciones de la potestad reglamentaria se las de-
i n general decretos. '
nonll)l::lsa:iz e;gpunto de vista de su contenido y alcance normati-
vo, los decretos se clasifican en reglamentos, simples decretos e ins-

trucciones.

Los reglamentos, también llamados “decretos reglaitm(?n.tanos g
son dictados por el Presidente y contienen normas juridicas ge-
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nerales cuya finalidad mas habitual es la adecuada ejecgaon de

las leyes. . .
Simples decretos son aquellos dictados por el 6rgano 'eJecu.t{\:
' para llevar a cabo las actividades de got.nerno y admlmstmcui)eri
aunque sus normas tienen alcances.paruCul.ares, esto es, c‘on.ct -
nen a un numero determinado y circunscrito de sujetos o situ
ciones. o
En cuanto a las instrucciones, SOn sirr'lp‘lemepfte comunicaclo-
nes que los jefes superiores de la admml?tra.aon d/mgerll a ztrlls_
subordinados y que tienen por finalidad indicar a es}t)os osal -
terios y acciones que deberin emplear y llevar a cabo 1::12 1as
mejor aplicacion de una ley o de un reglamentc_), asi co o 1as
medidas que deban adoptar para el mejor funcionamien

una determinada reparticién o servicio publico.

‘Atendida ahora la autoridad que los dicta, }os decretos se qa-
sifican en decretos supremos'y resoluciones. Los prumeros son 19; (:llc—
tados por el Presidente 'y las segundas provienen de autoridades
administrativas distintas de aquella: ) . .

" En cuanto al proceso de formacion que tienen en general los
decretos, y descontado el hecho de que deben estar 51empr§dez
criturados y ser firmados, fechados y numerados por’la autonc a
que los dicta, ellos deben ser enviados a toma de ra.z/on en la Con-
traloria, de modo que este organ%smo tenga ocasion de llevar a
cabo el respectivo control de legalidad. En cuanto al pno/dc.) como
los decretos se difunden, los que contienen normas juridicas ge-
nerales se publican en el Diario Oficial, en tanto que los que con
ciernen a uno o mds sujetos determln.ados S}mplemente se
comunican o transcriben a los correspon('ilen'tes 1nteresa§os.

Cabe sefalar que determinadas ir}st1tuc1one.s ﬁscallzad%ras
creadas por ley —por ejemplo, la Super-mten.denaa de Segurida

Social, la de Bancos ¢ Instituciones F1nanc1e.ras, ‘la de Adminis-
tradoras de Fondos Previsionales, la de InsUFuaones de. Salud
Previsional— cuentan con potestades nornqatwas, es decir, con
competencia para producir en sus respectivos campos n'ormas;
juridicas de obligatoriedad general que tienen una gran 1'rf1pc(;r
tancia. Estas instituciones cuentan tamblep con la atribucion de
interpretar normas legales y reglamentarias en lg}s materias iiu-
jetas a su fiscalizacion, seglin veremos en el.ca}puul_o Y, dando

‘ origen a lo que se llama “interpretaciéon administrativa .
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Por otra parte, determinados érganos auténomos del Esta-
do, que no se encuentran subordinados al Presidente de la Re-
publica, tales como el Banco Central, las Municipalidades y el
Consejo Nacional de Televisién, cuentan también con potesta-
des normativas muy importantes. Tales érganos son creados en
ocasiones por la propia Constitucién, como es el caso del Ban-
co Central, y en los demas casos por la ley, aunque se trata siem-

pre de 6rganos de autonomia frente a la Administracién Central
del Estado.

Autos acordados.— Los autos acordados emanan no de las autori-
dades politicas ni administrativas, sino de los tribunales superio-
res de justicia, y contienen normas juridicas de caracter general
relativas a la manera como los tribunales deben proceder en el
conocimiento de determinadas acciones y recursos procesales. Por
lo mismo, pueden ser entendidos como manifestaciones legislati-
vas de los tribunales superiores de justicia, por medio de las cua-
les estos ultimos, y en especial la Corte Suprema, regulan
determinadas materias que en estricto rigor tendrian que ser nor-
madas por medio de leyes.

En cuanto a la explicacién que puede darse para la existen-
cia de los autos acordados, cabe senalar que ellos vienen a com-
plementar algunos vacios que se advierten respecto del modo
en que la Constitucién o las leyes han regulado determinadas
acciones y recursos de que deben conocer los tribunales de jus-
ticia. Es lo que acontece, por ejemplo, con los autos acordados
que la Corte Suprema ha dictado acerca de la tramitacién que
debe darse a dos recursos establecidos por la Constitucién, como
son el de proteccién y el de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad.

En cuanto a la justificacién normativa de los autos acorda-
dos, ella puede encontrarse en el art. 79 de la Constitucién, que
confia a la Corte Suprema la superintendencia directiva, correc-
cional y econémica de todos los tribunales, con excepcién tan
solo del Tribunal Constitucional, Tribunal Calificador de Elec-
ciones, tribunales electorales regionales y tribunales militares en
tiempo de guerra; disposicién que se complementa con la del
art. 3 del Cédigo Organico de Tribunal, que declara que los tri-
bunales ademas de la facultad de conocer las causas, de juzgar-
las y de hacer ejecutar lo juzgado, y de intervenir en todos
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aquello.s,asuxlltos no contenciosos en que una ley requiere su in-
tewe{lc19n, tienen las facultades conservadoras, disciplinarias
econdmicas que a cada uno de ellos se les asigna en los res )j
tivos titulos de ese mismo Cédigo. b
Las facultades conservadoras se refieren a la labor que co
pete a los tribunales en la proteccién de los derechos flﬁ'ldam;rrll:
tales, mientras que las facultades disciplinarias guardan relacién
con la vigilancia y castigo que los tribunales superiores deberdn
llevar a cabo respecto de jueces y funcionarios judiciales. E
cuanto a las facultades econdmicas, que son las que autoriza'r’an
a los tribunales superiores para dictar autos acordados, son a 11:-
llqs que se ejercen para conseguir una mejor y mas i)rontaqad-
ministracién de justicia. '
Los autos acordados de caracter y aplicacién general que dic-

te la .Corte ‘Sl.lprema deben ser publicados en el Diario Oficial

' Sin perjuicio de los dos autos acordados previamente me.n—
cionados de la Corte Suprema, y que regulan dos importantes
recursos establecidos por nuestra Constitucion, otros autos acor-
dados, tanto de ese tribunal como de Cortes’ de Apelaciones
pueden ser hallados en los apéndices de los cédigos, en pa ti’
cular en el del Cédigo Organico de Tribunales. ’ P

2. LA COSTUMBRE JURIDICA

((g.lon.c;pto.. Elem‘?ntos. Paralelo entre legislacién y costumbre
asificaciones. Valor de la costumbre juridica jen-
asificz enelo -
to juridico chileno. ! rdenamicn

Concepto.— La costumbre juridica es una fuente del derecho en
la que las normas juridicas que por su intermedio se producen
provienen de la repeticion uniforme de un determinado com-
portamiento colectivo, al que se anade la conviccién de que se
trata de un comportamiento juridicamente obligatorio, lo cual
quiere decir que cabe esperar consecuencias propiame’nte juri-
ilgas, efito es, de caracter coactivo, cada vez que el compgrta-
" ;:en:‘?arli .que se trate no sea observado por un sujeto que debia

. En consecuencia, el origen de las normas creadas por me-
dio de esta fuente, cuyo conjunto se denomina “derecho con-
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suetudinario”, se encuentra en un hecho, a saber, la repeticion
uniforme de una conducta por parte de los sujetos que forman
una comunidad juridica determinada, al cual se suma la persua-
sién, también de caracter colectivo, que consiste en admitir que
dicha conducta es juridicamente obligatoria, o sea, que viene exi-
gida por el derecho y no por otro tipo de orden normativo.

Que la costumbre sea una fuente formal del derecho permi-
te advertir cémo un hecho —la repeticién uniforme de un cier-
to comportamiento— puede producir normas juridicas, llamadas
consuetudinarias, que aparecen también entre los materiales in-
tegrantes de los ordenamientos juridicos dotados de realidad
histérica. Sin embargo, y tal como apunta Roberto Vernengo,
“]a relacién entre el hecho consuetudinario, como fuente, y las
normas consuetudinarias por €l producidas, no es enteramente
semejante 2 la que el jurista advierte, por ejemplo, entre los ac-
tos legislativos y la ley. No s6lo porque de algun modo repugna
al estilo de pensar juridico aceptar que un mero hecho sea ori-
gen de enunciados normativos, sino también porque la tajante
distincién entre el hecho consuetudinario y la norma produci-
da es borrosa”, circunstancia que “impide pensar la relacién en-
tre el hecho de la costumbre y la norma consuetudinaria como
la relacién entre el acto legislativo y laley”.

Kelsen procura explicar lo anterior diciendo que las normas
juridicas producidas por via legislativa son normas consciente-
mente impuestas, y que si 10s actos legislativos conducen a la pro-
duccién de normas, es porque el propio derecho confiere a €so0s
actos el sentido objetivo de producir normas juridicas, lo cual
no excluye que el derecho de un pais pueda establecer también
que un “hecho consuetudinario especificamente caracterizado”
conduzca también a la produccion de normas juridicas.

Por lo demds, los inicios de la vida en sociedad del hombre
se caracterizan porque la convivencia se organiza a partir de nor-
mas consuetudinarias indiferenciadas, entre las cuales no ks po-
sible distinguir a las normas propiamente juridicas de las de
caracter religioso y moral. Es en ese contexto indiferenciado de
normas en el que las normas consuetudinarias de-tipo juridico
se var constituyendo como un sector normativo especifico que
precede a las normas juridicas escritas que provienen de actos
formales de creacién juridica confiados a determinadas autori-
dades normativas. Con todo, la costumbre juridica retrocede mas
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tarde en importancia, precisamente ante.el avance de un dere-
cho escrito que va mds alld de reproducir meramente 1a.s nor-
mas consuetudinarias y que expresa 12} volu_nta‘(‘i normativa de
quienes lo producen. Como escribe Rlvacoba: ‘1a costumbre y
la legislacién son las formas histéri'camente mds importantes de
producir y aparecer el derecho. Sin em}:)argo, aquélla es ante-
rior en el tiempo, pues la segunda requiere una no escasa evo-
lucién cultural en las comunidades humanas: que hayan
alcanzado un grado apreciable de organizacién politica, con au-
toridades bien definidas que la dicten, y el uso de la escritura,
para fijarla”.

Elementos.— De acuerdo al concepto que acabamos de dar .dé
la costumbre juridica, ésta consta de dos elementos, uno objeti-
vo'y otro subjetivo. _ o .

El elemento objetivo estd constituido por la repeticién unifor-
me de una determinada conducta por parte de los sujetos de
una comunidad juridica dada, esto es, se trata de un hecho que
se reconoce en cuanto tales sujetos se comportan bajo ciertas
condiciones de una misma manera y que ese comportamiento
similar se prolonga durante un tiempo suﬁcieptgmente larg_o.

Desde el punto de vista de su elemento objetivo, se requiere
que la costumbre sea observada en el lugar que se la invoca, que
sea de general observancia, que posea antigiiedad, y que sea cons-
tante.

En cuanto al primero de tales requisit.os, la costumbre no es
una imposicién del Estado que deba regir en todo.el territorio
del Estado, de modo que ella s6lo puede tener validez _]urldl_ca
al interior de la comunidad que la ha producido y que se atie-
ne a ella. Seguidamente, que la costumbre juridica sea general
no tiene un alcance territorial, sino social, en el sentido d_e que
ella debe ser observada por los integrantes del grupo soc1a.l Qe
que se trate. A continuacion, que la cost‘umbre posea. antigiie-
dad significa que el hecho consuetudinar}o debe/ tener estabili-
dad en el tiempo, aunque no pueda decirse cudnto tiempo es
el que se necesita exactamente para entender que se ha confi-
gurado una costumbre juridica, de donde resulta que el papel
de los tribunales’es a este respecto muy importante, puesto que
por medio de sus fallos pueden certificar la existencia de una
determinada costumbre juridica. En fin, que la costumbre juri-
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dica sea constante significa que ella sea de hecho observada re-
gularmente cuando se dan las circunstancias que la determinan.
Por lo mismo, la constancia no significa aqui frecyencia, sino el
hecho de que la conducta consuetudinaria de que se trata sea
observada regularmente cada vez que sobrevienen las correspon-
dientes circunstancias. ,

En cuanto al elemento subjetivo de la costumbre juridica, con-
siste en el convencimiento de que la conducta que se repite es
Jjuridicamente obligatoria, lo cual significa, en sintesis, que los
sujetos normativos observan esa conducta con conciencia de que
de ella cabe esperar que se sigan consecuencias especificamen-
te juridicas y no de otro orden. A este elemento se le ha llama-
do desde antiguo “opinio iuris seu necessitatis”, o, simplemente,
“opinio iuris” u “opinio necessitatis”, y consiste en la conviccién
colectiva acerca de la obligatoriedad Jjuridica de la conducta
constitutiva de la costumbre por parte de quienes la practican.

Ahora bien, squé es lo que produce la conviccidn de que una
determinada conducta que los miembros de una comunidad
practican es juridicamente obligatoria?

Siguiendo en la respuesta a esa pregunta a Alf Ross, toda cos-
tumbre es observada con conciencia de su obligatoriedad, esto
es, bajo el convencimiento de que si no se la sigue el sujeto que-
dara expuesto a sufrir la desaprobacién del grupo social corres-
pondiente. Sin embargo, lo que transforma esa conciencia de
obligatoriedad en una conciencia de obligatoriedad propiamen-
te juridica viene dado por el hecho de que la materia sobre la
cual recae el hecho consuetudinario es de aquellas reguladas
comunmente por el derecho. ‘

Paralelo entre legislacién y costumbre Juridica.— Legislacién y
costumbre juridica coinciden en ser ambas fuentes formales del
derecho, si bien las normas de la primera son escritas y constitu-
yen el derecho legislado, mientras que las que provienen de la
segunda son normas no escritas y constituyen el derecho consue-
tudinario. ‘

Siguiendo en esto a Kelsen, se puede advertir que las consti-
tuciones de los Estados modernos establecen érganos legislativos
especiales que son competentes para producir normas generales
aplicables tanto por los tribunales como por los organismos ad-
ministrativos, “de suerte que al escalén de los procedimientos

e
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constituyentes si.gu.e el escalon de la legislacién Y a éste le sigue

ei) d‘c‘zl los pro-cedp}uentos Judiciales y administrativos”. Sin embar-
g0, '1a constitucién puede también establecer como hecho crea-

tiem ien
e gﬂzﬁzltﬁéﬁentﬁrg?r}ée largo; y en que de ese modo, con la cos-
0s Individuos constituyen ' 16
_ con su actuacidn, surgen
la voluntad colectiva de que asi debe uno comportarse” e

i . l- . 1 . .

a) la legislacién se forma merced a un procedimiento clara-

;in;bm, lla. c%sltumbre Juridica se genera de modo espontineo y
ormalizable, a partir de Ia rei 16
eiteracién que los sui
‘ et
de una determinada conducta; a Jetos hacen

nonl;)z)l la legllslacmn, por lo mismo, es una fuente formal heters-

.14 O en la que predomina una dimensién de heteronomia
frentras que la costumbre juridica es una fuente auténoma, o
en la que predomina una dimensién de autonomia, tal con 0
$€ tuvo oportunidad de mostrar en e] capitulo I; ’ T

be c) el tu;mpo de formacién de una ley es cierto y determina-
» d€ modo que la fecha de su entrada en vigencia queda siem-

e = : . .
laciéia en funto al termino de su vigencia, en el caso de la legis-
S€ trata también de un momento cierto, normalmente e]
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de su derogacién, mientras que el término de la vigencia de una
costumbre juridica es incierto; Co

f) la legislacién tiene un modo también cierto de expresién

—la escritura— y de transmisién -la publicacién—, en tanto que la

costumbre juridica tiene modos de expresion y transmisién incier-
tos, generalmente de tipo oral, sin perjuicio de que los tribuna-
les, en cuanto hacen aplicacién de normas C.Q"nsuetudinarias,
contribuyen a patentizar la existencia de éstas y'a facilitar su ex-
presién y transmision; ! '

g) las normas del derecho legislativo se presumen conocidas
y no es necesario probarlas cada vez que se las invoca ante un
tribunal o ante un organismo de tipo administrativo; en cam-
bio, las normas del derecho consuetudinario requieren ser pro-
badas, y es por tanto usual que el propio derecho legislado
establezca por qué medios debe probarse la existencia de una
costumbre, que es lo que acontece, por ejemplo, con el Cédigo
de Comercio respecto de las costumbres mercantiles.

Clasificaciones.— Atendido el territorio donde rige, la costum-
bre juridica puede ser local, general e internacional.

Es localla que rige en una parte determinada y circunscrita
del territorio de un Estado. Es generalla que rige en todo el te-
rritorio de un Estado. Es internacional, en fin, la que rige en el
ambito de las relaciones interestatales.

Desde el punto de vista de las relaciones que guarda con la
ley, la costumbre juridica puede ser segin la ley, fuera de la leyy
contra la ley. »

La costumbre seguin la ley estd constituida por dos situacio-
nes en que ella puede encontrarse en su relacién con la ley. La
primera de esas dos situaciones es la de la costumbre interpre-
tativa y se produce siempre que la ley admite ser interpretada
en uso de normas del derecho consuetudinario. La segunda si-
tuacion se refiere al caso en que la costumbre juridica tiene va-
lor como fuente formal del derecho bajo la condicién de que
la ley le otorgue expresamente ese cardcter para determinadas

materias de regulacién juridica.

Costumbre fuera de la ley es aquella que surge al margen de
la ley y es utilizada para llenar vacios o lagunas de ésta. En con-
secuencia, la costumbre fuera de la ley esta constituida por nor-
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mas consuetudinarias que no se oponen a sus similares del de-
recho legislado, sino que versan sobre materias no reguladas por
este dltimo. A

Costumbre contra la ley es aquella que estd constituida por
normas consuetudinarias que se oponen a las del derecho legis-
lado y 2 las que se reconoce o concede un poder o fuerza dero-
gatoria respecto de este Gltimo.

Valor de la costumbre juridica en el ordenamiento juridico chi-
Jeno.— Tanto en el derecho civil chileno como en el comercial
se legisla expresamente acerca del valor de la costum.bre/._ .

Fl Cédigo Civil fija el estatuto de la costumbre juridica en
su art. 2, al disponer que “La costumbre no constituye derecho
sino en los casos en que la ley se remite a ella”, con lo cual con-
sagra un régimen de costumbre segin la ley en la segunda de
las situaciones que fueron explicadas previamente.

Un caso de remisién de nuestro Cédigo Civil a la costumbre
se encuentra en su art. 1546, que dispone que los contratos de-
ben ejecutarse de buena fe, y que, en consecuencia, obligan no
s6lo alo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que ema-
nan de la naturaleza de la obligacién, “o que por laley o la cos-
tumbre pertenecen a ella”. Otro caso lo constituye el art. 2117
que a propésito del contrato de mandato establece que éste pue-
de ser gratuito o remunerado, afiadiendo acto seguido que la
remuneracién del mandatario, llamada honorario, “es determi-
nada por convencién de las partes, por la ley, la costumbre o el
juez”.

Por su parte, el Cédigo de Comercio fija el estatuto de la cos-
tumbre en sus arts. 4, 5y 6.

El art. 6 acepta la costumbre segin la ley, en la primera de
las dos situaciones a que se refiere este régimen de la costum-
bre, al declarar que “las costumbres mercantiles serviran de‘ re-
gla para determinar el sentido de las palabras o fras.es técnicas
del comercio y para interpretar los actos o convenciones mer-
cantiles”. ‘

Por su parte, el art. 4 acepta la costumbre fuera de la ley, al
disponer que “las costumbres mercantiles suplen el silencio df:
la ley, cuando los hechos que la constituyen son uniformes, pu-
blicos, generalmente ejecutados en la Repiiblica o en.una de-
terminada localidad y reiterados por un largo espacio de
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tiempo, que se apreciara prudencialmente por los juzgados de
comercio”.

En cuanto al art. 5, se trata de una disposicién due establece
el modo de probar las costumbres mercantiles, y declara que no
constando a los juzgados de comercio la autenticidad de la cos-
tumbre que se invoque ante ellos, la costumbre en referencia
podra ser probada por el testimonio de dos sentencias que ase-
veren la existencia de la costumbre y hayan sido pronunciadas
conforme a ésta, o bien por tres escrituras publicas anteriores a
los hechos que motivan el juicio en que debe obrar la prueba.

Las dos antes mencionadas normas de los arts. 4y 5 del C6-
digo de Comercio, ademads de senalar algunos requisitos de los
hechos consuetudinarios —uniformes, piiblicos generales y rei-
terados— admiten la distincién entre costumbres locales y cos-
tumbres generales, refuerzan la idea de que las costumbres
deben ser probadas y destacan la importancia que para la certi-
ficacién o prueba de una costumbre juridica tienen las senten-
cias judiciales que se pronuncian de acuerdo con ella.

En las restantes ramas del derecho chileno no se ha legisla-
do acerca del valor de la costumbre juridica. Sin embargo, tra-
tandose del derecho penal carece de todo valor en razén del
principio de legalidad que domina en materia penal y en virtud
del cual nadie puede ser juzgado ni condenado por un hecho
que no constituia delito al momento en que se le ejecuté y a
ninguna persona responsable de un delito puede serle aplicada
otra pena que la que el delito tenia senalada al momento en que
fue cometido. Dicho brevemente, no hay delito ni pena sin ley,
y no resulta admisible que por medio de la costumbre pueda
producirse un tipo penal o una pena.

En cambio, la costumbre juridica tiene gran importancia en
el derecho internacional, tanto como una fuente formal auté-
noma, independiente de los tratados, y como fuente material que
influye en la celebracién de tratados y en el contenido de éstos.
El mismo principio Pacta sunt servanda, que prescribe que los
tratados vigentes obligan a las partes que los suscribieron y de-
ben ser cumplidos por ellas de buena fe, es una norma consue-
tudinaria que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados incorporé a su texto, en el art. 26 de la misma, en la
parte en que esa Convencién regula lo concerniente a la obser-

vancia de los tratados internacionales.

e — e
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4. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Antecedentes histéricos, denominaciones mas frecuentes y situa-
cién actual. Los principios generales como fuentes supletorias
del derecho. ;Son los principios juridicos una fuente formal del
derechio? Las doctrinas tradicionales sobre los principios gene-
rales del derecho. Los diversos significados de la expresion
“principios juridicos” y una clasificacién de éstos. I.’rixfci.pio-s Ju
ridicos y normas juridicas. Las funciones de los principlos juri-
dicos. Los principios generales del derecho en el ordenamiento
juridico nacional.

Antecedentes histéricos, denominaciones mis frecuentes y situa-
ci6n actual.— Si bien los principios generales del derecho, bajo esa
misma denominacién, o bajo la de “principios juridicos”, o sim-
plemente “principios”, constituyen una preocupgcicjm tedrica re-
lativamente reciente, lo cierto es que los antiguos juristas romanaos
supieron también de los principios, aunque los denominaron .“re.-
gulae” o “regulae iuris”. Sélo mds tarde esas regulae o regulae turis
adoptaron la expresion y el nombre de mdximas. En todo caso,
las regulae iuris tuvieron un cardcter explicativo, no normatvo,
puesto que se entendia que ellas procedian del derecho y no éste
de las regulae, y estaban destinadas, por lo mismo, a reflejar el fie.-
recho, configurindose antes como. recursos técnicos y pedagogi-
cos que daban cuenta del derecho de esa manera breve, formaly
atractiva en que se expresan los aforismos y los adagios. Por su
parte, la tradicién fusnaturalista, especialmente en el siglo XVIII.,
impuso la palabra “principios”, y es asi como ahora sus den.om%—
naciones mas frecuentes son, precisamente, “principios”, “princi-
pios juridicos” y “principios generales del derecho”. o
Hoy, por lo mismo, cualquiera de esas tres denom_lnacmn/es
es mas amplia que la de mdximas, aforismos o adagios, segin
tendremos oportunidad de mostrar en el acdpite sobre los dis-
tintos usos que la expresién “principios juridicos” admite en la
actualidad. ‘
Por otra parte, y establecidas las tres denominaciones ya men-
cionadas, cabe sefialar que la legislacién chilena se refiere a los
principios juridicos con las expresiones “espiritu general de la
legislacién” y “principios de equidad”, cuyos alcances cxamina-
remos mas adelante.
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Asimismo, mas adelante vamos a referirnos a las funciones
que cumplen hoy los principios juridicos, aunque conviene de-
jar establecido desde ya que la tradicion de estos principios mues-
tra un rasgo que subsiste hasta hoy.

Tal rasgo consiste en que los principios generales del dere-
cho nacieron para auxiliar a los jueces en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional, a la vez que para introducir un control que
evitara las decisiones discrecionales de aquellos, operando en los
casos de falta de ley que regule el caso a ser decidido; de oscu-
ridades o contradicciones en las leyes aplicables al caso y que el
juzgador no pudiere despejar valiéndose de los métodos o ele-
mentos de interpretacién de la ley; e, incluso, en presencia de
consecuencias notoriamente injustas o inconvenientes que pu-
dieran derivarse de la aplicacién de una ley al caso que el juez
debe resolver.

Los principios generales como fuentes supletorias del derecho.—-
Ese triple cometido de los principios juridicos, que son los mis-
mos que acostumbra indicarse para la equidad, trae consigo que
a éstay a aquéllos se les rotule como “fuentes supletorias del de-
recho”, o sea, como fuentes de las que los jueces podrian echar
mano cuando la fuente principal de sus decisiones -la legisla-
cién— fallare en cualquiera de los tres aspectos antes menciona-
dos, a saber, porque ofrece vacios o lagunas; porque presenta
dificultades de interpretacién que no ha sido posible superar
mediante el empleo de los elementos de interpretacion de la ley
que estudiaremos en el capitulo V; o porque de la aplicacién
de una ley a un caso dado puedan seguirse consecuencias noto-

riamente injustas o inconvenientes que el juez considera su de-

ber evitar en la medida en que tales consecuencias no pudieron
ser previstas por el legislador ni éste pudo tampoco querer que
se produjeran. o

Por ello es que las asi llamadas “fuentes supletorias” del de-
recho, entre las cuales se incluye a los principios y a la equidad,
suelen ser definidos como aquellas a las que el juez esta autori-
zado a recurrir en presencia de lagunas de la ley, de dificulta-
des de interpretacién que no es posible salvar por medio de los
elementos tradicionales de interpretacién de la ley, y, asimismo
—aun cuando esta tercera hipétesis tiene menos aceptacién— de
efectos injustos o inconvenientes que puedan seguirse de la apli-
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: cacion de una ley a un caso determinado que cae bajo el cam-
1

i po de regulacién de aquella. En otras palabras: esas tres.ano-
. malias o dificultades de la ley son las que autorizan al juez para
i recurrir a las fuentes supletorias, y, por lo mismo, son también
 las tres hipétesis o situaciones en que el ordenamiento Jjuridico
- abre paso a los principios generales y a la equidad.

: Los principios juridicos contintan cumpliendo las funcio-
nes antes senaladas, aunque el desarrollo que han experimen-
tado en el curso de las tltimas décadas —se habla hoy de una
. auténtica “rehabilitacién de los principios”™ permitié que los
| principios expandieran su esfera de influencia mas alla de los
Jueces ~llamados a aplicarlos- y de los Juristas -llamados a ex-
plicarlos— y alcanzaran también a la actividad normativa que
llevan a cabo el legisladory los érganos de la administracién del
Estado.

¢Son los principios juridicos una fuente formal del derecho?— .

Al hilo de lo explicado previamente, los principios generales del
derecho, estrictamente hablando, no son fuentes formales del
derecho, puesto que no constituyen, por si mismos, métodos de
produccién de normas juridicas, y, en consecuencia, no enca-
Jan en el concepto de fuentes formales del derecho.

Sin embargo, los legisladores invocan a menudo los princi-
pios juridicos, las autoridades administrativas y de gobierno ha-
cen otro tanto, los juristas identifican y explican principios
Juridicos en las obras de que son autores, y los jueces justifican
a menudo sus decisiones no en normas, o no sélo en normas,
sino también en principios, particularmente en las tres hipéte-
sis que mencionamos antes. Es efectivo que en esas tres hipéte-
sis los principios reciben aplicacién por medio de los Jueces,
pero, al ser estos tltimos los que producen la decisién normati-
va del caso, la fuente formal propiamente tal, la que crea o pro-
duce la norma, seria la sentencia judicial.

Existe, pues, una fuerte presencia de los principios en todo
ordenamiento juridico, al margen de los debates acerca de si son
principios propiafnente juridicos o de cardcter moral; de si for-
man parte del ordenamiento juridico o son algo externo a éste;
de si estin en el derecho o tnicamente se refieren al derecho;
de si son a fin de cuentas lo mismo que las normas Juridicas o
reconocen una existencia aparte de ellas; y —en caso de que se
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los estime como algo distinto de las normas~ cudles serian las
diferencias que reconocerian con éstas.

Las doctrinas tradicionales sobre los principios generales del
derecho.— Jesus Lima Torrados hace una buena presentacién de
lo que nos corresponde tratar ahora.

En primer lugar, las doctrinas iusnaturalistas sostienen que los
principios juridicos son los que en tal cardcter fgrman parte del
derecho natural, esto es, de un derecho anterior y superior a
los ordenamientos juridicos positivos en los que tale§ principios
reciben luego aplicacién, de donde se sigue que existen tantas
concepciones de los principios generales cuantas doctrinas exis-
ten acerca del derecho natural.

El primer cédigo que regul6 los principios generale;g'en el
marco de las doctrinas arriba senaladas fue el Cédigo Civil aus-
trfaco de 1811, que en su art. 7 dispuso lo siguiente: “Si no se
puede decidir una cuestién juridica ni confo’rme a las palabrasr
ni segtn el sentido natural de la ley, se tendrd en cuenta lo que
se decida por la ley en casos semejantes, y los fundamentqs de
otras leyes analogas. Si resultase aun dudoso el caso se de.c1d1ra
de acuerdo con la circunstancias cuidadosamente recogidas y
maduramente sopesadas, segin los principios juridic/os natura-
les”. Algo semejante dispuso el Cédigo Civi_l portugués de 15367,
al establecer que las cuestiones que no pudieran resolvers? por
el texto de la ley, ni por su espiritu, ni por Iqs casos andalogos
previstos en las leyes, se decidiran por los principios de”derecho
natural, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

Las doctrinas positivistas sostienen que los principios genera-
les del derecho viven en cierto modo insitos en cada orde:na—
miento juridico y pueden ser establecido§ por medios indt}ctlvos
a partir de las propias normas e instituciones del respectivo or-
denamiento juridico. Se trata, en suma, de compqnenies no es-
critos del ordenamiento juridico, que viven en éste “como el
alcohol lo hace dentro del vino”, y que informan sus normas e
instituciones. . '

Tal como se dice, para las doctrinas positivistas la identifica-
cién de los principios se consigue merced a un proceso. de pro-
gresiva abstraccion que parte de las normas y procura llegar a
los presupuestos logicos de todo el ordenamiento juridico, aun-




274 INTRODUCCION AL DERECHO

que este ordenamiento siempre es uno solo, no varios ni todos
los ordenamientos. En consecuencia, gracias a ese proceso de
abstraccién, lo que se establece finalmente no son los principios
generales del derecho, sino los que acompanan al determinado or-
denamiento juridico a partir de cuyas normas € instituciones fue
posible inducir y fijar tales pr1nc1plos

Por lo mismo, esta concepcién de los principios tiene cierta
analogia con el elemento sistemdtico de interpretacion de la ley
y, asimismo, con la analogia juridica, seglin comprobaremos en
el capitulo subsiguiente de este manual.

Esta concepcién fue seguida por el Cédigo Civil italiano de
1942, que establecié que en caso de duda la cuestién litigiosa
se resolveria “segiin los principios generales del ordenamiento
juridico del Estado”, frase en la cual la palabra “Estado” remite
obviamente al Estado italiano. E1 Cédigo Civil portugués de 1966,
después de dar varias reglas acerca de qué deben hacer los jue-
ces en los casos de lagunas de la ley, dispuso que “a falta de caso
analogo, la situacién se resuelve segin la norma que el propio
intérprete dictaria si tuviese que legislar dentro del espiritu del
sistema”. Por ultimo, la manera como nuestro Cédigo Civil se
refiere a los principios generales del derecho en su art. 24 -lla-
mandolos “espiritu general de la legislacién” es también expre-
siva de una concepcién positivista de los principios generales.

En cuanto a las doctrinas eclécticas, son aquellas que tratan de
armonizar las dos doctrinas previas de modo que, asociando una
con otra, concluyen que los principios generales son tanto los
del respectivo ordenamiento positivo como los que provienen
del derecho natural.

Un ejemplo al respecto lo constituye el Cédigo Civil de Egip-
to de 1949, puesto que establece que “en defecto de disposicio-
nes legales el juez resolverd en conformidad con la costumbre,
en defecto de costumbre segun los principios generales del de-
recho islamico, y a falta de éstos, segiin los principios del dere-
cho natural y de la equidad”.

Una tltima doctrina sobre los principios generales, llamada
historico-romanista, sobre la base de entender que la perfeccién
que alcanzé el derecho romano hizo de éste una suerte de ra-
z6n natural, debido a la légica y justicia de sus preceptos y solu-
ciones, propugna que los principios generales no pueden ser
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otros que los que el derecho romano nos legé en tal caracter.
En palabras de Mans Puigamou, citadas por Antonio Bascuidn,
“los auténticos principios del derecho, comprendidos los del
derecho histérico y singularmente los del romano, aunque ha-
yan perdido su vigencia, conservan siempre su categoria de prin-
cipios, y como tales se mantienen inaccesibles ante el implacable
devenir de los tiempos y subsisten como ruinas gloriosas de una
construccién juridica insigne”. Algo menos retéricamente, An-
drés Bello, citado por Alejandro Guzman, decia, refiriéndose a
las leyes romanas, que “han pasado por la prueba del tiempo,
se han probado en €l crisol de la filosofia y se han hallado con-
forme a los principios de la equidad y de la recta razén”.

Segiin esta doctrina, los principios generales provenientes del
derecho romano se expresarian en méaximas o aforismos juridi-
cos, como el que dice que donde la ley no distingue tampoco el hom-
bre debe distinguir, o el que dice que al que estd permitido lo mds
estd también permitido lo menos. Sin embargo, no faltan detracto-
res a esta doctrina. Asi, en Espana, Luis Legaz y Lacambra ex-
presaba que la “identificacién de los principios generales del
derecho con los del derecho romano tiene un valor puramente
histérico y no podria sostenerse hoy en serio”, en tanto que De
Castro, valiéndose de un lenguaje mis fuerte, dice que las maxi-
mas heredadas del derecho romano constituyen “expresiones
técnicas o recursos pedagégicos y las mds de las veces cobertura
de la pereza del pensar juridico y signo de decadencia de la cien-
cia del derecho”.

Los diversos significados de la expresion “principios juridicos”
y una clasificacion de éstos.— El autor argentino Genaro Carrié
ha distinguido nada menos que once acepciones de la expresiéon
“principios juridicos”, y es probable que esas once acepciones
no agoten del todo el &mbito de significado que tiene dicha ex-
presién.

Carri6, con la eleganc1a y amenidad que lo caracteriza, se vale
de un modelo no juridico —el de las reglas del fiitbol- para lle-
gar a una idea acerca de cémo se forman y expresan los princi-
pios en el derecho.

Dice él que en el fitbol hay dos tipos de reglas, las que pro-
hiben y sancionan conductas precisas, como es el caso de la re-
gla del hand, segtin la cual a todos los jugadores, salvo al arquero
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dentro del 4rea, les estd prohibido tocar intencionalmente 1a
pelota con la mano; y las que prohiben y sancionan una varie-
dad heterogénea de comportamientos que no estdn definidos
en forma precisa, sino por referencia a una pauta amplia en la
que caben varios comportamientos. Asi ocurre, por ejemplo, con
la regl/a que prohibe las “jugadas peligrosas”, pero que no aeta—
iljscualc:s fion ella}s y deja al criterio del arbitro decidir en cada

0 cuando un juga j i
o cuando w Jugador ha jugado en forma peligrosa y debe

~ Carrié considera que no es dificil encontrar en el derecho
eJemplf)s de normas andlogas a esos dos tipos de reglas del fiit-
bol. Asi, reglas del fiitbol del primer tipo, que el autor llama “re-
glas especificas”, son andlogas a las que sancionan el homicidio
o el ro’E)o, mientras que las segundas, a las que-llama standards
son analogas a las que prohiben causar dafio a otro con culpa o
negligencia. pae

Sin embargo, en el fiitbol hay por lo menos una regla que
</:urnple una funcién distinta a la de las ya senaladas, diverge de
estas respecto de la persona de sus destinatarios y t,iene c%nse—
cuencias normativas diferentes. Por lo mismo, los analogos juri-
dicos de esta regla son también distintos alos analogos juridicos
que reconocen los dos primeros tipos de reglas del fiitbol.

Los arbitros aplican una regla que puede ser enunciada asf:
no debe sancionarse una infraccién cuando como consecuen;
cia de ello resultarfa beneficiado el €quipo infractor y perjudi-
cado el equipo al que pertenece el Jugador victima de la
1.nfracc16.n. A esta regla se la conoce como “ley de la ventaja”
tiene aplicacién, por ejemplo, cuando el arbitro deja sin sanci,o}-l
nar un foul que se comete en la persona de un delantero que se
apresta a anotar un gol, y que, no obstante, conserva el contro]
del palon y las posibilidades de alojarlo en el fondo del arco con-
trario.

Carrié dice que él entiende que esa regla no figuraba en el
reglamento oficial del fiitbol y que fue incorporada a éste bas-
tante tiempo después que los drbitros comenzaran de hecho a
aghcarlta, dle chllo gue antes de pasar a formar parte de ese re-
glamento, la regla formé pa i
“jurisprUdenCia%eferﬂ”. parte de lo que podriamos llamar la

Esa regla, en opinién de Carrig, posee cuatro caracteristicas
centrales, a saber, a) versa sobre la aplicacién de otras reglas del
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juego, concretamente de las reglas especificas y de los standards;
b) se dirige primordialmente a los 4rbitros, no a los jugadores,
lo cual quiere decir que impone un deber a aquéllos, no a és-
tos; c) sirve para justificar la introduccién de excepciones a las
reglas especificas y a los standards; y d) :presenta cierto grado
de neutralidad o de indiferencia de contenido, toda vez que se
la usa para restringir el ambito de reglas que prohiben conduc-
tas muy heterogéneas.

Carri6 consiente en que hoy la “ley de la ventaja” es una de
las reglas del fiitbol, porque forma parte del reglamento de este
Juego. Pero la verdad es que se trataba de una regla antes de su
incorporacién formal al reglamento, puesto que los arbitros la
aplicaban regularmente como si fuera una regla del juego y no
como un simple habito.

Pues bien, ¢hay en el derecho pautas o criterios que se pa-
rezcan a la “ley de la ventaja”, esto es, que reciban aplicacién
por parte de los jueces, no obstante no estar formalizadas como
tales entre las normas del respectivo ordenamiento? El autor da
una respuesta afirmativa a esa pregunta e indica que tales pau-
tas o criterios se llaman “principios”, y a fin de probarlo recurre
a un ejemplo extraido del derecho norteamericano, el mismo
que utiliza Ronald Dworkin cuando trata de los principios.

Se trata del famoso caso de “Riggs contra Palmer”, que fue
resuelto en 1899 por un tribunal de Nueva York. El caso es el
siguiente:

Una persona X habia otorgado testamento y en él dejaba un
importante legado a su nieto Y. Conocedor de ese hecho, Yase-
siné a X para heredarlo, pero sobrevino un juicio entre el ho-
micida y otros herederos de X que se oponian a que Y recibiera
el legado con que habia sido beneficiado. Pues bien: de acuer-

do con las normas legales sobre testamento, el tribunal no po-
dia evitar que el legado fuera a parar a manos de ¥, puesto que
entre tales normas no habia ninguna que impidiera en/forma
clara y explicita la pretensién de este ultimo. Sin embargo, el
tribunal rechazé tal pretensién, argumentando para ello que a
nadie debe permitirsele obtener provecho de su propio dolo ni
sacar ventajas de sus transgresiones al derecho, diciendo expre-
samente en su fallo que “aunque ninguna ley les ha dado vigen-
cia, estas maximas controlan con frecuencia los efectos de los
testamentos y prevalecen sobre el lenguaje de éstos”.
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Por su parte, el criterio que el tribunal us6 en ese caso pre-
senta caracteristicas similares a aquellas, cuatro que, segiin vimos,
tenia la “ley de la ventaja” en el fatbol. Asi, tal criterio, y otros
similares a él que se invocan en el ambito del derecho, presu-
ponen la existencia de otras reglas y se refieren a ellas; se diri-
gen primordialmente a los jueces y sélo secundariamente a los
sujetos imperados; proporcionan una guia acerca de como y
cuando han de usarse las reglas sobre las que versan y en cier-
tas circunstancias permiten llenar vacios de éstas o corregir re-
sultados injustos que pudieren seguirse de la aplicacién de las
normas; y, por ultimo, exhiben un cierto grado de neutralidad
o de relativa indiferencia de contenido, en el sentido de que tras-
ponen los limites de distintos campos de regulacién juridica.

De este modo —continda Carrié— a todas esas pautas o crite-
rios se las puede llamar “principios juridicos”, a fin de distinguir-
las de las reglas especificas y de los standards variables, lo cual,
como es bien patente, trae consigo la persuasion de que el de-
recho, ademads de normas, estd constituido también por princi-
pios. En esto consiste, precisamente, una de las criticas que
Ronald Dworkin dirige en contra de la teoria de Hervert Hart,
la que, segin tuvimos oportunidad de analizar en el capitulo 1I,
sostiene que el derecho es una “unién de reglas primarias y se-
cundarias”. Dworkin dice no estar de acuerdo con esta afirma-
cién no porque el derecho no esté formado por reglas, sino
porque dicha afirmacién sugiere que el derecho estaria forma-
do unicamente de reglas, en circunstancias de que, ademads de las
reglas, en el derecho existen estas otras pautas o criterios, lla-
mados “principios”, que sirven, lo mismo que las reglas, para eva-
luar juridicamente el comportamiento de las personas y para
justificar las decisiones que adoptan los tribunales cuando co-
nocen casos concretos de la vida social.

Precisamente, en uno de sus ensayos Ronald Dworkin se pre-
gunta si acaso el derecho es un sistema de reglas y su respuesta
a esa pregunta es negativa, puesto que afirmar que el derecho
es un sistema de reglas pasa por alto el importante papel que
juegan en el derecho determinados patrones de conducta que
.10 son reglas o que no funcionan como tales.

A esos patrones el autor los denomina “principios en senti-
do genérico”, expresién con la que cubre dos tipos distintos de
patrones: las “politicas” y los “principios en sentido estricto”.
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Una politica es esa clase de patrén que determina una meta
a ser alcanzada, generalmente una mejoria en algin aspecto eco-
némico, politico o social de la comunidad. Principio, en el senti-
do estricto del término, es el patrén que debe ser observado no
porque promoverd o asegurari una situacién econdmica, poli-
tica o social considerada deseable, sino porque es una exigen-
cia de justicia o equidad o de alguna otra dimensién de la
moralidad. Asi -y por dar el mismo ejemplo que propone Dwor-
kin—, “el patrén de que los accidentes automovilisticos han de
ser reducidos es una politica y el patrén de que nadie puede
beneficiarse de sus propios actos ilicitos es un principio”.

Luego de fijar esa distincién, el autor se da a la tarea de es-
tablecer las diferencias entre los principios (en el sentido genéri-
co del término) y las reglas juridicas. De esto trataremos un poco
mds adelante.

En todo caso, lo que interesa destacar en la concepcién que
Dworkin tiene de los principios es que éstos son estindares esen-
cialmente morales y que, al formar parte del derecho, ponen
de relieve la estructura moral que tendria este dltimo. Una pos-
tura similar a este respecto asume Robert Alexy, para quien la
referencia a principios en el derecho es un instrumento de in-
misién de la moral en el derecho. ;

Por lo mismo, una concepcién semejante de los principios
trae consigo efectos en varios campos de la teorfa juridica. En
primer lugary, afecta al concepto mismo de derecho, en cuanto
muestra que éste no se halla compuesto tinicamente de normas.
En segundo término, afecta el enfoque de las relaciones entre de-
recho y moral, puesto que, al considerar a los principios como
estandares esencialmente morales y al afirmar acto seguido que
ellos forman parte del derecho, lo que se pone de manifiesto, a-
fin de cuentas, es el cardcter estructuralmente moral que posee-
rlja el propio derecho. En tercer lugas; tal concepcién de los prin-
cipios impacta en la manera como se entiende la funcién

Jurisdiccional, ya que se la considera como una actividad ligada
no s6lo a normas, sino también a otros estindares ~los princi-
pios—, los cuales jugarfan un papel importante no sélo en pre-
sencia de los casos dificiles que se presentan a conocimiento y.
fallo de los jueces. Por 1iltimo, impacta también en el modo como
se concibe la ciencia juridica, puesto que, al hilo de la concep-
cion de los principios que nos encontramos analizando, lo que

V.
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se espera de ella no es iinicamente que identifique, interprete y
relacione entre si las normas de un determinado ordenamien-
to, facilitando asi su aplicacién a los casos correspondientes de
la vida social, sino que, ademds, dé cuenta de los principios pre-
sentes también en dichos ordenamientos. En este dltimo senti-
do, la ciencia juridica utilizaria los principios con un doble
proposito: sintetizar informacién relativa a un ordenamiento,
puesto que los principios son enunciados que hacen posible una
descripcién abreviada o econémica del derecho, de una rama
de éste o de una institucién juridica determinada; y, por otro
lado, advertir que el derecho es un conjunto ordenado, esto es,
un conjunto dotado de sentido, y no una mera confluencia de
pautas de comportamiento. Como dicen al respecto Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero, esta doble capacidad de los princi-
pios, consistente en presentar de manera breve y a la vez orde-
nada un ordenamiento juridico o una parte de éste, “no es ni
mas ni menos que lo que suele llamarse sistematizacién del de-
recho”, la cual constituye “la funcién principal que, se supone,
la de realizar la ciencia juridica”.

Mas alla de lo dicho hasta ahora sobre los principios, con-
viene advertir que la palabra “principios” tiene varios usos en la
literatura juridica. A continuacién vamos a indicar los mads fre-
cuentes:

a) principio como expresién adecuada para aislar rasgos im-
portantes de un ordenamiento juridico que no podrian faltar
en una descripcién suficientemente informativa de él. Por ejem-
plo, el principio de la separacién de poderes, el principio de
inexcusabilidad que impera a propésito de la funcién jurisdic-
cional, el principio de inamovilidad de los jueces;

b) principio como expresién para aludir a una norma muy
general, entendiendo por tal la que regula un caso cuyas pro-
piedadés relevantes son muy amplias. Por ejemplo, el principio,
normativamente consagrado por nuestro Coédigo Civil, de que
todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contra-

tantes; )

¢) principio como expresién que se emplea para aludir a los
valorés superiores de un ordenamiento. Por ejemplo, los valo-
res de libertad y de igualdad en la declaracién del art. 1 de la
Constitucion;
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d) principio en el sentido de norma programatica que 'esti-
pula la obligacién de perseguir determinados fines. Por ejem-
plo, la declaracién constitucional del N* 18 del art. 19, a
propésito del derecho a la seguridad social, en orden a que “la
accién del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos
los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que
se otorguen a través de instituciones publicas o privadas”;

e) principio como expresién apropiada para aludir a ciertas
generalizaciones ilustrativas obtenidas a partir de las normas de
un ordenamiento. Por ejemplo, el principio de que no hay res-
ponsabilidad sin culpa y el principio de que no hay responsabi-
lidad penal por hechos ajenos;

f) principios como sinénimo de pautas a las que se atribuye
un contenido intrinseca y manifiestamente justo. Por ejemplo,
el principio de no discriminacién por motivos raciales;

g) principio en el sentido de norma dirigida a los éJ.rganos
jurisdiccionales y que regula un aspecto particularmente 1mpor-
tante. Por ejemplo, el principio consagrado en el N® 3 de.l art.
19 de la Constitucién que dice que ningun delito se castigara
con otra pena que la que senale una ley promulgada con ante-
rioridad a su perpetracion, a2 menos que una nueva ley favorez-
ca al afectado; y

h) principio como sinénimo de méaxima Juridica que de? un
modo 2 la vez econémico y general ilustra sobre un topico juri-
dico relevante. Por ejemplo, el principio de que la ley posterior
deroga a la anterior.

En cuanto ahora a las principales clasificaciones de los prin-
cipios, cabe mencionar las siguientes:

a) politicasy principios en sentido estricto, de acuerdo a la dis-
tincién que Dworkin hace sobre el particular;

b) principios dirigidos a guiar la conducta de los.suje.tfo‘s nor-

mativos en general y principios dirigidos a guiar el ejercicio de
oderes normativos publicos vinculados a las produccién y aplica-
ci6én del derecho, en especial de los 6rganos jurisdiccionales;

c). principios explicitos, para aludir a aquellos ‘for'm.ulac?os ex-

presamente en un ordenamiento juridico, y principios implict-
tos, para aludir a los que pueden ser fijados a partir de las normas
de un ordenamiento;y
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d) principios inexpresos pero implicitos'y principios totalgzem% zzeﬁ:
presos, entendiendo por los primeros aquellos que puedenin ;
cirse a partir de una o mas normas del or‘denam%ento, y pql(;l los
segundos aquellos que se procura deducir del sistema jurl .1§r01
en su conjunto, de la naturaleza de la cosa, de la Constitucido

en sentido material, etc.

En cuanto a los principios explicitos € implicitos, hay gue
convenir en que los primeros no ofrecep, mayores dificulta ;s,
puesto que tienen una base de sustentacion clara en alguna dlS-
posicion constitucional o legislativa, mientras que los segundos
se relacionan con el procedimiento de analogfa que estudiare-
mos en el capitulo V. ‘ ,

En cuanto a los principios totalrne?nte inexpresos, y €n la Igei
dida que se obtienen no a partir de disposiciones r.lormatwas e
ordenamiento, sino de doctrinas morales 0 pohucgs que se su-
pone subyacen e informan al ordenami.ento,’cpnst;.’lmye.n lo que
también se denomina “principios extrasistematcos . Laidea que
Dworkin tiene de los principios se relaciona precisamente con
esta concepcidn, aunque no faltan autores que los califican de
“normas apécrifas”, esto es, normas que son el fruto de una ac-
tividad creadora, a las que se presenta, sin embargo, como sl fue-
ran obra del legislador. o

Las obras de Dworkin y Carri6 acerca de los principios, pero
también las contribuciones al tema de Manuel Atienz/a,]gan Ruiz
Manero, Luis Prieto, Robert Alexy y Alfonso ‘Galic1a Figueroa,
son de gran utilidad para establecer tanto los 51gmﬁcac'105 como
las clasificaciones de los principios. La obra de esos mismos au-
tores nos permitira ahora trazar 1a§ relaciones y dlferen'aas 651—

tre principios y normas, establecida ya que ambo§ tipos de
estandares estdn presentes en todo ordenamiento juridico.

Principios juridicos y normas juric.licas.— Dwor.kin’ Postula que
la distincién entre principios juridicos'y reglas juridicas es 16gi-
ca. Ambos patrones tienen €n cornﬁ/n'que apuntan a de'c151ones
particulares sobre la obligacién juridica en circunstancias tam-
bién particulares, pero difieren en el caracter de la direccion
que sefialan a quienes deben tomar esas decisiones. -
De partida, las reglas juridicas —dice Dworkm;— son apllcal? es
a la manera “todo o nada”, con lo cual quiere decir que st se
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dan los hechos estipulados por una regla, puedan seguirse dos
situaciones: o bien la regla es valida, en cuyo caso no queda mas
que aceptar la solucién anticipada por la normd, o bien no es
valida y en nada puede ella contribuir a la decisién. Tal es lo
que acontece, por ejemplo, con la regla que estableciera que
para que valga un testamento tiene que ser firmado por tres tes-
tigos, puesto que “si la exigencia de tres testigos es una regla ju-
ridica vdlida, entonces no puede ser que un testamento sea
firmado por sélo dos testigos y sea valido”.

Los principios, sin embargo, no operan de ese modo, pues-
to que ni aun aquellos que presentan mayor semejanza con las
reglas establecen consecuencias que se sigan automadticamente
cuando se dan ciertas condiciones.

En una linea de pensamiento similar, Robert Alexy conside-
ra a los principios como mandatos de optimizacion, con lo cual quie-
re decir que los principios ordenan que se realice algo en la
mayor medida posible, de donde se sigue que pueden ser cum-
plidos en diversos grados. En cambio, las reglas exigen un cum-
plimiento pleno y, en esa medida, pueden ser s6lo cumplidas o
incumplidas. Por lo mismo, en caso de conflicto entre dos prin-
cipios juridicos de un mismo ordenamiento “se impone un ejer-
cicio de ponderacién referido al caso concreto que no lesiona
la existencia simultanea en el mismo ordenamiento de tales prin-
cipios, mientras que un conflicto entre reglas, si es real, parece
que ha de resolverse con la pérdida de validez de una de ellas”.
En otros términos, “los principios pueden hallarse en una ten-
sion superable sin afectar a su reconocimiento juridico, pero las
normas s6lo pueden aparecer en una contradicciéon que hace de
ellas elementos incompatibles”. Como dice Alexander Peczenik,
citado por Luis Prieto, a quien pertenecen la expresiones antes
citadas, “si alguien estd en una situacién regulada por una re-
gla, sélo tiene dos posibilidades: obedecer la regla en cuestién
o no obedecerla. Un principio valorativo, por el contrario, esta-
blece un ideal que puede realizarse en un cierto grado, mayor
o menor”. .

Retomando las expresiones de Dworkin, los principios, a di-
ferencia de las reglas, no establecen consecuencias juridicas que
se sigan automaticamente. De este modo, en el derecho norte-
americano puede darse por establecido el principio juridico de
que nadie puede beneficiarse de sus propios actos ilicitos, aun-
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que con esto no se quiere decir que el derecho nunca permita
que alguien se beneficie de los actos ilicitos en que incurra. Asi
lo derpue_s‘tran, por ejemplo, los ejemplos siguientes: el de la
prescripcion adquisitiva, en virtud del cual un sujeto que pasa
regularmente por la propiedad de otro puede adquirir el dere-
cho a hacer!o, reclamando a partir de ese hecho la correspon-
diente servidumbre de transito; lo mismo, si una persona
a!oandona su empleo para tomar otro mejor remunerado, infrin-
g1enflo asi los términos de su contrato de trabajo, quizds tenga
que indemnizar a su primer empleador, pero tiene derecho a
conservar su nuevo empleo y su nueva remuneracién; también,
§t un sujeto, sin acatar los términos de su libertad bajo fianza,
se desplaza a otro estado para hacer una muy buena inversién,
pufede ser regresado a prisién, pero retendrs las ganancias de
su inversion.

Qtra diferencia entre reglas y principios consiste en que és-
tas tienen una dimensién de la que las primeras carecen: la di-
mensién de “peso o importancia”. Esto quiere decir que en caso
de oposicién entre dos principios, quien estd llamado a resol-
ver el conflicto tiene que optar entre uno y otro principio to-
mando en cuenta el peso relativo de cada uno de ellos. Las
reglas, en cambio, carecen de esta dimensién, de modo que
cuando dos de ellas entran en conflicto la decisién sobre cual
de ellas es valida no podr ser adoptada fijindose en la mayor o
menor importancia de las normas, sino que tendrd que serlo ape-
la}ndo a consideraci_ones que van mas alld de las normas; por
ejemplo, a la jerarquia de la autoridad que las dictd, al orden
cronolégico en que las normas se hubieran incorporado al or-
denamiento, al cardcter general o especial que pueda adjudicar-
seles al contrastar una con otra, etc.

El punto de vista de Dworkin, previamente expuesto, apunta
a ofrecer una separacién fuerte entre principios y reglas. Aque-
ll,os y éstos son considerados como normas, esto es, como es-
tandares juridicos que regulan comportamientos € influyen en
la decisién de los casos concretos, pero entre unos y otras existe
una diferencia exhaustiva que Alexy expresa muy bien de la
siguiente manera: “toda norma es o bien una regla o un prin-
cipio”.

Por Otra parte, existen partidarios de una separacién’ débil
entre principios y reglas. Estos sostienen que existen diferencias
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entre aquellos y éstos, pero de cardcter meramente gradual, que
son las que se ponen de manifiesto cuando se dice, por ejem-
plo, que los principios son mas fundamentales que las normas,
0 que son mas generales que éstas, o que son mds vagos € inde-
terminados, o que tienen mayor jerarquia que las normas. Por
lo mismo, como cree Luis Prieto, “no es posible mantener una
distincién légica o cualitativa entre reglas y principios, sino tan
solo una distincién relativa y por lo demds insegura’.

Por ultimo, no faltan quienes asimilan derechamente los
principios a las normas y consideran a aquellos sélo como las
normas fundamentales o generalisimas del ordenamiento, o
sea, como las normas mas generales, como es el caso de Bob-
bio, para quien si los principios se obtienen a partir de las nor-
mas mediante un proceso de generalizacién del propio
material normativo del ordenamiento, y si, ademas, los prin-
cipios tienen por finalidad la misma que se atribuye a las nor-
mas, a saber, resolver conflictos, entonces los llamados
principios no son algo sustancialmente distinto de las normas
que componen el ordenamiento. .

En sintesis, para los que se inclinan por una separacién fuer-
te entre principios y reglas, aquellos y éstos son dos tipos de es-
tandares, y, en tal sentido, dos tipos de normas, porque ambos
guian comportamientos y sirven para justificar decisiones de ca-
sos, si bien se trata de componentes del derecho que tienen en-
tre si diferencias cualitativas importantes, tales como las que
Dworkin y Alexy procuran poner de manifiesto. Es por esta ra-
zén que en el marco de ideas de esos dos autores lo que se con-
trapone es reglas a principios, y no normas a principios, puesto que
reglas y principios, tal como son caracterizados por tales auto-
res, constituyen dos especies de normas, en cuanto unas y otros
expresan guias del comportamiento humano. Para quienes se
inclinan por una distincién débil entre principios y normas, lo
que habria en el derecho son inicamente normas, y aquello que

se designa con la palabra “principios” no serian mds que las nor-
mas mas fundamentales y generales del ordenamiento juridico.
En fin, para quienes niegan la distincién entre principios y nor-
mas, aquellos, en cuanto se obtienen a partir del manejo que se
hace de las propias normas, no son otra cosa que enunciados
lingiiisticos que en nada se diferencian de las normas que les

sirven de sustento.



286 INTRODUCCION AL DERECHO

Con todo, la frontera que separa a la distincién fuerte de la
distincién débil entre principios y normas es mucho mas pronun-
ciada que la que separa a esta dltima de la posicién de quienes
niegan sencillamente toda distincién. Con esto se quiere decir que
quienes niegan la distincién tendrian menos problemas en acep-
tar pasarse del lado de los que postulan una distincién débil que
los que tendrian estos ultimos para pasarse del lado de quienes.
ofrecen una distincién fuerte. En otras palabras: es mas facil que
alguien que crea que el derecho estd compuesto inicamente -de
normas acepte llamar principios a aquellas normas que tienen la
propiedad de ser mas fundamentales y generales, a la vez que mds -
dictiles e indeterminadas que las restantes, que el que propicia
una distincién débil basada sélo en cuestiones de gradualidad
acepte que los principios son algo cualitativamente distinto de las
normas que forman un ordenamiento.

Las funciones de los principios.— En primer lugar, los principios
cumplen una funcién explicativa del ordenamiento juridico, o de
una parte de éste, en cuanto se nOs presentan como una técnica
descriptiva del ordenamiento, o de un sector o rama de éste, que
"en forma abreviada o econdmica proporcionan informacién ju-
ridica relevante. Al cumplir esta funcion, los principios aparecen
en el lenguaje de los juristas, quienes, luego de examinar el len-
guaje del legislador, ponen de manifiesto las normas fundamen-
tales que presiden el ordenamiento en su conjunto, o un sector
de éste, o ciertos criterios que estdn presupuestos en la multipli-
cidad de las normas de ese ordenamiento o Sector.

Como parte también de su funcién explicativa, los principios
permitirian que los juristas lleven a cabo una reconstruccion y
exposicion sistematica, esto es ordenada, del material normati-
vo con el que trabajan.

En segundo lugar, los principios cumplen una funcién nor-
mativa, NO en cuanto a que sean lo mismo que las normas, sino
en cuanto colaboran a la aplicacién y produccién de normas por
parte de los 6rganos juridicos correspondientes, que es lo que
acontece cuando se los emplea para interpretar normas, para
integrar el derecho legislado en ausencia de normas, o para
orientar la actividad del legislador y de otros operadores juridi-
cos cuando éstos deben decidir acerca del contenido que dardn
a las normas que estdn autorizados a producir. |
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. En otras palabras: los principios, lo mismo que las normas,
juegan un papel en el razonamiento que llevan a cabo y en la
a.rgumentaci(’)n subsiguiente que ofrecen en favor de sus deci-
siones normativas quienes, en calidad de jueces, de legisladores
o de autoridades del gobierno o la administracién, estan llama-
dos a la doble tarea de aplicar y producir derecho.

. Mirados los principios desde ese punto de vista, puede de-
cirse que ellos tienen una desventaja 'y a la vez una ventaja res-
pecto de las normas. Esto quiere decir que vistos los principios
d‘es_de cierta perspectiva, su contribucién a la argumentacién ju-
ridica es mds modesta, aunque vistos desde otra perspectiva su
contribucién resulta mas importante.

Como dicen Atienza y Ruiz Manero, los principios son menos
que las normas, porque no permiten ahorrar tiempo a la hora
de decidir un curso de accién. Esto quiere decir que si se dispo-
ne de una norma respecto de un caso, ello evita por lo general
tener que entrar en un proceso de ponderacién de razones a fa-
vor o en contra de una determinada decisién. En cambio, los prin-
cipios exigen sien}pre ese proceso de ponderacion, porque, al
mMenos en un comienzo, aparecen dotados de menos fuerza que
lgs normas para orientar con facilidad una determinada decisién.
Sin embargo, los principios son mds que las normas en cuanto
pL}eden entrar en juego, por su misma generalidad, en un mayor
nimero de situaciones. Esto quiere decir, por su parte, que los
principios tienen una mayor fuerza expansiva que las normas.

Una tercera funcidon de los principios es la de legitimary con-
trolar el poder de las distintas autoridades normativas. Como ra-
zona Aulis Aarnio, en las culturas occidentales decae la fe en las
autoridades, lo cual trae consigo mayores demandas del publi-
co no §6lo en orden a limitar el poder de éstas, sino a exigirles
también una mejor y mds completa justificacién de las decisio-
nes que adoptan. Pues bien: a ello colaboran tanto la teoria
como la practica de los principios juridicos, los cuales, cuando
se trata de legitimar y de controlar el poder, tienden cada vez
mas a ser formulados de manera explicita en las declaraciones
de derechos que es posible encontrar en las constituciones de
los estados democraticos.

Los principios en el ordenamiento juridico nacional.— El estatu-
to acordado a los principios en el ordenamiento juridico es mas

AT B I r R e I i e 1 ST T e T s s
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modesto en el derecho civil y mas relevante en el caso del dere-
cho procesal.

En cuanto al derecho civil, el art. 24 de] Cédigo respectivo
autoriza valerse de los principios sélo para interpretar pasajes
oscuros o contradictorios de la legislacién, ¥, todavia, Gnicamente
cuando en la interpretacién de una ley no se ha tenido éxito
con la utilizacién de las reglas de interpretacién que se encuen-
tran establecidas en las cinco disposiciones previas al art. 24. ‘

En efecto, el mencionado art. 24, tanto respecto de los prin-
cipios como de la equidad, es restrictivo al menos en tres senti-
dos. Es restrictivo, en primer lugar, porque autoriza recurrir a
los principios “en los casos a que no pudieren aplicarse las re-
glas de interpretacién precedentes”; es restrictivo, ademis, por-
que conforme a los principios sélo es posible “interpretar los
pasajes oscuros o contradictorios”, mas no integrar la ley ni me-
nos evitar consecuencias notoriamente injustas que puedan se-
guirse de su aplicacién a un caso dado; y es restrictivo, en fin,
porque al mencionar a los principios no lo hace bajo esa deno-
minacién, como tampoco bajo la de principios Juridicos o princi-
ptos generales del derecho, sino bajo la de “espiritu general de la
legislacién”, con lo cual Opta por acotar los principios tinicamen-
te 2 aquellos que informan el derecho positivo chileno vigente.

Aun mads restrictivo resulta el art. 24, en el tercero de los sen-
tidos antes explicados, si se entiende que con su referencia al “es-
piritu general de la legislacién” ni siquiera alude propiamente a
los principios generales del derecho, sino a una cierta razén o fi-
nalidad objetiva de la legislacién apreciada en su conjunto. De
acuerdo a esta interpretacién de la sefialada expresion del art. 24,
que es la que postula Alejandro Guzmsn Brito, asi como cada ley
en particular tiene una ratio o finalidad objetiva, la legislacién, vista
€n general, tendria asimismo algo semejante. De este modo, sos-
tiene el autor, si el espiritu espectfico de la ley singular que se trata
de interpretar no pudo servir para descubrir su verdadero senti-
do, segun lo dispuesto en el inciso 2 del art. 19, el intérprete tie-
ne que desplazarse al nivel general de Ia legislacién en su conjunto
y tratar de descubrir el espiritu general de ésta.

- En cambio, nuestra legislacién procesal autoriza recurrir a
los principios para integrar la ley, segiin aparece, implicitamen-
te, del principio de inexcusabilidad que se consagra en esa mis-
ma legislacién e, incluso, en la propia normativa constitucional.

LAS FUENTES DEL DERECHO 289

A mayor abundamiento, el art. 175 del Cédigo de .I’rocedirrll}ellj
to Civil, al establecer los requisitos de las sentencias definitivas
que dictan los jueces, establece que ellas deben contener la
enunciacién de las leyes conforme a las cuale;s se pronuncia el
fallo o, en su defecto, los “principios de equidad” con arreglo
al cual se ha fallado. ' B

La norma antes aludida mejora ciertamente la situacion (;1e
los principios generales del dere-cho, puesto que 2 la fun_clxon_ z;@—
terpretativa que les asigna el Cédigo Q‘ml“sufna‘upa funcmr} dmdi-
grativa, aunque al emplear la expresién principios de equida
no se sabe bien si se estd refiriendo a los principios generales
del derecho, a la equidad o a ambos. Con tOfio, la Jur1sp’ruden-
cia de nuestros tribunales ha impuesto una interpretacién am-
plia de dicha expresién, entendiendo que ella cubre tanto a los
principios generales como a la equidad. :
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NOTA A LA CUARTA EDICION

I'sta edicién ha sido puesta al dia de acuerdo con la legislacion
vigente en diciembre de 1994.

A su texto se han incorporado las nuevas normas dictadas a
csa fecha sin interferir en la redacciéon original del autor, y elimi-
nado las referencias a disposiciones derogadas, manteniendo fiel-
mente el espiritu de la obra.

EL EDITOR
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EFECTOS DE 1A LEY
— Aspectos a considerar

54. La aplicacién de la ley debe analizarse desde el punto de
vista de en qué época se aplica, en qué territorio, a cudles perso-
nas; esto es lo que denominamos efectos de la ley.

Si examinamos la época de aplicacion de la ley estaremos
estudiando los efectos de la ley en cuanto al tiempo; por otra
parte, si el andlisis se refiere al espacio fisico de su aplicacidn,
hablaremos de los efectos de la ley en cuanto al territorio; por
altimo, al determinar a quiénes se aplica estaremos sefialando los
efectos de la ley en cuanto a las personas.

Si la concordancia de la estructuracién de la ley con los proce-
sos que determinan su formacién da validez a la ley, el analisis de
sus efectos nos permite precisar el ambito de su vigencia.

EFECTOS DE LA LEY EN CUANTO AL TIEMPO
— Promulgacion y derogacion

55. En la forma mas simple podria decirse que la ley se aplica
desde el dia en que empieza a regir hasta aquel en que cesa su
vigencia. Fuera de que es necesario determinar cudiles son estas
fechas, es indispensable analizar otros problemas que se relacio-
nan con la vigencia temporal de la ley.

La ley rige desde su promulgacion y publicacion. Ellas estan regla-
mentadas en los arts. 6%, 7°y 8° del Codigo Civil y en el D.L. N° 991.

La promulgacion tiene por objeto dar existencia a la ley y fijar
su texto; la publicacién tiende a dar a conocer la ley.

La promulgacion se efectiia mediante la dictacién del Decreto
promulgatorio y corresponde al Presidente de la Republica. Ade-
mas existe el registro que se efectia en la Contraloria General de
la Republica.
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La publicacién se realiza mediante la insercion de la ley en el
Diario Oficial. De acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2° del
art. 7% del Codigo Civil “para todos los efectos legales, la fecha de
la ley serd la de su publicacién en el Diario Oficial”.

“Sin embargo, agrega el inciso 3%, en cualquiera ley podran
establecerse reglas diferentes sobre su publicacion y sobre la fecha
o fechas en que haya de entrar en vigencia”.

La ley puede senalar expresamente que entrard en vigencia en
una fecha distinta a la de su publicacion. Puede suceder asi que la
ley tenga efecto diferido y que exista un periodo entre su publica-
cién y su vigencia en que no se aplica; es lo que se denomina una
vacancia legal.

Podria también la ley senalar una fecha de aplicacion anterior
a su vigencia, a su publicacién, esto es lo que se denomina retro-
actividad de la ley. La retroactividad es una situacién excepcional;
su posibilidad y limitaciones las analizaremos mads adelante.

56. La vigencia de la ley dura hasta su derogacion.

La derogacion es la supresion de la fuerza obligatoria de una
disposicion legal, ya sea por su reemplazo por otra o por su simple
eliminacion.

La derogacion de la ley corresponde al legislador. Quien tiene
la facultad para dictar las leyes tiene también la facultad de dejar-
las sin efecto, no asi los otros poderes del Estado.!

Los particulares no tienen facultad para derogar las leyes. In-
cluso la no aplicaciéon de una ley por todo el cuerpo social y
durante un largo tiempo, el desuso de la ley, no implican su
derogacion.

La unica facultad de los particulares es renunciar a los dere-
chos que las leyes les confieren y siempre que este derecho mire
s6lo a su interés individual y que no esté prohibida su renuncia.

Aunque la ley es por lo normal permanente, el legislador pue-
de dictar leyes temporales, por un tiempo determinado. En tal
caso la época de cesacién de eficacia de la ley (su derogacion)
estd predeterminada en la propia ley; su vigencia serd la que se ha
determinado en la ley misma y no sera necesario, para que ella
cese, un acto derogatorio especial.
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57. De acuerdo con el art. 52 del Codigo Civil la derogacion
de las leyes puede ser expresa o tacita.

Es expresa cuando la nueva ley dice taxativamente que deroga
la antigua. Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones
que no pueden conciliarse con las de la ley anterior.

Para que exista derogacion expresa es necesario que la nueva
ley diga que deroga tal ley, o el articulo tal de tal ley, o el inciso,
frase o palabra de tal articulo de tal ley. La frase corriente en
muchas leyes: “Quedan derogadas todas las disposiciones contra-
rias a la presente ley” no constituye una derogacion expresa, sino
solamente la innecesaria consignaciéon por escrito de la deroga-
cién tacita. Para que exista derogacién expresa es necesario que la
ley o precepto derogado se individualice e indique.

58. La derogacién tacita consiste en la incompatibilidad del
precepto nuevo con el precepto antiguo.!®

Esta incompatibilidad debe ser absoluta. En efecto, el articu-
lo 53 del Codigo Civil dice que la derogacion tacita deja vigente
en las leyes anteriores, aunque verse sobre la misma materia, todo
aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley. Lo
anterior determina la dificultad de establecer a veces si ha existi-
do derogacion tacita, porque para ello debe existir incompatibili-
dad entre preceptos cuyos presupuestos coinciden, es decir, es
necesario determinar si existe contradiccion entre ellos y no una
simple discrepancia.

El problema es mas agudo si consideramos el abuso en nues-
tra actividad legislativa de la derogacion ticita. La intensa evolu-
cién politica, econémica y social introduce nuevas reformas o es-
tatutos legales o reglamentarios que se superponen a la legisla-
cién existente que no es reemplazada francamente por medio de
la derogacion expresa, sino por la via de la derogacion tacita.

Por otra parte, la primacia de la norma legal especial sobre la
general, que establecen los arts. 4% y 13 del Codigo Civil en con-
cordancia con lo dispuesto en el art. 53 respecto a la derogacion
tacita, implica que la ley general posterior no deroga tacitamente
la ley especial que verse sobre la misma materia. Las disposiciones
especiales o excepcionales deben ser derogadas expresamente por
la ley general posterior.!®

.57, cons. 11°
5;1.81,s. 2, p. 27.
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59. La doctrina considera también la derogacion organica de
las leyes. Ella se produce cuando una nueva ley disciplina toda la
materia regulada por una o varias leyes precedentes, aunque no
haya incompatibilidad entre las disposiciones de éstas y las de la
nueva ley.

Si, en tal caso, no hay derogacién expresa ni tdcita de ciertas
disposiciones antiguas, resulta absurdo que éstas contintien vigentes
bajo la nueva legislacion. Puede que el legislador se inspire en prin-
cipios distintos al dictar el nuevo ordenamiento legal, que cree un
sistema totalmente diferente; las disposiciones antiguas que queda-
rian vigentes podrian ser totalmente heterogéneas a la nueva ley.”

En el Derecho italiano el art. 15 de las Disposiciones sobre las
leyes en general que preceden al Codigo Civil, después de senalar
las derogaciones expresa y tacita, se refiere a la organica que se
produce “porque la nueva ley regula toda la materia ya regulada
por una ley anterior”.

Nuestra Corte Suprema ha aceptado la derogacion organica
en ciertas ocasiones. En una sentencia dictaminé que la ley de
municipalidades de 1891 habia derogado totalmente la de 1887,
respecto de la cual no existia derogacion expresa. En otra senten-
cia resolvié que el Decreto-Ley N° 790, sobre nombramiento y
remocion de los empleados municipales, habia derogado el De-
creto-Ley N° 498, pues se trataba de un nuevo cuerpo de leyes, de
caracter general como el anterior, dictado sobre la misma mate-
ria, reglamentada también en su totalidad. Por ultimo, en una
sentencia de 4 de octubre de 1938, en que analiza la derogacién
de las leyes, acepta la existencia de la derogacién organica, que
considera una forma de la derogacion tacita, que se va diversifi-
cando con el progreso de las instituciones, pero exige que la
nueva ley reglamente toda la materia de que se ocupaba la ley
anterior.

60. Conviene recalcar que una vez derogado el precepto le-
gal, no revive posteriormente sino por un acto de legislacion.

Si la ley derogatoria es a su vez derogada, el precepto primiti-
vo derogado por la ley derogatoria no revive.

Para que en este caso recobrara vigencia el precepto primitivo
s¢ necesitaria que la ley que deroga la ley derogatoria lo dijera
cxpresamente, pero ello implicaria que se ha dictado una nueva
ley sobre la materia.
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61. Pero existen causas que una ley puede contener en si
misma y que determinen el término de su vigencia; son las que se
denominan causas intrinsecas de cesacion de eficacia de la ley.
Ellas son distintas de la derogacién, que es una causa extrinseca
de tal cesacion.

Nos hemos referido anteriormente a las leyes temporales; ellas
dejan de tener eficacia cuando se cumple el plazo de duracion de
su vigencia que contemplaba la propia ley.

Entre las causas tenemos también la realizacion del fin que se
proponia la ley. Asi, una ley que autoriza una expropiacion por
causa de utilidad publica, una vez realizada la expropiacion pier-
de su vigencia, pues ya se realizo el fin para el cual fue dictada.

No sélo el plazo sino también la condicion puede ser causa
intrinseca de cesacion de eficacia de la ley. Su vigencia puede ser
limitada a la existencia de cierta condicioén. Se senala el ejemplo
de una ley dictada para un estado de guerra que durara s6lo hasta
el término de ella.

Por 1ltimo, se ha senalado también dentro de estas causas el
desaparecimiento de la instituciéon juridica que servia de base a
determinadas leyes. Asi, si se elimina el régimen de sociedad con-
yugal, todos los preceptos que la reglamentan o se basan en ella
perderan su eficacia.

— Retroactividad de la ley

62. Lo normal es que la ley rige desde su promulgacion y, por
lo tanto, que sélo afecte a los actos o situaciones que acaezcan o
se realicen con posterioridad a su publicacién. Si excepcional-
mente afecta a actos acaecidos con anterioridad, decimos que la
ley estd actuando con efecto retroactivo.

El articulo 92 del Cédigo Civil en su inciso 1? expresa: “La ley
puede solo disponer para lo futuro, y no tendrd jamds efecto
retroactivo”. Este precepto no se aplica solamente a las leyes civi-
les sino a la legislacion toda. Por lo tanto, es un principio general
de nuestro derecho la irretroactividad de la ley.

Pero la disposicién citada es un simple precepto legal y no
constitucional. Por lo tanto no alcanza a obligar al legislador mis-
mo. Si el legislador puede derogar una ley puede dictar también
leyes retroactivas.!® ‘

1BR.D.J., t. 81, 5. 2, p. 150. Cons. 10.
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Como una ley de tal naturaleza contraria el principio general
y afecta la seguridad juridica, constituye un acto excepcional cuyo
caracter, en consecuencia, no puede ser inferido, sino que tiene
que estar expresamente manifestado en el texto legal. La retroac-
tividad, en consecuencia, debe ser expresa. Ademas su caracter de
excepcién impone para tales preceptos una interpretacion y apli-
cacion restrictivas; son, usando una expresién consagrada, de de-
recho estricto.

Si el legislador puede dictar leyes retroactivas porque la dispo-
sicién del Codigo Civil no lo obliga, tiene no obstante limitacio-
nes al efecto de caracter constitucional.

Estas limitaciones existen tanto en materia penal como en
materia civil.

En materia penal el N°® 32 del articulo 19 de la Constitucion
scnala que nadie puede ser juzgado sino por un Tribunal estable-
cido con anterioridad y que “ningun delito se castigara con otra
pena que la que seniale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos, que una nueva ley favorezca al afectado”.

Es decir, en materia penal, la ley no puede ser retroactiva por
disposicién constitucional cuando es desfavorable al inculpado.
I'n cambio, la ley favorable es siempre retroactiva y, de acuerdo a
lo establecido en el art. 18 del Cédigo Penal, no sélo beneficia al
reo en proceso, sino también al condenado.

Las limitaciones a la retroactividad en materia civil nacen del
respeto que debe el legislador a las garantias que establece la
Constitucién y en especial la garantia del derecho de propiedad
contenida en el N2 24 del articulo 19 de la Constitucion. Al esta-
blecer dicha disposicién que, salvo el caso de utilidad publica,
nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del
bien sobre que recae, o de alguno de los atributos o facultades
csenciales del dominio, se consigna, como lo dicen varias senten-
cias, en forma indirecta la irretroactividad de la ley civil.

Debemos apreciar ademas que esta proteccién no solo se re-
ficre al dominio de cosas corporales, porque, como ya lo anticipa-
ha el Codigo Civil, el precepto citado establece que el derecho de
propiedad se ejerce sobre toda clase de bienes, corporales e incor-
porales; por lo tanto, la garantia se extiende a todos los derechos.

Fuera de estas limitaciones constitucionales el legislador pue-
de dictar leyes retroactivas. El principio de la irretroactividad de
las leyes y el cardcter excepcional de la retroactividad se imponen
¢n cambio al juez, quien debe darles obligadamente primacia en
L interpretacion y aplicacion de laley.
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— Leyes interpretativas

63. Merecen un andlisis especial las leyes interpretativas. Le-
yes interpretativas son aquellas que aclaran el sentido de otras
leyes.

El concepto de ley interpretativa se opone al de ley modifica-
toria. La ley modificatoria deroga y reemplaza la ley modificada.
La ley interpretativa no; ella y la ley interpretada constituyen dos
leyes coexistentes en torno al mismo objeto.

El cardcter interpretativo de una ley debe nacer de su propia
naturaleza. No serd necesario que establezca expresamente su carac-
ter interpretativo si €l resulta de su propio contenido. Por el contra-
rio, una declaracién expresa de su cardcter interpretativo no le dard
tal naturaleza si en realidad se trata de una ley modificatoria.

El inciso 2° del articulo 9° del Cédigo Civil dispone que “...1as
leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se enten-
derédn incorporadas en éstas; pero no afectaran en manera alguna
los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo
intermedio”. Lo anterior implica que la ley interpretativa es siem-
pre y necesariamente retroactiva, ya que se entiende incorporada
a la ley anterior interpretada.

El cardcter retroactivo de las leyes interpretativas tiene dos
6rdenes de limitaciones. En primer término tendrd las limitacio-
nes generales de cardcter constitucional que hemos senalado al
referirnos a las leyes retroactivas. En segundo lugar tiene la limita-
cion que senala el articulo 9¢ del Coédigo Civil, y es la de que ellas
no afectardn en manera alguna los efectos de las sentencias ejecu-
toriadas en el tiempo intermedio.

De ello resulta que si el juez ha interpretado algun precepto
legal en un sentido determinado en una sentencia que se encuen-
tra ejecutoriada, dicha interpretacién se mantiene no obstante
que el legislador interprete posteriormente el precepto de una
manera diversa.

Aunque la interpretacién del legislador tiene una obligatorie-
dad general, ella no llega a alterar la interpretacion judicial ya reali-
zada. Esta disposicion senala que, en el caso particular sometido a su
decision, el juez es la autoridad definitiva para fijar el derecho.

— Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes

64. No obstante que una ley no tenga caracter retroactivo es
indudable que, posiblemente al crear nuevos estatutos juridicos y
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necesariamente al modificar la legislacion, va a entrar a regir una
situacion que estaba ya regulada por un régimen legal anterior.

La nueva ley se encuentra con situaciones constituidas, con
derechos adquiridos, con expectativas desarrolladas en un sistema
legal que se deroga y que ella pasa a regular en forma distinta; de
ello surgen conflictos que es necesario solucionar.

La realidad vital no nace y muere con una legislacion. Nacida
bajo un estatuto legal continta existiendo aunque este estatuto
sea modificado o reemplazado; debe, en consecuencia, estudiarse
su situacion frente al nuevo régimen legal y resolver los proble-
mas a que da lugar el cambio de legislacion.

La primera solucion la constituyen las disposiciones transito-
rias de las leyes. Son disposiciones que, por lo general, estan desti-
nadas precisamente a solucionar dichos problemas.!?

Cuando no existen disposiciones transitorias que resuelvan los
problemas derivados del cambio de legislacion, se debe recurrir
entre nosotros a la ley de 7 de octubre de 1861, denominada Ley
sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes.

Esta denominacion es enganosa. Cuando una ley es retroacti-
va debe aplicarse como tal y no existe un conflicto que resolver. El
problema se produce precisamente cuando cambia la legislacion y
la nueva ley no es o no puede ser retroactiva. Es necesario deter-
minar aqui hasta dénde llega el dmbito de la ley antigua y hasta
qué punto las situaciones que ella regulaba deben adaptarse y
desaparecer o ser modificadas por la nueva legislacion.

La ley estd basada principalmente en la teoria de los derechos
adquiridos y de las meras expectativas.

Esta teoria considera que la ley no puede vulnerar derechos
adquiridos en virtud de la ley anterior y s6lo puede afectar a las
meras facultades legales o a las simples expectativas.

Por derecho adquirido se entiende el derecho que por un
hecho o acto del hombre o por ministerio de la ley se ha incorpo-
rado al patrimonio, o bien, la facultad legalmente ejercida. Una
mera expectativa es el derecho no incorporado al patrimonio o la
lacultad no ejercida legalmente.?

65. La Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes establece
en su articulo 12 que su fin es decidir los conflictos que resultaren
de la aplicacion de leyes dictadas en diversas €épocas. Se inspira,
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en general, en la teoria de los derechos adquiridos y de las meras
expectativas; su articulo 7¢ dice expresamente: “Las meras expec-
tativas no forman derecho”.

Trataremos de agrupar las diversas materias a que ella se refie-
re en cierta categorias principales.

a) Estado civil. Se refieren a €l los arts. 2° a 7° de la ley.

El estado civil es la calidad permanente que ocupa un indivi-
duo en la sociedad y que depende principalmente de sus relacio-
nes de familia.

El estado civil adquirido conforme a la ley vigente a la fecha
de su constitucion subsiste aunque ésta pierda después su fuerza.

Las leyes que establezcan para la adquisicion del estado civil
condiciones diferentes de las que antes existian se aplican desde
que comienzan a regir.

Los derechos y obligaciones anexos al estado civil se subordi-
nan a la ley posterior, sin perjuicio del pleno efecto de los actos
ejecutados validamente bajo el imperio de la ley anterior.

Las reglas que el art. 3° prescribe para el estado civil se aplican
a la existencia y derechos de las personas juridicas, conforme al
art. 10° de la ley.

b) Capacidad. Se refieren a ella los arts. 7% inc. 22y 8° de la ley.

La capacidad es la aptitud legal de una persona para la adqui-
sicion de los derechos civiles (capacidad de goce) o para el ejerci-
cio de los mismos (capacidad de ejercicio).

Respecto a la capacidad de goce generalmente se acepta que
ella es una mera expectativa y queda sujeta a la nueva legislacion.
Se cita al efecto el inc. 2° del art. 7° de la ley.

El art. 8¢, en cambio, dispone que la capacidad de ejercicio,
vigente en el momento de obtenerla, no se pierde aunque la
nueva ley exija otras condiciones para ella.

El ejercicio y continuacion de la capacidad se rigen por la ley
posterior. Se argumenta que al subordinar la continuacion de la
capacidad a la ley posterior se estd contraviniendo el principio
sustentado en la misma disposicion.

Una norma analoga senala para los guardadores el art. 9° que
constituidos bajo una ley contintian ejerciendo sus cargos bajo
una ley posterior, pero que quedan sometidos a esta ultima en
cuanto a sus funciones, remuneracion, incapacidad o excusas.

c) Derechos reales. Los contemplan los arts. 12, 15, 16 y 17 de la
ley.

El derecho real adquirido bajo el imperio de una ley y en
conformidad a ella subsiste bajo la ley posterior.

Sus goces, cargas y extension se rigen por la nueva ley. Se hace
el mismo argumento senalado en cuanto a que si la nueva ley rige
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la extension del derecho, se atenta en realidad al derecho adquiri-
do, que puede ser totalmente suprimido por la nueva legislacion.

d) Posesion. Se refiere a ella el art. 13 de la ley.

La ley posterior rige tanto la retenciéon como la pérdida o
recuperacion de la posesion. En realidad la posesion queda total-
mente entregada a la nueva ley. Es logico, ya que la posesion no
constituye un derecho.

e) Derechos condicionales. Art. 14 de la ley.

Fl plazo para que se considere fallida una condicion bajo la
cual se ha definido un derecho es el de la ley antigua, a menos que
excediere el establecido en la ley nueva a contar desde su vigencia.

) Sucesiones. Arts. 19, 20y 21 de la ley.

Las solemnidades o requisitos externos de los testamentos se
rigen por la ley vigente a la época de su otorgamiento.

~ Las disposiciones testamentarias y, por lo tanto, las reglas que
fijan la incapacidad o indignidad de los herederos o asignatarios,
las legitimas, mejoras, porcion conyugal y desheredaciones, se ri-
gen por la nueva ley.

Nada dice la ley respecto de los requisitos internos del testa-
mento, como la capacidad y libre voluntad del testador. Algunos
autores estiman que ellos deben regirse por la ley vigente a la
apertura de la sucesion; otros, a la ley vigente al otorgarse el
testamento; otros, en fin, que deben conformarse tanto a la ley
vigente al otorgarse el testamento como a la apertura de la suce-
sion. La opinion hoy dia mds aceptada es que ellos se rigen por la
ley vigente al tiempo de otorgarse el testamento.

En las sucesiones forzosas o intestadas el derecho de represen-
tacién de los llamados a ellas se rige por la ley bajo la cual se
hubiere verificado su apertura.

La adjudicacion o particién de una herencia o legado se rige
por la ley vigente al tiempo de su delacion.

Debe hacerse presente que de acuerdo a los arts. 955y 956 del
Codigo Civil la sucesion de una persona se abre en ¢l momento
de su muerte y que en ese momento se defieren también las
herencias o legados.

g) Contratos. Arts. 22y 23 de la ley.

El art. 22 de la ley de efecto retroactivo establece el principio
{undamental de que en todo contrato se entenderan incorpora-
das las leyes vigentes al tiempo de su celebracion.

Por lo tanto, es la ley antigua la que rige tanto los requisitos
externos como los requisitos internos de los actos y contratos y
atin mas los electos de dichos actos en el futuaro.

Lliste principio, de enorme importancia en la vida del derecho,
y que es de aplicacion pricticamente universal, plantea en reali-
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dad no un problema de retroactividad de la ley, sino un problema
de supervivencia de la ley.

El art. 22 habla sdlo de los contratos; en cambio el art. 23
habla de los actos y contratos. La omision de la palabra actos en el
art. 22 se debe a un error en la tramitaciéon de la ley, pero, en
todo caso, la disposicién debe entenderse que se aplica a todos los
actos juridicos y no s6lo a los contratos.

El mismo art. 22 sefala dos excepciones a la regla que consi-
dera incorporadas al acto las leyes vigentes al tiempo de su cele-
bracion. La primera consiste en las leyes concernientes a reclamar
en juicio los derechos que resultaren de ellos; y la segunda a las
que senalan penas para el caso de infraccion de lo estipulado.

De acuerdo con el art. 23 los actos o contratos podran probar-
se con los medios de prueba que establecia la ley vigente al cele-
brarlos, pero que la forma de rendir la prueba se regulard por la
ley vigente al tiempo de rendirla.

h) Procedimiento judicial. Arts. 22 N°® 1°y 24 de la ley.

Las leyes procesales rigen in actum. No obstante esta disposi-
cion general, los términos que hubieren empezado a correr y las
actuaciones y diligencias ya iniciadas se regiran por la ley vigente
al tiempo de su iniciacién.?!

1) Prescripcion. Arts. 25y 26 de la ley.

Existen la prescripcion adquisitiva y la prescripcién extintiva.

La prescripcion adquisitiva es un modo de adquirir las cosas
ajenas por haberlas poseido durante cierto lapso de tiempo y con
los demas requisitos legales.

La prescripcion extintiva es un modo de extinguir las acciones
y derechos ajenos, por no haberse ejercido dichas acciones y dere-
chos durante cierto espacio de tiempo y con los demds requisitos
legales.

El art. 25 de la ley da al prescribiente, ya sea en la prescripcion
adquisitiva o extintiva, la opcion de escoger entre el plazo de la
ley antigua o el de la ley nueva, pero si escoge el de la ley nueva
no se comienza a contar el plazo sino desde que ésta haya empe-
zado a regir.

El art. 26 dispone que si una ley declara algo imprescriptible
no puede adquirirse por prescripcion adquisitiva bajo su vigencia,
sin importar para ello cudnto tiempo de posesion llevara antes el
prescribiente.??

I.A NORMA JURIDICA DE DERECHO PRIVADO 75

66. Ya hemos senialado que el articulo 22 de la Ley sobre el
Efecto Retroactivo de las Leyes establece una situacion de supervi-
vencia de la ley. Esta, no obstante haber sido derogada, puede
continuar rigiendo determinadas situaciones juridicas.

El inciso 1° del articulo 22 de la ley, con las excepciones que
¢1 mismo senala, dispone: “En todo contrato se entenderan incor-
poradas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”. Ya hemos
analizado el problema de si esta disposicion se refiere exclusiva-
mente a los contratos o se aplica a todos los actos juridicos.

Respecto a los contratos debe anticiparse que el articulo 1546
del Codigo Civil dispone que “...obligan no sélo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre perte-
necen a ella”. Al fijar este precepto el contenido de los contratos
incluye en €l, ademads de las estipulaciones de las partes, las cosas
que le han sido asignadas por la ley. Esta disposicion se ha enten-
dido corrientemente que se refiere s6lo a los contratos nomina-
dos en cuanto ellos contienen una reglamentacion supletoria de
la voluntad de las partes y que establece la ley.

Ahora bien, el articulo 22 de la Ley sobre el Efecto Retroact-
vo de las Leyes no hace distinciones; dispone que se incorpora al
contenido de todos los contratos, nominados o innominados, la
ley vigente al tiempo de su celebracion.

De esta manera la ley normativa pasa a formar parte de lo que
se ha llamado “la ley del contrato” de acuerdo con los términos
del articulo 1545 del Cédigo Civil. Podra derogarse el precepto
legal, pero éste, sin embargo, continuara subsistiendo como nor-
ma del contrato celebrado durante su vigencia.?

Esta subsistencia temporal no es de cardcter general, pero
afecta si a las partes ligadas por el vinculo contractual. Se impone
también al juez, quien, al interpretar o aplicar el contrato, debera
considerar la normativa legal, actualmente derogada, pero vigente
al tiempo de su celebracion.

Efectos de la ley en cuanto a las personas

67. El articulo 14 del Cédigo Civil dispone que “La ley es obli-
gatoria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los
extranjeros”.

RO LTS D 1706.
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Es decir, toda persona que habite el territorio chileno, cual-
quiera que sea su nacionalidad, estd sujeta a la ley chilena.

Esta disposicion puede relacionarse con el domicilio politico a
que se refiere el articulo 60 del Codigo Civil, que dice que es el
“...relativo al territorio del Estado en general. El que lo tiene o
adquiere es o se hace miembro de la sociedad chilena, aunque
conserve la calidad de extranjero”. Todo el que habite en el pais
tiene domicilio politico en Chile, de acuerdo al articulo 60, y estd
sometido a la ley chilena, de acuerdo al articulo 14.

Las excepciones a este principio, reconocidas por el derecho
internacional y relativas a la persona de un Soberano extranjero,
de los Agentes Diplomadticos y de las naves de guerra o tropas
extranjeras en transito, estin analizadas en una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago de 24 de septiembre de 1926
(R.D.J., t. 25, 5. 2%, pdg. 49).

Naturalmente el que la ley sea obligatoria para todos los habi-
tantes no significa que en todo momento deban cumplir todos
con todas las leyes. La ley serd potencialmente obligatoria para
todos, pero sélo obligara efectivamente a los que se encuentren
en las circunstancias determinadas por la ley.

El concepto de chileno o extranjero lo establece el articulo 56
del Codigo Civil al decir que: “Son chilenos los que la Constitucion
del Estado declara tales. Los demas son extranjeros”.

Pero al mismo tiempo que el Codigo somete a los chilenos y a
los extranjeros a la ley chilena, iguala o asimila a los extranjeros
en materia de derechos civiles. El articulo 57 del Cédigo Civil
dispone. “La ley no reconoce diferencias entre el chileno y el
extranjero en cuanto a la adquisicion y goce de los derechos civi-
les que regla este Codigo”.

Esta asimilacion o igualdad del extranjero frente a la legisla-
cion il tiene algunas excepciones. El propio Cédigo Civil prohi-
be a los extranjeros transeuntes pescar en el mar territorial
(art. 611), ser testigos en un testamento solemne (art. 1012), ser
tutores o curadores (art. 497), ser albaceas (art. 1272); la ley de
Matrimonio Civil en su articulo 14 no les permite ser testigos de
un matrimonio y la Ley de Registro Civil, en su articulo 16, ser
testigos de una inscripcion en el registro respectivo. La Ley N 7.492
restringi6 la capacidad de los extranjeros para adquirir propieda-
des en ciertas provincias limitrofes.
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Efectos de la ley en cuanto al territorio
— Territorio

68. El territorio del Estado esta delimitado por sus fronteras,
pero la autoridad del Estado se extiende al mar territorial y en
cierto sentido al espacio aéreo sobre el territorio.

El mar territorial es el mar adyacente a la costa de Chile hasta
la distancia de 12 millas marinas medidas desde las respectivas
lineas de base (art. 593 del Codigo Civil).

Por su parte, el articulo 22 del Decreto con Fuerza de Ley
N° 221 de 1931 declara que el Estado ejercerd plena y exclusiva
soberania sobre el espacio atmosférico existente sobre su territo-
rio y sus aguas jurisdiccionales.

— Territovialidad de la ley

69. Se denomina territorialidad de la ley su aplicacion dentro
de los limites del territorio del Estado, extraterritorialidad su apli-
cacion fuera de dichos limites.

El principio general en nuestro derecho es la territorialidad
de la ley; la extraterritorialidad es excepcional.

La territorialidad de la ley esta establecida en el articulo 14 e
inciso 12 del articulo 16 del Cédigo Civil. El primero dispone que
la ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica,
inclusos extranjeros. El segundo, que los bienes situados en Chile
estdn sujetos a las leyes chilenas, aunque sus duenos sean extranje-
ros y no residan en Chile.

Por ultimo, del art. 17 se desprende que la forma de los actos
otorgados en el pais se rige por la ley chilena. Aplicacion de estos
principios es el art. 975 del Codigo de Comercio que establece
que el fletamento de naves extranjeras efectuado en puerto chile-
1no estd sujeto a las disposiciones de ese Codigo.

En esta materia debemos sefialar los arts. 120y 121 del Codigo
Civil. El art. 121 citado dispone que “el matrimonio que segun las
leyes del pais en que se contrajo pudiera disolverse en €l, no
podrd, sin embargo, disolverse en Chile, sino en conformidad a
las leyes chilenas”. Kl art. 120 va atin mas lejos, pues establece que:
“Il matrimonio disuclto en territorio extranjero en conformidad
alas leyes del mismo pais, pero que no hubiera podido disolverse
segun las leyes chilenas, no habilita aninguno de los dos conyu-
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ges para casarse en Chile, mientras viviere el otro conyuge”. Cabe
recalcar que estos preceptos se aplican a chilenos y extranjeros,
de tal manera que un extranjero divorciado validamente en su
pais no puede casarse en Chile mientras viva el otro cényuge.

— Extraterritorialidad de la ley
A) Aplicacion de la ley extranjera en Chile

70. De acuerdo con su inciso 2° el art. 16 del Cédigo Civil da
valor en Chile a las estipulaciones de los contratos otorgados vali-
damente en pais extrano. Conforme con esta disposicion la ley
extranjera va a tener efecto en Chile, no sélo en cuanto ha regula-
do la validez del contrato otorgado en el extranjero, sino también
por el principio de aplicacion practicamente universal que hemos
estudiado y que se refiere a la “Ley del contrato”, es decir, al
hecho de entenderse incorporadas en €l las leyes vigentes en el
pais y época de su celebracion. Pero este ultimo efecto estd en
gran parte limitado por el inciso 3° del mismo art. 16 que dispone
que “...los efectos de los contratos otorgados en pais extrano para
cumplirse en Chile, se arreglaran a las leyes chilenas”. En otros
términos, aunque se reconoce validez al contrato otorgado en el
extranjero, los derechos y obligaciones emanados de €l estan suje-
tos a la ley chilena.

El art. 955 inciso 22 del Codigo Civil establece que la sucesion se
rige por la ley del domicilio en que se abre. De manera que una
sucesion se regira por la ley extranjera si se ha abierto en el extran-
jero. Pero dicha disposicion agrega “salvas las excepciones legales”,
de tal manera que los bienes situados en Chile y que forman parte
del haber de la sucesién estaran sujetos a la ley chilena, y a este
respecto el art. 998 del Codigo Civil dispone que en la sucesion de
un extranjero que fallezca dentro o fuera del territorio de la Repu-
blica, tendran los chilenos, a titulo de herencia, de porcién conyu-
gal o de alimentos, los mismos derechos que segtin las leyes chile-
nas les corresponderian sobre la sucesion intestada de un chileno.

B) Aplicacion de la ley chilena en el extranjero

71. El articulo 15 del Cédigo Civil dispone:

“A las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civi-
les, permanecerdn sujetos los chilenos, no obstante su residencia
o domicilio en pais extranjero.
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12 En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad
para ejecutar ciertos actos, que hayan de tener efecto en Chile;

2° En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones
de familia; pero sé6lo respecto de sus conyuges y parientes chile-
nos”.

Esta disposicion es doblemente excepcional. En primer térmi-
no, en cuanto a las personas a quienes afecta, ya que rige exclusi-
vamente para los chilenos y no se aplica a los extranjeros. En
segundo lugar, en cuanto a las leyes a que queda sujeto el chileno
en el extranjero, porque no se refiere a todas las leyes, ni siquiera
a todas las leyes personales, sino s6lo a las que taxativamente
enumera.

Dichas leyes son, en primer lugar, las que se refieren al estado
de las personas. Es decir, la constitucion, derechos y obligaciones
inherentes al estado civil y la terminacion del mismo respecto de
un chileno se regiran, en general, por la ley chilena en todo lo
que vaya a tener efectos en Chile. Lo anterior tiene una excep-
ci6n en cuanto a los derechos obligaciones que de €l emanan,
pues de acuerdo con lo dispuesto en el N° 22 del art. 15 del Codi-
go Civil la aplicacion de la ley chilena en cuanto a las obligaciones
y derechos derivados del estado civil sélo regira respecto a los
conyuges y parientes chilenos y no respecto a los conyuges y pa-
rientes extranjeros.

La Ley de Matrimonio Civil aplica estos principios en su
art. 15. En efecto, el inciso 1¢ de esa disposicion da absoluto
valor en Chile al matrimonio celebrado en pais extranjero en
conformidad a las leyes de dicho pais, pero el inciso 2° agrega:
“Sin embargo, si un chileno o chilena contrajere matrimonio
en pais extranjero contraviniendo a lo dispuesto en los articu-
los 42, 5%, 6y 72 de la presente ley, la contravencién producira
en Chile los mismos efectos que si se hubiere cometido en
Chile”. Es decir, frente a la ley chilena el chileno queda sujeto
a los impedimentos, prohibiciones para contraer matrimonio,
aunque lo contraiga en el extranjero.

El art. 15 del Coédigo Civil se refiere en segundo término a la
capacidad de las personas. La capacidad del chileno en el extran-

jero queda sujeta a la ley chilena, pero sélo en cuanto vaya a

¢jecutar un acto que haya de tener efecto en Chile. Si los efectos
del acto se producen también en el extranjero el chileno no tiene
por qué cenirse a las disposiciones chilenas que regulan su capaci-
dad. Cabe repetir aqui que los efectos del acto seran las obligacio-
nes y derechos que cree.

Podemos preguntarnos si la disposicion se refiere solo a los
AClos que se ejecuten precisiamente para tener efecto en Chile, es
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decir, los actos que necesariamente deban tener efecto en el pais,
o se refiere también a los actos que ocasionalmente puedan tener
efecto en Chile. Nos inclinamos por el criterio de que solo los
actos que necesariamente deban tener efecto en Chile estan cu-
biertos por el precepto. Ello por la expresion “que hayan” utiliza-
da en el articulo; al mismo tiempo, porque no se puede exigir a
las personas que anticipen situaciones eventuales imprevisibles de
sus actos y, finalmente, porque se impone una interpretacion res-
trictiva de una disposicién doblemente excepcional.

— Leyes relativas a los actos

72. Para que se produzca un conflicto de legislacion en
materia de actos es necesario que el acto se celebre en un pais
y produzca efectos en otro. Para la ley chilena el problema es
el relativo al acto celebrado en el extranjero y que produce
efectos en Chile.

A este respecto debemos distinguir entre los requisitos exter-
nos o solemnidades del acto, sus requisitos internos y sus efectos.
Al analizar estos tres aspectos repetiremos en parte algunos de los
principios que ya hemos senalado.

— Requisitos externos

Los requisitos externos, de acuerdo con el principio locus regit
actum, se rigen por la ley del pais en que el acto se ha realizado. Fl
art. 17 del Cédigo Civil dice al respecto que la forma de los instru-
mentos publicos se determina por la ley del pais en que hayan
sido otorgados, aclarando mas adelante que la forma se refiere a
las solemnidades externas. El mismo principio establecen el inc. 2°
del art. 16 del Codigo Civil al dar valor en Chile a los contratos
otorgados validamente en pafs extrano; el art. 1027 del Coédigo
Civil, que da valor en Chile a los testamentos escritos otorgados
en el extranjero si sus solemnidades se han conformado a la ley
del pais en que se otorgaron; y el art. 15 inc. 1° de la Ley de
Matrimonio Civil que ya hemos citado, que da valor en Chile al
matrimonio celebrado en el extranjero en conformidad a la ley
del pais en que se contrajo.

Se ha dicho que el art. 17 se refiere solamente a los instru-
mentos publicos, pero el principio locus regit actum se aplica tam-
bién a los instrumentos privados por la disposicion general del
inciso 2° del art. 16.
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La autenticidad del instrumento publico otorgado en el ex-
tranjero, cs decir, el hecho de haber sido otorgado realmente por
las personas que aparecen suscribiéndolo y el hecho de que las
solemnidades se hayan ajustado a las leyes del pais en que se
otorgo, se probara en Chile de acuerdo con las normas estableci-
das en el art. 345 del Codigo de Procedimiento Civil (art. 17 del
Codigo Civil).

Cabe senalar que la regla locus regit actum no es obligatoria.
Los chilenos pueden en el extranjero, si lo desean, sujetarse para
realizar determinados actos a la ley chilena. En efecto, ciertos
funcionarios diplomdticos y consulares chilenos tienen atribucio-
nes para actuar como Ministros de Fe. Al realizar un acto de
otorgar un instrumento en el extranjero ante tales funcionarios se
simplifica enormemente la prueba de la autenticidad del mismo,
ya que se evitan los largos y costosos tramites de legalizacion en el
extranjero.

Puede senalarse como una excepcion a lo preceptuado en el
art. 17, el art. 18 del Cédigo Civil que dispone que: “En los casos
en que las leyes chilenas exigieren instrumentos publicos para
pruebas que han de rendirse y producir efecto en Chile, no val-
dran las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas
en el pais en que hubieren sido otorgadas”. Uno de los efectos de
un instrumento es la prueba o perfeccionamiento del acto o con-
trato de que da constancia; si la ley chilena exige a este respecto
que se otorgue un instrumento publico, no tiene valor la escritura
privada otorgada en el extranjero, aunque tenga pleno valor en el
pais en que se otorg6. Cabe senalar que el art. 16 no se refiere
solo a las pruebas judiciales, sino a todos los casos en que la ley
chilena exige el otorgamiento de un instrumento publico. Es con-
cordante en esta materia con lo dispuesto en el art. 1701 del Codi-
go Civil que establece que cuando la ley requiere como solemni-
dad de un acto o contrato el instrumento publico, su falta no
puede suplirse por otra prueba.

Otra excepcion que podria senalarse al art. 17 esta contenida
en el art. 1027 del Gédigo Civil que sélo reconoce validez a los
testamentos otorgados en pais extranjero si ellos lo han sido por
escrito. Los testamentos verbales otorgados en el extranjero no
tienen validez en Chile, sin entrar a considerar su valor segun las
leyes del pais en que se realizaron.

Respecto a la hipoteca el articulo 2411 del Cédigo Civil da
validez a los contratos hipotecarios celebrados en el extranjero
sobre bienes situados en Chile; pero, para dar hipoteca, exige que
dichos contratos scan inscritos en ¢l competente Registro.
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— Requusitos internos

En general, la ley del pais en que se otorgo el acto rige sus
requisitos internos, o sea, la capacidad y voluntad o consentimien-
to de los que lo otorgan, y el objeto y causa del acto.

No hay a este respecto otra limitacion que la del art. 15 en
cuanto a que la capacidad y estado de las personas que ejecutan el
acto quedan sujetos a la ley chilena si dichas personas son chile-
nos.

— Efectos

Los efectos del acto, es decir los derechos y obligaciones que
de él emanan, quedan sujetos a la ley chilena. Dicha ley respeta
las estipulaciones contenidas en los contratos otorgados valida-
mente en el extranjero, pero si en cuanto a los efectos del contra-
to hay contraposicion entre la ley chilena y la ley extranjera, pri-
ma la ley chilena de acuerdo con el inciso final del articulo 16.

L BONNECASE, L veole de Dexegese e droit cioil, Boccard, 1924,
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" . 1803. Paderborn y Munster (Stengel t XVII p 285)

(b3 L. 2,828 L, 1523, U..de vet,j enol. T, 47}, La Conat, Swm-‘ }

me, l 3, sobre el Céd
pirrafo 14.

. un'pequelic mimere de disposiciones sobre este punto, Bl ‘Cédigo civil

B0 no 89 expresa de Jgual modo, V Bergmanm,

francos contiene en algunos articulos. (por ejemplo, drt. 2281) digposi-" -

ciones transitorias; pero ademds apdrecieron al mistao tiempo que, el
. (édigo-variag_leyes
adopeion, el divoreio,Jos hijos naturales.

k) Tmpreso i la cabeza de todas las ediciones del G6digo.

-1 ,."

@ . La Iey qué promulga el Codigo austriaco- no contiene mig. fue

transitoriaz especiales, prmclpalmente sobra la. ‘
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1803 1Elchsfetd Erfurt Muhalhansen Nofdhanseu (Sten——:

_ gel A XVII p: 253) e

~1814..- Antlgua.s pI‘OVlllGlaS prusmnas mas a,lié, del Elba
(Gés. Samimb 1814, p. 89).. 0 ¢ .o .
- 1816.. lPrusxa occidentat’ (Ges Samml 1816 p 217)
*. 1816 Posen (Ges. Samml. 1816,.p.'225). ¢
+1816. Ducado de Sajonia,(Ges: Sarnml. -1816, p 233)
: 1818, Terltorlos {Ges. Samml. 1818; p. 45) e
1825, Ducado de Westphalia (Ges, -Barhml: 1825, p. 53).
- Es-denotarque lus.Jeyes de promulgacion de 1803 00,500
m&s que lateproduccion abreviada de ‘la.de 1794; mistitras

-que desde 1814 las leyes:de- promulgacwn contzenen dlspo-- .

smmnes omgmales quedifieren’ de la 1e y de 1794;

w

§ GCCLXXXIV —Dos clases de reglas de derecho

- Se’ toma ordlnanamente comd.punto- de partida en -esta

- miaterig un PrinCipic que_se tiene Porabeomic-y que, Sin

haberse pi'""s'ﬁﬁfﬁ“u’o bajo el mismo. aspeclo por los autores,
pueden; sin embargo, reducu-se a las dos_férmulas si-
guientes: .
Lasleyes nuevga nQ_ tepen @g@ x;gtggactwo .
Las leves nuevas no deben nenudmar los derechos. ad—
qmmdas)
EstOy muy léJos de contradecxr 1a verdad ¥ la. 1mporta.n-

" cia-de este principio. Perd nd puedoé ‘aséntir & los- que con—
' s;deran su abforidad como universal, porguesibien es ver~

dadero pa,ra una. clase de - reglas de derecho, _no le és para
otra REEE

A “primera v1sta pbdria atr:buxrse 4-esta dtvergencla de
opmlones ‘més importancia de la gne tiene en realidad, pues
podria pepsarse- que la doctrina cuya critica estoy hacien-
dp -conduce & resolver erronéamente las cuestionss praoti-

- ¢as da derécho. No sucede asl.'Guande la aplicaclon 16glen

del principio “ofreceun resultado evidénterente. inadmisi-
+ble, se acostuibia 4 salir del paso, -estableciendo upa ex~
cepeion‘al pretendido” pmnmpm genéral. Perd este expedmu-— :

te de simples-excepciones debe ser rechazado en absoluto,
como probaré mias adelante (§ 398). Persisto, pues, en negar

" la generalidad que se atribuye ordmamamente al’ principio,
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por mis que:enla pré.etma nx ienga-esta: ex‘x:or« las deplara.—
bles consecuencias que podrian suponerse; . - -
- Conel fin'de precisarlosEmiies dentrg de las cualesc de*
" berfa encerrarse dicho principio, es. praclso recordarel el dife-"
rente_contenido.de las reglas de derecha;.cuyo.cambio: pe po-
mble €3 el objeto de lapresente inE[g&mon@ 883)- .
‘Esta primera clase dé"ﬁegas“l““?:‘b‘n_cié'me 4 la -adquisicion

de los derechos, es deecir, -aklazo.gue une ua.derecho con un: )

urd‘vrd‘o‘“ﬁ'la trasformacmn de:una.instifucion de derecho
(abstracta) en una relacion juridica- (personal] (@)} Los
ejémplos siguientes pondrén de relieve: la‘mra.leza. de es,-f
- tas-reglas y la de sus.cambios posibles. - .

-Cuando én un pais podia-adquirirse ytrasmxt!arse la pm»
pledad por simple contrato y una ley. nueva exige la tradi-
cion, la modificacion de laregla versa unicamente sobre las
~<,ond:c10nes bajo las cuales' puede ud individuo-adquirir la
propiedad de una cosa,y constituir de este modo su dere-
¢ho 4 esta cosa. Sucede 10 mismo. ¢cuando podian convenir-
se vérbalmenite todos los contrdto,s obligatorios,.y viene una.
ley nueva: 4 ordenar que respecto & lag cosas cuyo. valor’
exceda de cincuenta escudos, un documento escrlto dara,

- solamente lugar 4 una adcecion.’
" { La segx de_reglas eoncierne 4 la exasa‘encza de
Jlos derechos, es decir, al regonocimiento. de una institucion
8 generﬁl que debe smmpre suponerse antes de que se-
{410, 6 scbre I3 fFas-
Fdrma.cmn de una mstltumon Juridma. en una.ere—
reqho}Esta segunda-especie de reglas se-divide en A0S clg-.
ses ciya extension difiere, pero cuya esencia es. ia misma,
Y. Que por consiguiente, se colocan absolutamente en lg
misma linea _en guag 0 al ohjeto de la. presente mvestl-
gagion. :
Algunas deostas reglas versan sg,‘g:g la. gngtencla 6 153.

rie existencia de una institucion juridica Hé aquf algunos _

"ejemplos: la esglawtumxdumbre de la gleva
germanica, el diezmo existenteen un pafs,. apolido despues .
POT ‘una ley nueva; todas declax:ada,s imposibles 'y pmva,-
dasg, de este mods, de 1a protecclqn del derecho. ,

) «\"r,.t, 1, §4,5

e T

L — BT :
_x etrag quie noVArsin:Sobrg la eéustenma miama. de-.

la, instmwmn sing-sobre st modo de existeneia; Mangra -
que, 4un- conservandagse, sufren.upra BllerAcion.: :profundy;
Citaré como'gjemple los'casos siguienies: 1o refvindjcacion
rigurosa del-derechod romano &3ty abollda. por tna ley nue-
va, yla propiedad solo se encuentra protegida porlas aggio-

Bes: posesorias ¥las obligaciones. Toa. ley'nuévé ordena )

‘que el derecho de diezmo.4ntes 1rred1m1b1e pieda: redimir— .
sed peticion de:cads una de lag partes A esta-clase périe~
fAece ignalmeénte 1a propiedad Habia desde hacia siglos dos
clases de propiedad: la una ex jure quiritium, 1a ofra in:bo-
nis. Iusnmano por una ley nueva, derogé esta distineion- y
deeidia que en adelante no hubmra MAS que una Sola pre-
Pledad con plensn eficacia; lo que se llama res. mancigil §
fundus Ualicus, queds -por tanto abolida. Pero-repito: que
estas dos clases dereglas conciernen 4. la gxistencia de los
derechos; que_en su_consecuencia, so tj . RO
tenemos ningun motivo-para. dlstmgmrlas enla. presente
indagacion. He mencienado sus diferencias naturales sélo
para evidenciarla extension ¥'la variedad: de Ias reglas re—
lativas 4 la existeneid delos derechas y parano dejar sohre
este punto ninguna duda en el egpirita.

Tengo todavia que-afiadir algunas observa,clonw sobre,
la distincion que acabo de establecer respecto 4 128 dos cla~
ses de reglas; 1a una concarnients 4 la adqulsmmn ‘la otra 4 -
la existencia de los.derechos (3). -

Prlmeramente en cuanto 4 la, desxgnaclon de esias dos
clases dereglag, he elegidd la que me parecia mas mtehgl.--
ble. Habrian podido ser distinguidas: diciende que-las unas
se‘refleren al depecho’en £l sentide-subjefivo, y &S olras s al‘
derecho en el sentido objetiva (¢),'6 bien gue Jagnnas versan
Sobre él elemefito permanente &inmutable de 15._5\ relaciones’

de derecho 18

(b) Para qna la clasxﬂcaexon delag reg},aa Jur[d:eas & qup se - reﬂere
la presente dagacion- no patezca incomplets é msuﬁclente, obgervo
desde luegp que esta investigacion se concrata 4 las materias del dere=-.

sexcluye el derecho publico (principalménte el de-

recho penal) y enio. Egta restriceion es la mis-
ma que la- amemormente estah]eclda 361, a) con motivo de Jos-limites
O‘E&?'?Elg‘uammﬂnmpm del tratado, t 1, § i
” .



" do yde la inténcion de las nievas leyes (§ 398). X
' Lapri mera-clase de reglas coneernients 5 la adqulsmwn
de los'derethos comprende tambien su_pérdida, Ta. d1§_m—-
cion de las. rélaciones juridicas (fa pérdida del’ derechoenla
persona -del titular), To éual se sobreentiende para abreviar
laexposicion (d).’Es verdad .gue en las' aplicaciones mas
numerosas é importantes ambas cosas coincideli; asi, cuan~ -
do se trata de und enajenacion, de¢ una-usucapion, de una, .

‘preseripeion;-de la disolicion ‘de una ‘obligacion, una de las ~

partes adquiere 31empre precisamente lo que. plerde la'otra,
Pero. tambien én los Casos .MAs raros ¥ m0.600s 1mp0rtantes
en gue la pérdida exista spla, por ejemplo, en el:caso del
abandono ‘no es'dadoso que. la colision. en &l tiempo.de la,s
teyes se juzga.como en el caso-de la adquxs:cxon.

~Hay.derechos que tienen por su natur aleza una duraclon
mdeﬁmda tﬂlss_cnmo_ |
trasmiten, .1a una por la sticesion, 14 otra por el nacnmlento

de manera que la estimacion ‘total de estos derechos'ﬁo '

puedé presentarse | m4s que en cxrcuustancls.s acc;denta&es
otros, por el contrario, son por su naturaleza, de una exis=

tencig’gasajera 1ales como las ohhgaciones en general;. el ;
usuirug _ relaclones de famﬂxa Tanto Dara unos £omo .

para ot OS

raismos. priggipjos:

Smnmaxgn,_eﬁ_pwg.&@g@@l_g
Tas reglasreferentes & la existedela de los derechbs; ¥°por -

taDLO,las_pnnmmns_apglcablgs & su colision, son de nuestra -

mayor importancia paralos derecho$ de una duracion in- . °

definida, que pera.los-derechosds-una-duradion pasajera: -

Si se pregunta cu4l de estas ‘dos especies de reglas y su-
consiguiente colision -ofrece en si mayor inferss, la contes—.
taclon es diferents, segin el punto de wvista bajo el cual Nos
_ coloquemos Por une parte, las leyes nhevas sohre Ja exis~

(d) Hubxera tambien ‘podido Hamar 4 esta clasa d; re .Ia e, la:
. para los hechos juridicos (t. 11, § 104). He gas: ey
-por clemasxado abstracta. ( § - rechazado esta expreswn

_ dar sob¥ela clase 8'que. pertenece 1a1’6 cual regia. Estas dux f:
das's6lo pueden resolverse por un estudio. atento del sentz— -
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- tenc:a. de los dexrechos tlenen mayor 1mportanc1a en cuanto '

que obran-de una manera. AS prorunda sobre el estado ge- -

_peral.del derecho-que modlﬁcan,. “Por otra. parie, las leyes

nuevas sobréla. adqmslclon de los. derechos tienen mas -
portancw. en cuanio quellaman més frecuentemente la afen-
cion y $u-accion es m4s sensible: Forman, en efecto, la- base

. deos-actos juridicos (e), es decir, de las transacciongs ci- .

viles en ‘su conjunfo. Por esta razon; las cuestlones de co-

. lision"-son para esta clase de reglas m4s graves y compli-

. cadas;.esto es lo-que me. ha mov1doa tratar prlmeramente
de'esta espeme de reglas-en la presenteindagacion,
Con arreglo 4 las consideraciones que preceden hé agui

.

ek 6rden niss natural y. conveniente ‘para la solucmn del

p;gblema que tenemosque resolver: - -
‘Yamos. 4 determinar, respecto 4 dos-clases de regla.s jo-

ridicas, Jos limites temporales: dé suimperio. -
A) Priméroréspecio £1as reglas gue tlenen Ppor obJeto

1a adqiisicion de-los derechos. g
czAqui debemos, ante fodp, determinar- Ia. verdadera s:g-

. mﬁcacmn del prmclplo fundamen’aal y al mismo. tiempo-

mosirar su relacion con la antx gua-yla. nueva leglslacxon
comio-tambien ¢on las opamones de los autores
‘Déspues &ébemos aphcar este: prmmpxo 4-]as. dwersas

_ relaclones de derecho ¥ 4'las diversas cuestiones Juridlcas-:

Tpor: ﬁltlmo debemos exponer la naturdleza de 1as excep-.
cxones que vienen con ﬁ ecuenc;a ‘4 colocarse al lado ‘del
p‘r}_n01p10 - .

B} ‘Segundo: ReSpecio slas rqgla?que tienén por obJetp
]z existencia de los derechos. En’este punto tendremos, qure.
tratar Tas mismas cuestionés y én el ‘Thismo Grdenque res—
pecto &laprimera clase de. reglas; s6loque estas cuestienes
tlenen aqui fin caracter 1i4s s1mple L

-

{e) Actos hbres que cons’cr’cnyen, st duda alguna, Ios hechos_lur.td:-
cos m4s numerosos € inportantes; a]gnnas veces. tambien- estos hechos
renlth 0 acintecimientos accldehtalés 'peroén: 1o que tocd 4 Ja Coes-
tivdxde eohigion, estin sometidosidlag mismas reglas qoe log actos i-,
bres. {Gitaré, por-ejemplo,.como bases: para.]a adquisicion de la propie-
dail; lag difereptes formas de Ia accesion como base de up derqcho de:
-suébsion abmtesta.to, 1a muerte de-una- persona determinada. e
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§ CCCL XXXV, -A' -—A dqmmen de los. dereckos -' -_f.'
. J.%mczpzo fundamental o

- Tpatase a.hora de ﬁ,la‘r_m_mgg_p_mndamental de la :
s que hienen: ro

colision.en el tiempo fienen- como. ob,}eto

la.adquisicion de los - erechos. En estoslimites debemas
- admitir como verdadero el principio cuya generalidad’ he-

mos negado anteriormente (§ 384). Trataré de ‘
preclsarlo
volviendo sobre las dos férmulas precedentemente. enun-~-

c:adas_ y’ por este -camino evidenciars la relacmn Intxma
nire ambas.férmulas. _

APrimera se ﬁﬁl"éoneeﬁ:da deléxg"ulente modo.

nuevas ng tienen efecto retroact;

troactividad que rechaza. esta férmula.
‘Evidentemente no.debe tomarse en. el sentido hteral de
donde resultarfa el mandato de que el pasado no fuera futu—
ro; pero como esto es imposible no: hay necesidad de regla
) alguna para impedirla. El efecto retroactivo débe, pues, e~
tenderse moralmente Y. enténces; sigpifica gque una ley. ré-
iroa twg. Son bajo su imperio lag cansecuencxaﬂe
] j nteriores ¢ influyese .sobre sus L£Oonse-
guencias, Aho\ra b:.en éste efecto: retroacnvo Sobre las con-
seeuencias de hechos antemopes es. susceptlble de- diferen-
te grados.. e
ede e]ercerse excluszvamente sobre lgs conSe—
cueneias, de los8ei65%uridicos | sieriores 4la ley nueva., .
B/ Independientemente de estas cohsecuencias, puede
abra.za.r tambien el tie r¢-loshechos ju~
ﬂdm&ll_.nuﬁxusy-?
Dos ejemplcs pordrian de relieve estos dlvérsos efectos
retroactivos. Si en un pass en que es iliritada la tasa del
interés se hace un préstamo al 10 por 100 y ires afios des-
rues se introduce en este- pais el derecho romano que pro-
‘hibe los intereses superiores al 8 por 100, el primer grado
de retroactividad tendrid por efetto gué €l'4 por 100 exece-
dente dela tasa. legal no- podx;-ja. 'ser reclamado 4 partir dp’
la nueva ley, pero- queeste 'mismo-4 - por 100 vencide dus
rantelos tres afios anterioress la ey serfan adqumdos"pbr

el acreador- ¥ podrian ser reclamados en justicia. El segun-

Jeamos primero cual es el verdadero sentido de lare-

— B85 e
do grado’de fetroactividad tendria por. efecto que el 4por

100 excedentede 1a ‘fasa; 1egal no’ “podria’ ser ‘exigido ni'en

él-porvenir il res;pecto 4165 tres afios anterlol“es. Bien .ud

~péis en que puede vérificarse por simple contrato la enaje-
hatien de'la pmpledad -sevende-de esta manera una finea

rastica y ¢inco afios desples exxge und ley nueva la tradi- .
eion ‘¢omo condicien dela ena,]enacmn el primer grado de
retroactividad ieadria por. efecto que durante los etneo”

" afios anteriores 41 Iey ‘el comprador habia sido propietario
" yadqguirido los friutos con esta cualidad; pero-que una vez

promulgada la ley nuéya cesaria dé ser-propietario. Si _se

-aplica €l segundo grado de retroactividad, el comprador no

ha sidonuncs prOpxetamo y ha percfbldo los frutoa mdebl-

.daments.”

‘Alora bien, la. férmula THas amba transerifa (el princi—
pio de la no retroactwgdad) réhusa. absclutamente 4 la ley
nueva toda acclon sobre 1a§ ‘consecuéncias de los actos
anteriores, ¥ esto_en - todos los grados imaginables. N
Mantiene 105 IAIereses extt mmnto para.
18s fres afios traniscurridos'como para los futuros (a); re~
conoce la propiedad gdquirida por. simple contrato, no stlo

respecto é. los cnncoaﬁo&antemores smo mdeﬁmdamente-
> : os

siguléntes térmiitoss :
- Las leyes nuevasip deben *berjudxcar en modo. alcruno
log dereehos adquiridos.. . - - - :
Esta formula 82ige-el vespeto 4 10s derechos adamndos-,; .
"6'para hablar Thas exsctamente; el mantenimiento de 1d$
relaciones dederecho £on su- naturaleza v -eficacia primi-
tlvas. ’ z
" ¥arios autores han visto en esta segunda f0rmu1a un
principio nueve & mdependlente -del expresado porla pri- -
merés (b). Pero una yzotra no’ ‘contienen en'realidad rads que
un'selo ¢ idéntico prindipio, considerado bajo aspectos dife-
rentes. Para probarlo, basta volver sobre los ejemplo?cit?'-

“-1 aird l '. ATGET) ‘ Y '. [0 1 8 OI"’FBIZIJI‘
ueda reemholsar ‘el dréd:to,.y por consecuenma de 12

@) - Esto no
ues el dendo
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dos, Al est a.qntereses al- 10 por 100, el acreedor ha ad-
quirido eﬁ:'/ erechiode percibir estos intereses miéntras dure
el préstamo (€ y esie derecho debe sermantenido. aunque
una ley nueva Bje los intereses 4 un tipo m4s bajo. El com-

prador de la finca ristica ha.adquirido la -propiedad por
simple contrato y este derecho adquirido debe niantenerse

aunque una- ley nueva subordine 4. la. tradtcxon la validez.

dela enagenacmn. .

- Lac i imi 103 derechos
uiridos tiene necesidad de_ser. premsada bajo dos. as-

pectos diferentes, para prevenir graves errores.y -
Desde Iuego, cuando nuestra formula exige el ma.ntem—
. derechos. adguics s..adquitidos , es.p niender
que-serefiere 4 las relaciones de derecho de unapersona
determma.di)es dECH' & las partes constitutivas de =
nioer-qie Ja voluntad,-mdwldmjerc su .independen-
cia (), y. no & las cdlificaciones abstractas de. todos los
hombres 6 de una clasede—la-sociedad (e). Algunos- ejem-
plos harén resaltar.este contraste y la restriccion que de el
resulta para-la aplicacion de nuestra fOrmula. Cuando. el
duelo esta somntl,do 4 una pena en Un pats donde ‘antes era
licito, todos los habitantes se encuentran pnvados de la fa-
cultad que tenfan de batirse en duelo impunemente. Pero'la
aplicdcion inmediate de esta ley no es. contraria 4 nuestra
formula, porque esla faculiad. abstracta. del duelo comun 4
iodos los habitantes del pais no tiene la -naturaleza de un
dsrecho adquirido. Sueede lo misme cuando-en un pais pue-
den las mujeres obligarse validamente por caucion y deg-
pues, por consecuencia de la introduccion del derécho ro-
mano, el Senado-consulto Veleyano las priva de ésta capa-
cidad. Igual resultado produce la iniroduccion del derecho
romano que fija la mayor edad .en los veinticinco afios en
un pais donde la mayor edad comenzasg 4.10s veintiuno: to-.
dos los queen el momento de la promulgacion de la ley

(c) Seﬂammw_lkzrmarﬁ_g%@%cho adqumdo més que al derecho Ed
los ntereses vencidos.. EL. derecho &, lo8 micresey qus no L VEntido
todavia es tambien un deréch adqmndo, m‘Féx‘f‘“ﬁ”‘Y‘“‘E 0. ;ec{ ‘?rm—pmadv
tener Jng. agla una época deférminada. .

(@ V-t 1§52,53: . oo - v

(¢) Bergmann, §20.. . .. - P Ciy

~ traiia, 10 cual no {ie
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nueva no: han cumphdo 8- v;gésxmo primeriafno. (£ p1er—
denda-aptitud:de’ serayores a esi.a eda.d ySe prolonga *sn
mmoria cuatr@afioel ¢ v

En segundo ingar, no—deben—reonﬁuudme con 10:. dere-
l.“h s adquiridos-las simples espectativas que, fundadas en
)a antigua ley, se encuenirandisiruidas’ por la Tey nieva.
Este resultadonada tiene de comun-con el prigcipiorquega-
rantiza el mantenimicnto dé los derechos adquiridos; Asf, {

"+ segun la ley sobre las: sucesiones, clertas personas ‘deter-

minadas pueden’ esperar-la herencia ab infestato de un
mi ‘mbro de su-familia ¥ -acaso han establecxdo un genero

"-de vida'conforme 4 -esta esperanza.-Si una ley nueva sobre

sticesiones viene & destiuir estas esperanzas, semejante

" cambio-en‘el derecho puede serles ‘peI'JU.dlclal Ery nuestro

principio ‘no se opone 4 este resultado porque proleje uni-
camenté los. derechos adqumdos y no simples esperanzas.
Asi tambien, cuando un individuo recibe de un hombre rico’
sin hjjos la segur:dad dé ser instituido su heredero univer-
sal puede encontrar anulada esta esperanza de igual ma-
nera que por un cambic de “voluniad del testador, por una
ley nueva, diclada durante la. vida del mismo, ley que

" prohiba; los testamentos (g). Pero no deben confundirse las

simples esperanzas con los derechos que no pueden toda-
via ser ejercitados por.estar sometidos 4 una condicion 6 &
un_plazo. Estos son realmente ya derechos, puesio que
r“lTﬁEf)Iiaa. la condicion tiene un efecto_retroactivo, La dife-
rencia consiste en que la especlativa_depende, en cuanto-a
sus resultados, de la smple voluntad _de una persona 6x-
rpara la eondictio ni el diss. (h).

El principio - contemdo en esias dos {ormulas liene dos

- sienificaciones diversas igualmente verdaderas ¢ impor-

- Tantes: Ja una relativa al legislador y la otrs al Juez. ...

~Para el legisTador este principio_signifficaque no debe
(lmmm\_m_arem.mw_mm 4 10s
d rechos arechos adquiridos (f).

] Otra cosa sucede para los t%ue en ladpoca de la nueva ley tenian
verntivn aftes cumplidos; porque la mayor ethd era.ya para cada uno
de ellos-un derecho adquirido.

{g} Meier'p.-32, 23,

;r. V.1, § 16; 417, 1203 Ghavot t. l,p 428; Meyer, p 3032,

T2,
(;) Rgto es loque expresa la L. 65, C., de decuor, (X, 30 acum cou-
TOMO VI.—BAVIGNY. i 23 .
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Para €] juez significa que foda ley-nueva,-aunquemno lo

expresa .claramente, debe ser interpretada v aplicadiade

manera gue no se le atribuya efecto Felroaetivoy-5e inespe-

ten los derechos adq wiridos. -, ‘

Asi, pues, cuando en un pais donde podria verificarse:da ..

enajenacion dela propiedad por simple contrato, -exige una
nueva ley-la tradicion, .esta ley deberd entenderse, segun
nuestro prineipio, en este sentido: «El queen el porvenir
qmiem enajenar una propiedad, debera recurrir 4 la teadi-
cions De-este modo habra el legislador de .entende;r, sinex-
presarla, la prescripeion y aplicarla los jueces. '
Hasta aqui he tratado de determinar lasignificacion pro-
pia del principio, de mostrar sus diversas aplicaciones y de
‘encerrario en sus verdaderos limites. Pero no he abordado
todavia la cuestion principal, 4 saber: jdebemos admiitir por
punto general este-principio como verdadero? ;En virtud de

qué motivos puede hacerse tal afirmacion? S

Podria pretenderse suscitar Ja objecion sizuiente: todaley

nueva sehace conla convicecion de su superivridad sobre la
que reemplaza. Segun esto, podria procurarse extender
cuanto fuera posible su eficacia, con el fin de agrandar -el
cireulo del mejoramiento que se espera. Este punto de vista
tien¢ analogia con la idea expuesta anteriormente con moti-
vo del derecho territorial (§ 348), sobre que en todos los ca~
s0s de'colision local enirelas leyes no deberfs cada uno
aplicar més’'que-la ley de su pais. De-igual man'e.ra.que en-
ténces opusimos 4 este principio especioso €l principio
verdadero de que toda relacion juridica debia juzzarse se-
“gun la ley 4 cuyo dominio periengcia naturalmente, deigual
modo, aquf, donde se trata de la eficacia temporal de la re-
gla, debemos encerrar el-imperio de cada-nueva ley enisus
limites naturales. Ahora bien, log limites naturales del im~
perio de una nuevaley sén,_sezyn el principio precedente-
mente expuesto, la no retroactividad y el mantenimiento-de

veniatl leges futuris regulas imponere, non proateritis.calu;nnias-q_xc;—
tare.» La mayor parte de log demds textos _presentan mis bien una lins-
truceion dirigida i los Jueces: tal es, principalmente, el texto de donde
<3td tumada casi literalmeate la .. G5 citada. L. 3, G., tit. de Const.

1L, 1): «Omnia ecnstitata non preeteritis calumniam faciunt, sed futuris. ]

regulam imponunt.s

Bos.derechos:adguiridos. La. verdad de esta doctrina resulta

. delasisigaientes eonsideraciones:

Lrimero.. Es muy imjportante .y muy. de-desear qﬁe i0$

-»ciudadanos tengan ung, conflanza. inquebrantable en el im-

perio-.de sus.-leyes. existentes, Esto 00 quiers decir arna
«conflanza en sa, 1nmutable” duracion, pues segun las cip-
«cunstancias, la esperanza de un mejoramiento, de un pro-
igreso, puede ser un deseo. fundado y saludable, -Quiere
decir, la conflanza de que.en tanto. que las leyes subsistau
~CONServardn Su [Mperio y su eficacia, Cada . uno, debe, pues,
Poder contar con que los actos jurldicos que realice. con fr-—
reglo & las leyes existenies para adquirir derechos, conser-
waran en el porvenirioda su eficacia. ‘
‘Segundo.. No es ménos importante nj ménos de desear,
ver mantener el estado del derecho Y de los bienes: Pero es-
te manienimiento, enfo que para ello puede contribuir lale-
giSTacion, S€ encuentra favorecido por uuestro principio ¥
comprometido por el principio contrario.: -t
‘Tercero. “El principio contrario debe rechuzarse ‘por el
:s0lo motivo de que es Imposible Sacar de &l fodas 185 con—
‘secuencias necesarias, pues su aplicacion es: forzosamern -

" de -accidental, inconsecuente, y por lo mismo injusta, su-
- Puesto que abraza finicamente ciertas clases de actos juri-

dicGS™y 116 puede. alcanzar 4 Jos demds. Si se quisiers apli-

. ear en todo su rigof el principio contrario en un pafs dond:

la propiedad pudiese enajenarse Por simple contrato, cuan-

{douna ley nueva exigiera la tradicion,todas las enajenacio-

‘nes anteriores vendrian 4 ser nulas, 6 lendrian necesidad do
convalidarse por una tradicion inmediata, La imposibilidad
-de semejante estado juridico es-ian evidente, que ciertamen-
ie serian rechazadas sus consecuencias porlos mismos que
-consideran la retroactividad, prohibida hoy por las leyes
positivas, como conforme con la naturaleza de las cosas,
e crey6 haber formulado de una manera- general la cues-
tlon del efecto retroactivo, pero realmente no se tenian en.
cuenta. mas que actos juridicos no consumados, eontratos
-Obligatorios principalimente, cuya ejecucion debfa ser pos-
derior 4 1a ley nueva: (k). Restringida asf la refroactividad .so

,(k) Tal es principalmente el pusito-de vista de Weber, p.fioa; :fuc;



concibe; pero:esia restriceion accidental ¥ arbilraria prueba.
«4iie Ta retroactividad es imposible como pripcipio general, é
injusta én su unica aplicacion posible. - et

& COCLXXXVIL—A. A dquisicion de los derechos.—Principio
' fundamental. (Continuacion). -

Jikprincipio que domina en las reglas relativas 4 Ia ad~—

quisicion de los derechos, ‘no ha sido examinado - todavia: '

méas.que hajoel punto.de vista general de Ja naturaleza y
del_dostino.de las leyes; paso ahora 4 las decisiones legis-

lativas sobre esia importante cuestion. ,
Aqui encontramos anteiodo upa ley dictada para el im—
perio de Oriente por el emperador Teodosio II en el afio
440 (@), ley que ha ejercidela mas decisiva influencia tanto-
sobre la legislacion como sobre la practica y la doctrina de
jos autores, Se halla “concebida en los siguientes terminos:
«Leges et constitutiones futuris certum est dare forman

pegotiis, non ad facta preelerita revocari, nisi nominatim -

ot de preeterito tempore et adhuc pendentibus negotits cau-
tum sit» :

El importante contenido de esta ley, que confirma plena~— -

mente la doctrina mas arriba expuesta, puede reducirse "4
los principales puntos siguientes: - Co

No distingue las consecuencias pasadas y 1as consecuen=
cias futuras de Jos actos juridicos, sino 1os actos pasados y
los actos futuros. «Las leyes nuevas, dice, se aplican 3 to-
dos Jos actos juridicos_ulleriores (futuris... negotiis), no 4
los actos pasados (non-ad facta praeterita revocari), aunque
sus efectos nase hubieran cumplido todavia (adhucpenden-

tibus nezoliis) (b}

~ '

mantiene la propiedad adquirida por simple contrato bajo el imperio de

Ia,a,,t_iti%gé\"_ley, aungue iha ley nugvaexijalatradiciompara-trasferir la

propiedad. Pero no permanece A8l 4 su privcipid, porquesin-apercibirse:

de.ello S8 impone réstricciones inconsecuentes y arbitrarias.

{a) L.7,°C., delegibus (I, 14). Se reproduce esle texto literalmente -

rn una decretal de Gregorio IX: . 13, %, de const., (I, 2) ¥y Su-pensd-
miento vuclve 4 encontrarse en'el C., 2, eod. . R

() Laexeepcion-ressrvada para los pendenti negoiie no existe en
. Jos.cagos oxdinarios: Bl pendens negotium es un_contrato reahzald al

dictarse lanueva ley, pero_que 1o habiéndose ejecutado en fotalidad &

T . — 357 — :

‘ {;Ad_mite,simemb&rgng _r;e_tgg@c_ﬁjidad’en: el caso en.que’
nma ley -nuevs, se Ia atribuyera por excepcion; por donde se
ve‘que._se trata_squi de una reglarde inferprefacion paca el
Juez y no de una regla de conducta para el legislador, al

~ "cual se le reserva expresamente una entera indeperidéncia

£n cada caso parficular) Aungue no se hubigra hecho esta

reserva, se implicaria por st misma, puesto que delo futuro
podria ser abolida esta prescripcion, tanto ensu conjunto
oMo én su aplicacion & cada caso parfioular. e :

“El.punto.devista.en que se coloca.el autor_de esta ley es

ighialmente: notable: No pretende . dictar una disposicion
- 'mueva que reemplazase 4 una disposicion contraria; quiere

{inicamente ‘expresar Jo que resulta necesariamente dé¢ la
naturaleza.y. del objeto .de la_legislacion (certum est): lo
cual np es mas que nna._instroccion_dirigida_s los jueces”
‘para precaverlos de todo error posible sobre_esta cuestion.
Por lo demas, no debemos dudar de que esta regla haya
sido reconocida en todo tiempo por los jurisconsulos. ro-
manos; el que no tengamos testimonio mas antiguo de ello,
se debe 4 circunstancias puramente accidentales (bt ).

Por iltimo; se ha vistoanas arriba-qus . hay dgs_clases
de leyes nuevas: unas gislddasygSpeciales 1§ 383, num. 1),

gt e ————— | - ) et . .
Ot.“_a.s-_atm;mmﬁemml\a colection—es-decir, dando. fuerza

" .de leyes 4 un conjunto general de reglas (§ 383 num. 2, 3,4).

Ta ley gue bos Gtupa 1o 1abla evidentemente mas que dela
primersa clase dereglas; pero su contenido se aplica tam-
bien 4 la segunida. . : T

Baaddupy

El principio fundamental que bajo.su forma generall ex—
presa la ley de Teodo$io lia. sido reconocido en diversas

'

-c1_parte; debe tener sus dlectozen el porvenir. La_expresion negotivm.

- se_emplaa es nuestro Jaxio ¢ potiord, puedls mayor - parte delos hechos -
juridieos, sino todoes, son verdaderoy_aotos. Jjuridicos {(§ 384, ¢). Sé en-
-chenfra tambren en otrag partes la expresion negotium: aplicada & un
hesto e o es ¢lertimentewin agto jurldieo, & Jaapertora de una §4--
-veston abimmtestator Lo 12 e il Cirdesars:( VL, 55). Entra los. pendeniin

L

segotia figuran 1n,go_g;tgsétﬁ_b.l_a_mme_a!mellQLen_q.ue_Ss;ha_&MﬂIA;@n o

3it1gid_que no_ha-terminado-todavia, creo.sin embargo. que.esta_gxpre-
sion designaafulelcasoexpuesto. especialmente. No sucade lo.mism~
e Ega 2§ra.se:«cam_£s....quae 1R judiciés adl hucpendents.enla const. Tan-

(71} Esto de halla formalmente reconocidé en Cicoron,in verrem.
1, 42,.como principio antiguo é incontestahle. - o
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constituciones dictadas comoleyes nuevas sobre cuestiones
particulares-de derecho, adicionandole, sin embarge, ‘que
no disponen m4s que para ¢l porvenir y que no- tienen efec—
“to_retroactivo: esta_adicion tiéne_aqui e} cardcier de. una.
ley_transioria ¢§ 383). Algunas de estas constituciones son
. notables en cnanto expresan claramente’ el caraclter mas
arriba;_asignado_a_nuestro principio, el de mantener las
" consecuencias ulteriores'de los actos pasados (¢) Otros ine~
dlcan perfectamente el_motive de nuestra regla. 4 saber-
que aquel que, fisndose en las Jeyes existentes, conforma.
ton ellas sus actos po merece censura hlguna, pues no ha.
pedido préver.la futura-ley, fitenerla.encoenta (d)..

 Vamos dhora & iovestigar cudl es para nosoiros, .bajo. .

el'punto de vista del derecho comun, la significacion de es~

tas decisiones del derecho romane; en esta indagacion pode-~-.

mos comprender las exgepciones hechas por el derecho. ro--
mano en que se admife’la retroactividad conforme & lz re-

serva general de que se ha habladd, déjando para otro lizar-

la mencion de 10S ;asos particulares. LoS aulores concuer—
dan en reconocer fuerza de leyes verdaderas a todas las.de--
-cisiones det derecho romano .relativas tanto a la regla
€OMo & la excepcion en iodas partes donde el Gerechs To-
mano esta en vigor. No estoy de ningun modo convaneido.
deTaVerdad de esta doctrina. - ' .
Desde luego la rechazo en ‘principio. ¥a consideremos:
estas decisiones - como instrucciones para el legislador, ya.
para €l juez, lo cual es en st igualmente verdadero (8 385),.
-No tienen para nosotros, en los paises reégidos por &l dere—
clio romano, fuerza de leyes obligatorias (e). .
. En segundo lugar, rechazo esta doectrina 4 causa dek
contenido especial de las decisicnes de que agui se trata_
La decision general que. niega la retroactividad y sus di-

{e)} L. um, §16, €., de vei ux. act. (V,:43):. «instrumenta enim Jatme
~conlecta virtbus carere non patimur, sed -suune exgpectare evenluney
L. un., §13,C, de latina Yibert, toll. (VIL; 6): «Sed si quidem liberti- jam,
ortut sunt et bona eoyum quasi Latinorum his, quorum intérerat;.
-aggregata sunt, vel adhuc vivunt, nikil ex hae lege innovetur, sed mige
weant apud eos jure antiguo firmiter detenta et vindicanda.» . .

(d) 1.29, C., de test. (VI, 23); Nov. 22, C. 1. Este principio se halla
L1mbien reconocido en las constituciones siguientes: L. 63, C., d& decnr.
1%, 31); L. 18, C. de testibus (IV, 20); Nov. 66, C. 1, § 4, 5. - o

(&) V.tI,8§27.49. : o
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- veﬁs&mprpiuhchnes.(noiasg,.c,.gﬁ)_nurean un derecho- -

nueyo ni son en:realidad mas que i :iones para la in-
tefpretacion dennevas Jeyes. Asi, respecto & estas decisio-
nes la cuestion es completamente ociosa. S
No sucede o misme respécte 4°1as diversas excepciones
al principio que tienen, en si un cardcter enteramente positi-
vo. Y, sin embargq, tambien en este punio un examen mas
aternto nos conduce al mismo resultado, Con el fin de poner
mas de relieve el asunto voy a:discutir las leyes de Justi-
njano sobre el interés del dinerd. Bl afio 528 ordend Justi-
niano que el interés del 12 por 100, permitido deSde hacia

-siglos, se redujese al 6 por 100 (f). Bien pronto, habiéndose

sugeitado dudas respeeto 4 los Intereses estipulados dntes
del afio 528, dicté en 529 una ley transitoria (g) ‘establacien-
do que los intereses vencidos antes del 528 se regulasen
conforme 4 la antigua ley y que los intereses vencidos
despues de dicha &poca, como todos los faturos, se regula~
sen conforme 4 la ley nueva (»). Ahora bien; cada cual re-

conocerd que no se trata aqui del Eantenidb inmediato de Ia

ley,_pues ciertamente ningun juez tendria que decidir sohre
una estipulacion de intereses anterior al afio 528. Tampoco
puede tratarse de aplicar-la ley en los paises en que rige el
dergcho romano._desde hace siglos, pues faltarfan igual-
riaente hechos que diesen materia 4 ésta aplicacion. Bl ani-
¢o caso de aplicacion posible seria el de un pais donde el
interés fuera enteramente libre que se incorporase 4 un Es~
tado regido por el derecho romano, el cual prohibe-el inte- -
résmas alld del 6 por 100. Aqui podria preténdersé aphicar
1a ley trunsitoria e Justiniano 4 las estipuiaciones de inte-
reses formalizados-en este pais antes de 8u incorporacion.
Pero yo rechazarfa tarbién esta aplicacion como improce-
dente, como conforme $6lo 4 la leira de laley y contraria 4
su espiritu. En efecto, toda ley transitoria distinia de una
simple_instruccion y teniendo, como 1a_de Justnians, un
efecto retroactivo, es-de una naturaleza, rigurosamente o~
sitiva y se’hace por consiguiente, para el tismpo y 1as Gir—

7} 1..28, C., densuris (1V, 32). )
ég) L. 27, C,, de usuris (1V,32). . : o .
(k) Bsta dltima digposicion &3 retroa_tch va, ¥ por consiguiente, dero-

ga nuestro principio (§ 385).
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- cunstancias actuales; no expresa una regly apropiada 4 to~
dos los fiempos v & todas. las -cireunstancias. Justiniano
pudo, pues, haber ordenado aquila reiroactividad por creer
con razon 6 sin ella, que respondia. % las necesidades .o 4
las conveniencias de,su.época. Si ahora quisiéramos apli-
carla seria ir masalls de las infenciones de 1a ley: seria ad-

mitir, sin el menor fundamenio que Justiniano ha querido
extender su_prescripeion a.todo s_las_._tiemp,os_cuyas? nece-.

sidades y conveniepcias no podia prever. ‘
Por mas que conforme 4 los molivds gue acabo de 9Xpo-
ner rehuse 4. estas decisiones del derecho romano fuerza
dglgw}g_igatorias, &un en el dominjo de nuestro derecho
comun, estoy muy igjos de desconocer su interss & imipor-
tancia. Lalienen ciertamente muy grande; pues desdehace
siglos_ejercen poderosa autoridad sobre la legislacion, la
- braclica de los tribunales j las teorias de 10s autores. Por
eso, 4 pesar de las divergencias de detalle, se ha llegado
en el fondo &.un acuerdo gue, sin esta base comun, no era
ciertamente permitido.esperar. . :

§ CCOLXXXVH.—A. Adguisicion de los derechos.
' Principio fundamenial. (Continuacion.)

El principio del derecho romano que rechaza Ia retroac—
tividad ha pasado 4 las principaleslegislaciones modernas.
D) Legislacion prusiana. T B

La introduccion del C6digo prusiano expresa este princi-
pio en los siguientes términos :. S o
S 1. - «lasleyes nuevas no pueden aplicarse. 4 Jos actos
ni &los hechos anieriores 4 su promulgacion.» . |
Esta prescripcion tiene evidéntemente el senlido de una
instruccion para los Jueces, de manera que las palabras
np pueden equivalen 4 no deben. . L
Enlogue loca allegislador, el proyecto contenia un texto
que expresaba le reserva de las exceépclones, como lo he-
‘mos visto. en. derecho romano (a). Esta reserva ha sido

omitida en el Codigo y fué reemplazada por la excepcion de -

. {@) Entwurfeines Gesetzbuchs Binl:, §20. «Bl soberano puede sola-

mente por motives de interds gemaral extender una ley.nueva f cagos
anteriorgs.» ' i . :

-

gue las leyes penales nuevas si-soh-mas dulces que las an-

tiguas se aplican-tamobien4los "de]_itos';ci:jm?tido..s'éﬂ?es_ ‘de
su premulgacion (b). Pero esta omision no t:en@ ;mpqrt_an-—-
cia porque evidentémente el legislador ‘tiene $iéropré de-

- recho de- dar_por_excepcion’efecto: refroactivo 4 una ]fey
_-nueva. T -

“""La prescripcion arriba trascrita ‘concuerda tambxen*-gon_
elbderecho romano en cuanto que sustrae expresqmente del
imperio de'la'ley nueva los _:actosjuridicosanFemore‘s_‘,‘l «los
actos y los hechos» y por ‘consiguiente mantiene los efec-
tos_de_estos actos, tanto para el pasado como para el por-
venir. . o ‘ : o
'%&epend ientemente de.esta disposicion gengra_l que para
todas las leyes actuales y futuras marca_ en el tl.empp los
limites de su aplicacion, debemos mencionar varias dispo-
siciones transitorias motivadas por la infroduccion de la |
legislgéi'—c;ffﬁ"fusiana;‘:actual,- yaen'un pai§ e.r{te'ro,:ya. en m:;
parte de él (§-383).. Todos recohocen el.principlo y hacen, de |
&l aplicaciones particulares. : - < .
ggislacion francess. o -
g:? C(?&'-iggaléivﬁ Iﬂ-iconoce -miéstrjo: principio en estgs tér-
inos (¢ ol co .
" =«La(igy s0lo dispone: _p@ng;,e,LpoJ:y,enic;JJD;tmng_efthww
VO.» - N ; ) .
.“ro——i(:lmf:evedad- de este texto y el-empleo de la frase técu}ﬁa
(efecto retroactivo); no permiten dudar que- el legxsla_dolrdeei
querido sancionar plenamente la doctrina fu nda.dz?,»_ en el . -
recho .romano y désenvuelta. desde hace largo: tiempo po

-

el derecho cientifico de fodos los pueblos; la 'Pra_ctica esta

! me con esta interpretacion.. . el
CO{)Ii::?gggi'go penal esta-_rliece la regla_. en el mismo segﬁdti
-absolutamente (d). El- efecto retroactivo de las leyes pena
les, cuando la ley nueva es més benigna que la a.nugug,vno_ i
se declara porila ley misma: como en-el derecho prusxanq
pere ha sido reconobeido: por-la,ju-msp.rudencia. o

) Einleitung zun . 1820; con los §§ 1647
] tung zum-A. L. R., § 18-20..Se encuentra en ‘
otg;) eféglljzlio?n %’eferente 4 Ia forma de los actos juridicos. Hablaré de
ella mas adelante (§ 388, c).
¢} Codigo civil, art. 2.
sd) Codigo penal, art. 4.
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HI)  Legislacian austriaca.. . - .

- Aquino encontramos tamypoco: mas que. on texto muy
corto (e): ., . R —e . ‘

«L_a_é;;lﬁy_es_-n_uE_lel_f.efiég_t,ol_r_ema:ﬁﬁm:_-asi _pues,: e .

L

ejercen. ninguna;mﬂuenci'a;sobre—loshazetés—anteriuresﬁ*sw

promulgacion, ni sobre los derechos adquiridos.»
- La. observacion-hecha & propésita det derecho francés se
.aplica igualmente aqui,. y 4un segun los términos de este

texto, es mas evidente todavia que el legislador ha querido

- apropiarse en sn conjunto._la. teopia, recanocida yv_desen-
vuelta por el derecho eomun..

El derecho cientifico ha tenido tanta mayor influencia

sobre la teoria que nos ocupa, cuanto ménos se ha hecho -

sentir la accion de la legislacion: Creo, pues, necesario’
presentar algunas observaciones preliminares sobre la si-
tuacion de nuestros autores respecto 4 esta teoria. El con-
junto general nos ofrece un-acuerds. mayor que pudiera es—
perarse; lo cual se debe 4 l,mﬂmuma,_elemlda_dumm si-
glos porlas 'decisio%ggs,dﬁl_demﬁh.&jx:amng_(§ 386), y tam-
bien 2 la fuersa MiSm3 de )35 cosas. : .
‘Sin embargo, existe- divergencia. de opiniones v éstas son
de una doble naturaleza. Las mas se refieren 4 la inteligen-
cla mas 6 ménos. completa de las diversas relaciones de de-
recho en lo que toca & nnestra cuestion, ¥ mé reservo ha-~
blar de ellas cuando trate de estas relaciones de derecho.
Las otras serefleren 4 las tentativas hechas para formular
el principios generalas. ideas mas. 6 ménos claras y estas
divergencias tienen Principalmente un -caracter t>6rico, E}
examerr detallado y Ya -critica de estas diférentes tentativais
10 tendrian la utilidad que parece prometer semejante tra-
bajo. Bastars sefialar los principales rasgos de ellas en los
auteres que se han o upado especidlmente de estas {6rmu-
las generales. - . -

V.Y_@b_er_iusisteﬁ.pe_ci_aimentc~enqa_dis§mgign_ﬂ§i i
8ue (f): «Se puede, dice, ensayar primero en tratar la ley
nueva como si perteneciese 4 un tiempo mas s anatiguo, de
manera que ke fueran sometidos los efectos pasados de- los

aclos juridicos. Esto es r{etmactmdad; DPETO. unahr-‘etroactl—

" {e) Geseizbuch, §5.
{f) Webar, §24, 27,
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vidad censurable. Bn Segundo lugar, pggde.}lfmggegg%%
&ulax pars. ek porvenir, segunla: ley nu.eva,_,to;.eszlegitima
Esuéctos juﬂdieos%{g‘te;-i@‘r:es ;ﬂ){ag;ﬁ: 1,{:);51:? ;nzoaltﬁado esta
a retroactividad.» Weber ina F a P
'tiai‘{srt%?i‘amdamental en _-}a a aturaleza c\le:laffuz?;?;,dl;ﬁlia‘
o G g% vl 'Si('i(% gszte;§nln§;; p{‘)g;cxl*?pc:irtlm. paﬂiculdr:y
w187, ¢, de usuris +4); cuya pr on, wary
;"rbit‘fpa:ri’a,-trasﬁformw -el autor, gin-saberlo, e?a xig %:ﬂﬁgm
seneral. He mostrado sntes (g):.dg-que manel e o
. oblizado 4 abahdonar, sin apereibirsede ello, Ias e
cia;sb de su principio para escapar en 1a™ aplicack .
'mgiﬁ-gzwaﬁa “nﬂﬁfﬂ}fgirﬁg
m4s general (5). De-un: lado coloca lo que gs‘;ah;%g ohe
“"Coni Ia paturaleza de las cosas, de‘ otro lo que‘ao ?n e
Blecido por las leyes positivas del derecho ; lascos:éas Sun.
31" Io que ests, conforme: con la naturaleza-d O ey
qite Weber dicesser el contenido del dérecho mn-o no: Leloy
no'débe ser adelantada de fechz, es decir, qut% e
éarse alos efectoﬁs_');a-_;gasadosmero -1-:95?3(_: . anteriofesi
debe regular los efectos: de los actos juridico - anteriores.
Lasleyes  positivas del derecho,‘;romanp—‘se _ ?rfantiene e
e pigs.loEn ?:E?ii;?ﬁﬁzg; antériores; en
FpOT” s efecios delos a - . etk
z;gg-lr;gzmlzlg%rggrotege no sélol_los derechos adqufuc,lf%,
«in6 tambien las simples expeetativas. - - it autes
e néi’ﬁﬁlﬁ'gﬁfg“lcgf_li:gﬁz t'%;:\ir?o?eu gposicion
resentar el -contenido del de ( 10e
E?:eﬁzzsczn'el derecho fundado en‘l.a naturalez:_a?g)l:iui :zssla;é
" 10 cual es absolutamente contrario con la.s in O o
Teodosio 3 y -con-el espirita del texto ?mnt;lpa A
por Justiniano en su coleceion (§ 386, a); ser; asI;, r ol
mitic entonces que los legisladores romanos s nublesen
cquivocado completamente y no quﬁ_m\l‘alletgre%r_é.sh Berg
propGsito wn derecho positive nuevo. Por lo -Wlebefr ere-
mann.sigue en el fondo.el’ mismo camm'o c%ue Jvebe . Este
aitimo; como' dntes he dichq,‘fprmuia S0 27qu ’de i
cuenta de ello, bajo:la influencia de la L. 27, C.,

Y. § 385, k. :
E% ‘ Bex%;mann, §4,§22,§30.
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de igual manera Bergmann sufre la infliencia de dos .no-.
velas de Jusiiniano (N. 66 y N. 22; C.. 1). Bajo 1a falsa apa-~

riencia. de una critica historica, toma.ndo como -punto. de
partida algunas expresiones gene.rales_ de estas novelas y.

sus preseripciones arbitrarias, fabrica tuna teoria de retro-
actividad permitida y no permitida de.las leyes, sezun la

50posxcxon tacita 3 gratuita de que-Justiniano ha queride:

en dichas novelas establecer esta teoria como regla general
para la daplicacion de todas las leyes nuevas. '

Por ultimo, Struve no.nos dice :nada. de nuevo. 'aobre la
retroactmdad difiere de-ldos otros autores més por la forma

que por el fondo Debe reconocerse, sin embargo, que lg per--

tenece en propiedad la idea de gue las reglas sobre Ja apli-
cagcion delas leyes nuevas al pasado y -2l porvenir dsben
ser exclusivamentie deducidas por el Juez Segun 1a natura-
leza de cada negocio, y no dependen de Jas leyes positivas.
Segun é€l, toda ienfativa de regular legislativamente eata.
materia es radxcalmente nula, y los ¥ ueces no deben tenerla

c]gp tfgﬁgtorxa (r,) Asienlendida la posicion &hlosTeces

respecio 4 lasleyes, es preciso admirarla modestia del au—
for que encierra su sisfema .en el estrecho circulo de lag

cuestiones de derecho relativas 4 la retroactividad. Cuando

s examina imparcialmente ¢l asunto hay que convencerse
dJe que si esta doctrina es en st verdadera debe. a.braza:r Ta
nm\'orsahdad de las cuestiones de dereoho ‘

§ COCLX XX VIIL—A., Adquisicion de los derechos.
Aplicacion del prmcap;o ,f‘uudamenml

Antes de pasar a.las apl1r'a.clone$ del:. principio” funda-
mentak que acabo de exponer, debo sefiglar: una_diferencis
Importente. para.nuestra indagacion, diferencia que se des-
prende- dela naturaleza de los hechos, juridicos. La, | mayor
pa.rte de estos hachos _Son econtsclmientos sfmples, parte-
neclentes & un tenipo precl reclso, teles como 1os .contratos,
que- consisten en una declaracion de voluntades conforme,
es decir, en un acto momentineo, donde no se tienen-en

(i) Strave, p. 6., p. 32 34, p. 153, 151
[ ) )
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cuenta los largos preparalives que- pueclen haberle precedi-
-do.'Respecto 4 esta clase.de hechos ¢s siempre posmle-de—
ferminar siunaleyles és anterior 6 posterior. .
i Perp hay: otros aelos qUe abrazan todo-un.. periodo ‘de

tiempo, ya sea que supongan-la continuacion de un-ciérto
estado de ‘cosas; tal como la usucapiony la, prescnpcmn

¥a sea que resulten de varios acontecimientos pertenecien-
tes & diferentes épocas, tales como los testamentos. Deter-.
minar-cusl es en el tiempo la. relacion. de estos hechos con
una ley nueva-es una cuestion dificil y complicada, que exi~
ge-un examen atento de distincion de eircunstancias diver-
.sas; pm;sla, ley nueva 'puedc colocarse en el mtervalo o-que

cumentos momentancos L,nuestraﬂtencmn debe versar
prmc:pa.lmeme-qobrwlafog.paLdad de obrarde las partés 7
sobre la forma juridica de e -Tos-aotos-ereo deber aquﬂlacet-
una obs er‘vaclon_galmmar—comun 4 uua y 4 otra. j.

" La capacidad de obrar se juzea exclusivamente segun 1a
fecha de Ios _actos juridicos, tanto en o que {nca al estado

déJos hechos, como 4 la. l@y en vigor. 8i, pues, verifica un

" - menor un contrato sin su tutor, este contra.to es nulo, aun

despues de gue el menor haya cumplido su mayor‘edad, 0
aunque una ley posterior adelantara la época dédicha mayor
edad. La reciproca es igualmente verdadera; asi, pues, el
contrato hecho bajo el ir:iperio‘ de la ley francesa por un in-
dividuo de edad-de veintiun afios permanece valido, aungque
poco despues se sometiera el pais bajo el dominio- dasl dere-
cho- romano que fija- en veinticinco lz mayor edad. Asi, no
tengo noticia de que se. hayan suscitado nunca dudas sobre
este punto. Sucede lo mismo cuando se obliga 4 una mujer
por caucion, 4 pesar.de la prohibicion del derecho romano
(Se. Veleyano} v se deroga més tarde esta ley 6 reciproca-—
mente, En el primer case 1a caucion 6s nula; en el segundo
permanece valida, 6 pesar del cambio de la ley (a).
éLa-forma de los actos juridicos debe fainbien regularse
segun la ley vigente en la época_en que se verifico el acto,)

e

H

()" Sobre el Senadd-consylin Veleyano, Meier. exprega tina opinion .
diferente de ésta. Hablare de ella mas adelante (§ “302), con motivo de

los contratos.
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de manera -que una ley posterior no tiene. influencia alguna
sobre suvalidez, #a dicte una iforma mas:facil, ya mas difi-
- ¢fl. 8e_puede expresar—esta: proposicion en:los :siguxe‘ntf_zbs

t6rminos: fempusregit acturn; semejantes alos dela regla; del
derethoe lotil:locus regitactum (§ 881); yaun presenta mayor
2rado ds tertidumbre y de-necesidad que ‘esta dllima, pues
se la puede considerar fupdada en un derscho-general con~
sustudinarlo y destinnda & favorecerlos.actos juridicos. ¥
&IZTIo, Tespecto & 1a regla del-derecho local, motivos de
equidad hacen algunas veces que-se permita. 4 las par_tf;s
elegir entre dos derechos el del lugaren que el acto-&_;e veri—
fica y el del lugar 4 que elacto juridico pertenef:e bajo-otras
relaciones, por ejemplo; el derecho del domicilio, En cuianto
4 la regla fempus regit actum esta alternativa-es imposible,

pues -nadie podria prever que 1a forma del_acto. Raya de

cambiarse por una ley futura y bajo qué.forma _hubiera. d2

ser cambiada. Asi, los autores concuerdan en -reconocer-

Ia unanimemente (3). , . . : :
S6lo hay un'caso en gue podrian suscitarse dudas  acer-
ca dela generalidad de la regla: cuandola ley nueva facilita
Ia forma de un acto juridico. Agui podria pretenderse, por
condescendendia y con 61 objeto de mantener los actos Juri~-
dicos, admitir la validez del acto, sila Jforma, insuficiente
en el origen, se halla mas tarde gune coincide con las pres-
cripciones.de la nueva ley)Esio es, en efecto, lo que decide
laTey prusiana (c). Pero eSta decision me-parece erronea y
'creo que 1o contrario resulta delos principios generales del
derecho, alli donde no existe una ley semejante. ,

El legislddor prusiano parece haber considarado las {Qr—-
mas positivasde 1os actos juridicos, corno restricciones im-
puestas-4 la libertad individual en vista-del interés general_;
tales"son, por—efemplo; 165 Tmpuestos que el Estado pueds,
sin-violar el derecho, rebajar en: su conjunto 6 perdonar
graciosamente & los particulares; asi, respecto at impuesto
del timbre, cuando se ordena el ‘empleo del pape! sellado

5) ‘Weber, p. 90 y sig.; Mzier, p, 19, 29,43, 61, 89.

((c} Allg. L. ﬁ Eigleit%’§ L7 «Log actos nulos por el defecto de for-
mas, en virtud ds las leyes antignas son vilidos si estaban revestidos
de las formalidades exigidas por las leyes nuevas, én lz época en (ue se
emprendié el litigio. :

¢omo condicion paraila validez de. un -acto. Este punto de
vista: es verdadero;pero no o -esparalas deméas formas,
segun.lo muestra el ejemplo siguiénte. : - BN

- Hoy, aquel que en Berlin iotorga un testamento plografo,
ejecuta un acto nulo, que 4 su-muerte no puede conferir
ningun derecho. Pero si:gntes .de la muerte del testador se
estableciese én Prusia la ley francesa. fque reconoce 10s tes-
tamentos ol6grafos, segun la ley citada-mas arHbg (nota, a),
su testamento serla valldo.y regularia el 6rden de la suce-
sion. Aparenternente no hay aqut mas que un-faver conce-
dido-al testador por humanidad, mas esto.es ‘muy disputa-
ble. Una ley que, como la prusiana-actual no reconoce mas
que los testamentos otorgados en Juiclo, ha sido dictada por
diversos motivos, fundados todos ed la importancia de los
testamentos comparados con los demas actos -jurfdicos.
La intervencion necesaria del juez previené la suposicion
de un testamento falso, las resoluciones irreflexivas contra
determinadas personas 4 -causa'de un arrebato pasajero,
¥ por ultimo, las influencias egoistas contra ias cuales que-
da indefensa la debilidad de untestador aislado ¥ sin conse-
jos. Todos estos motivos refirense al_interss de los parti-
culares, no al del .Estado- v silaley nueva les atribuye
menos valor, no deja_por eso de ser asunto_delicadisino sl
decidir si el interés verdadero del testador, esto es, el man-
tenimiento de Tia volniad real, S6FTEY reflexiva, eonsis—

. te en dar un.efecto reiroactivo 4 un testamento declarado

nulo por el derecho anterior, - . ,
Esto resulta mas evidente. avin si ‘procuramos explicar
los. muotivos que indugeron al ‘testador 4 no seguir las for-
mas del derecho establecidas en'la €poca en que otorgd su
testamento. A caso fué tinicamente parig-nn’raqcia del dere-
cho por lo que no revisti6 de formas legales una: voluntad -
séria y reflexiva, y sin duda que la disposicion del codizo
que consideramos como un favor, se hizo en esta hip6tesis.
Mas tambien pudo ocuerir.que el testador hublese conoeido
el derecho existente; en cayo £as0, su testamento olografo
seria s6l0 el proyecto de un testamento judicial, proyectn
acerce. del cual se reservaba reflexionar mas maduraren-
te, enionces estaley vendria & CORRPMAT in testamenio que
acaso jamas hubiera llegado a realizarse. Por oira parte,

puededecirse que, cuandoel testador mMantiens S0 (EStamen— .




to olGgralo. despues de la promulgauon de la.]ey nuevayes
comp $i lo hubiese escrito de nuevo para loicual tenfa indu-
: -lablemmte & expedito su dérecho. Perd nada.mas .frécucnte
en materia de testamentos quie la vacilacion yladuda,y de
aqui gue nada hay tampoco m4s-incierto que el hacer: con-<

geturas, acerca del resultado de una joluntad verdaderay:
definitiva, To gue equivale 4 entrar en Ja_diScusion_de cir-
~unstaucms accidentales y_hechos problematicos; asi- que,
si Se examina . Imparcialmente la_cuestion; se.reconocers
que no hay.mc olivos suficientes paca - abandonar la regla:de
« egag;;_ogtempus regit. ac}fum, pues esta prefendida humani-
dad nos expone 4 sancionar dctos en oposmxon d:recta. ctm
Ja_verdadera : voluntad del difunto. )
Bn'la ap a.phcac;on 41as diversas relaciones del derecho se—
guiremos el 6rden adoptado en el primer capitulo (d).
1) Estadode la persona et si.-
IIy . Derecho delas cosas.
III) Derecho.de las obligaciones. -
1V} Derecho de sucesion.
V) Derecho de la familia.
No nos ocuparemos ya especialmente de fa forma de Jos
aclos juridigos, pues esta cuestion acaba.de ser tratada en

este lugar. . . o
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§ CCCXCVII.——A.A_dguisz‘cz‘on de los derechos.——Emcepé:iOnes. :

El resultado de nuestra investigacion ha sido sefialar

_ limites en el tiempo 4 la accion de las leyes nuevas sobré

las diversas clases de  relaciones Juridicas. En e5ias Teglas
puede Haber ex( excepclones en e‘fos 05 _sSenfidoy: pueden extender

o restringir, en comparacion con estas reglas, 1a 36¢ion de -

1a3 leyes nuevas . e

{w} Gayo, IIl, §56.

~ {2) L.un, §13 C.,.de Lat. Iibert. toll. (VII, 8).
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Lz extension -dada 4 ]os efectos de una ley nueva, es de-
w&tnoactmdad ‘excepcional, significa. ¢ dmﬁlnarxo
que el legxslader—-convencﬁo de la importancia de una in-
novacion, quiere extender su eficacia en cuanto Sea posible.
Como ejemplo de este.génerc citaremos la ley romana so-
bre losintereses de la que hemos hablado mas arriba (§ 386,

J» §)- Semejante excepelon se justifica diffeilmente, pues sus

ventaJas estan slemipre. compensadag y aun exaediflas por
Ia impresion desfavorable que produce tna medlda tan ar-~
bitraria, aunque esté dictada por las mejores intenciones. —

Tambien algunas veces la excepcion reconoce otro motivo,
el defavorecer & determinadas personas sin perjudicar a na-
die. Por ésto, en derecho prusiano una nueva ley penal mas
suave se aphca 4 los delitos cometidos bajo el imperio dela
antigua ley (2). Por el mismo. espiritu-de-miramiento-otra
ley prusiana dlspone que los vicios de formas de an acto
juridico_quedaran & cublerto si el acto satisface & una ley.
nueva que exigiese formas rigurosas. He Indicado mas ar-
fiba (§ 388, ¢), las objeclones que podrian levantarse contra
el caracter de esta prescripeion:

Una restriceion_é excepcional jmpuoesta 4 los efeqtos de
ura ley nueva presenia muchos meénos inconvemnientes. -
Tiene por o objeto respetar simples esperanzas que no protée—
ge el principio io fundamental establecido mas arriba(§ 385);
¥y reposa stempre sobre ta idea de que silaley nueva es sa-
ludable en si, uo tiene, sin_embargo, una 1mportanc1a “tal
que ue deba I hacerse una aphcaclon directa & inmediata de eila

con riesgo de lesionar intef&sss 1 1nd1v1dua?les

Ya he observaﬁb_qﬁﬂ“[é‘y—a“a giiperador romano, que
niega en general la retroactividad de las leyes, hace una’
eXpresa reserva para lasexcepciones partlculares {8 386 L &),
reserva’gue no era necesaria, pues se deja desprender de
ella misma. En el curso de esta investigacion he citado mu-
chos ejemplos de estas excepéiones tomadas 'ta.nt‘o del de-

excepciones eran extensivas las unas (B), restmctas las"

(a) V (§ 387, B). hsta disposicion estaba’ya justificada ipor el derécho
deo gracia que pertenece al legislador ea cada casoe particula
(®) Casos parecidos se encuentran en los §§ 386 388, 390, 391, 394.
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Qtras.(), y cosa digna de notarse, las excepciones de’la se-
gunda especie son'mis numerosas que las de Ia primera.—
Tambien-he hecho observar que ias excepciones particula-
res establecidas por el derecho romano no tienen para nos-
olros significacion alguna practica en-el pajs en qué el de-
recho romano se introdujera. nuevamiente como derecho
comun (§ 386). T - s .

' ien,.no-debemos--admitir—sem janfes-excepeio~
2es en las-leyes nuevas, sino cuando.est allt. formalmen—
te expresadas; en.efecto, cuando el legislador . prefende in-
troducir una_excepcion V. derczar las reglas, debe expre-
sarla claramente y sin equivocos, Y es de notar que la Jey
romana que ha servido de base en todos los. tiempos 4
nwuesira. teorla, expresa de este madg 1a, reserva de 1as ex-~
cepciones: «iisi nominafim et de- preeterito tempore... cau-
tum sit» (§ 386, a): '

En vez dé esta precaucion reconoeida, ¥ prescrita porel .

mismo derecho romano, un autor. moderno intenta recono-
cer por diferentes signos una retroactividad oculta en las

leyes nuevas (d). Con este Proposito hace intervenir con- -

trastes extrafios & la materia, tales como la. nulidad y la

repulsa de una accion ipso jure Y per_exceptionem, elc. B -

. este sistenaa no 5616 S6 expone uno. ¥ es inducidé 4 admitir

excepciones imaginarias, Sino taibien a_confandir, sin

darse cuénta, 155 nociones de rezla v de excepcion por la
mudanza ¢ incertidumbre de sus limites. :

TESta d0ciring” eS _especialmente peligrosa cuando se
aplica 4 las legislaciones modernas, donde no podria Supo-
nerse un sistema riguroso de expresiones técnicas, como

.existe en derecho romano; es, pues, violentarlos directa~

mente el someterlos 4 una interpretacion basada en esta
“suposicion tacita (e). ' : _

i€2osa singular! el derecho romano establece para los ca-

S0s en que Ja ley recibe una exiension excepcional, una reg-

triccion que puede considerarse como una excepeion 4 ofra

(c) Por ejemplo, § 351 y 394. )
_ @) Weber, p. 78, 106; 109, 137, sig. Bergmann, € 26, 29, expresa
1%?313) més prudentes; sin embargo, § 4 v B, no ests léjos del error de
eber, : ’

{¢) He hecho una erftica semejante 4 propésito de los limites locales
delas leyes, (§374, c.), ‘
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‘excepcion. La retroactividad ordena@q-e;‘ccepci-ona}mente no
4iene. lugar si verificando la relacion dé derecho & que po

«dria.aplicarse ha sido ya objeto dé-un juicio 6 de una tran-

-sacion (Judicatum vel transactum). En ninguna parte apare-

‘ce esta, restriccion como un principio general y permanﬁfg.;
pero estd reproducida en tantos texios de derecho_.. ro:?ane:
que podemos, sin vacilar; consideraria como una regla ogu—'
neral del_derécho Yomano (/). HEaqul el verdadero m -
vo real. La sentencia, como--la, tx_‘ansacclgil, tr_-asforx_n_g_ o
relacion d= derecho primitivo, de HGd0 dhe la relaclclmla_
derecho 8 que ha de aplicarse la ley naeva esta reemp aza

—

da por otra. '

-No se trata aquf solamente de_.ﬁ‘u_nai sentencia deﬁmh;ra,
sino de [una senténcia en b’rim‘erarm -mstan‘q‘ia.qg‘_am(ﬁ‘[a Eg
nueva aparece durante la apelacion de Yz misma (g).n i
efacto, el primer.juez no podia Sentenciar ma's_que dsegqela—
ley vigente en la época de su sentencia, ¥ e} Juez de g%ea :
cion no puede reformar maS'_que una sentencia erronea &
llggg‘i*?x%;is.acci'on tampotodebe tomarsel rigurosamentelen
¢l sentido juridico de la palabra '(ﬁrainsactio); por e-;,ta Il)z;.?.:
bra conviene entender toda transacclon_ql_ae pone Tin 2 ul nla-
gio, ya se trate de una concesion_ voluntaria hec_:hadporn e
1 otra parte de una condonacion, de una renuncia, etu e
conocimiento, ora_parcial, ora total, con tal que este
termine definitivamente el litigio (A). :

rr— —

CEntre las excenciones que, ambamos de en_umerar- cqlg-
-case ordinariamente el caso de una interpretacion legislati-
va guténtica (0); de modo que semej_ante le_y teqdrig_un e ﬁc-\
to Tefroaciivo_sobre las relaciones anteriores de .d%_e% do__
Nada hay, sin duda, que objetar cpntra-lq retrpac_:nw ad 6&
-una ley _puramente_de interpretacion (&), s6lo que-no‘ ebe

Bergmann, p. 138-146, donde estin indicados estos textos.
¢ Nov. 115, pr. v G, 1. . -
Bergman,n??; 25, véase:tambient. V, § 302. - ‘
] -\E(}s:al’cgnﬁrmad; expresamente en la Nov. 143, pr.'al fin del
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verse en ella un caso excepcional. El_punto de la_discusion

€S, pues, mas bien teérico que 'pracﬁco.—a.Cuand_o.una_lesz de
interpretacion se promulga, su contenido, esto es; el sentido

-atribuido 4 la ley interpretadijmpénese- COThO veérdadero:

y cierto 4 la conviccion 1_personal del Jjuez, Cualqiiera-gue
esta sea. Asi, pues, cuando Juzga conforme 41a ley de in-

: t"erpretacion, 1o, que aplica en realidad ss la ley interpreta-
da, cuyo sentido le o revelado por la Igﬂkn_t_e_lmx;emdom,_ ¥
no hay ninguna retroactividad. .

La p;@e_@_deﬁq_ue_nada_emepclona_Lha‘y_el.qu_igs&gggﬂe—

ralidad de la aplicagion: no establecida solamente- para las

! -k sl dltd

leyes interpretadoras. Una'excepcion indicaria que en cier-

108 casos las ¢0sas podrian pasarde otra manera, 1o cual

seria contra naturaleza & invertiria I3 Télacion que existe
éntre el legislador ¥ el juez.

‘Podria PENSarse que esta diseusion tiene un lado préc-

tico en cuanto que & mi parecer no serian aplicables lag

restricciones antes mencionadasel juicio y la transaccion;
slendo asf que san_realmente a licables bajo otro punto de
vista. Cudndo la ley interpretadora viene 4 enseffarnos que
la'sénfencia pronunciada 6 la transaccion anterior, se apo-
Ya'sobréing interpretacion falsa, nila Sentencia ni Ia tran-
saccion plerden por &5t6 su eficacia - Fodavra aquita-cir-
cunsiancia decisivaes Ja mMvocada mas arriba: que la Sen~
téncia y Ia fransaccion han transformado’ 1a antigua rela-
clon juridica. e : ST

o e e,

ESta regla acerca -de la retroactividad se aplica, no s6lo”

4 la interpretacion de una ley oscura, sino tambien ai feeo~
nOCIiento y 4 Ja confirmacion dé Una ley anterior al de-

recho consuetudinario cuya existencia 6 fuerza obligatoria -

&stiviese puesta en duda; mas no se aplica al Iestableci-
Iniento de una ley antigua caida en desuso.” ¢
. T Bl 06

“Muchos aufores‘dﬁtiﬁgiiéh‘eqﬂi’v‘o‘cadamentelentx:e lain~ -

tefjppetacion.verdadera ¥ la interpretacion falsa de una fey
fundados en que esta tiltita S616 crag en realidad on dere--
; M

(&) La sentecia es nula, puesto que ciertamente no contratice 4 nin-
guna ley clara. Weber, P- 212, 214, (Sila ley interpretadora fué dada
urante el curso de la instancia apelada el juez de apelacion tendrian

solamentente algo que reformar). La- transacion no puede atacarse n;

dun por causa de un error de hesho, L. 85, § I, de cond. ideb. (XII, 1).
L. 23, ., de transact. (1, 4L V. .V, p. 330, 331, ) o2
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chirfilevo. enténces eljitez_se colocaria sobre el legislador
yhdes%%rfﬁzfa;g: ﬂ_get}gqfunciones. -Tré:tas;g .ﬁuicam(ixlt_erc}e
saber si el legislador ha dado y ha querido dar una ley - ia-
tmetadoré. y no sienla opinion del Juez esta ley es 6 n
conformog 4 Ja_verdad (m). o o

zLa reiroaciividad de lasleyes 1nterpretador§.s gsta rec
noeida por el derecho i)lm siano, :y"i con1 (:':’Zt?“éqr’nc%??n‘)maﬁ ;‘:;
£la pe; ¥ _hecha para todos los P . P
réf@iﬁé%%&fﬁiﬁ%cddnﬁgmgmm%@sm
una disp,c;s,ipiom.m,a_meme_imngxﬁs_tpx:a.,u_m.r,l_d&n%_qrc%ge
parea el juicio de las antiguas rel_acmnes de: de_rec:ho si c?;biy
de enténces era oscuray Ia--jumspruder_xcza' 1nc1e1_'}a:\.__ _% 1:—.1.
s-’eguirse 1a-opinion conforme al cpn‘_temdo de_l Cadigo ¢ .a
que con 61 guarda mas.analogia (0).

§ CCOXCVIIL--B. Eaistericia de los derechos.—Principio
Jundamental. )

“La hasedéla pi'esente investigacion era la distlncy:t;n cile.
la regla juridica en dos clases (§ 384). La primera, que e;pda '
por objeto la a_duisicionjde--los,dergghps,‘ gsi:.aba Som‘{teeiﬁ? .
al principio de l&'no retroactividad, es decir, al man !
wiento de 10s deredlios-adquindos. La segunda clase ‘sfi
reglas de que v4mos & ocuparnos tie;r{e por objetg la,t em,.'__
tencia de los derechos, y ﬁ%m_ngyiMLomqggm _rg,o retroac

vl iengaplicacion. -
tmffﬁ?e;ii ,agérda “de ‘la exisfencia de los der_ec;hosizqg
desde Inego las relativas al contraste t_antre} la exis en;: és
no existencia de una institucion dg de_recho;. ast, las ey.e
que derogan énteramente una institucion y. aqgellas_ ac]p; ,.
sin-abolirla enteramente; modifican de un modo esenciel su
naturaleza; versan, por tanto sobre el contraste de ‘d%l mg; -
dos dé exisiencia distinfos. Pecimos que tOd_aS .estas de}; >
10 podﬁén someterse aLprinpipio del }rfla:ntenlmlento et g_,

derechos adquiridos-{de la no retroactividad); pues ente

‘ ¢ seacion , i dozl-as enlge-
: bre la aplicacion al pasado delas leyes interpreta;
ne(r?:?:l). vggs:- Weigr. .54, 61.1)194, 208; Bergmann, §1012; § 31, 33.

#) Allg. Candrecht, Einleitung, §15,
((a} Puﬁ‘lications patent. von 1794, §9. ‘
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didas de este modo-Jayleyes mas-dixiportantes de _esta es-
pecie perderfanitoda su significacion.~ - - "
 Con el fin de evidenciar-estaverdad tomaremos tres le-
yes dictadas en nuesiros dias en diferentes paises & inten-
taremos aplicarles el principio de la no retroactivigad. Una
ley deroga WWW@?@eva, otra 105 diezmos, sin
indemnizacion algune, como acontecié por .ejemplo, en el
principio de la revolucion francesa. Una tercera ley declara
redimibles los diezmos 4ntes irredimibles y autoriza al deu~
dor, ¥ aan quiza al acreedor mismo, 4 transformarlos en
una prestacion de naturaleza distinta, pero de igual .valor.
Apliquemos 4 estas tres leyes_el-principio-de-la-no-retroac-
tividad y hé aqui el séntido'quedendran. En el porvenir to-
. daconstitucion de una servidumbre dela gleva 6 de un de-
Techo de diezmo queda.prohibida, es nula y de ningun
-efecto. De igual modo toda constitucion de un_derecho de
diezmos debe reservar 4 cada una de las_ partes la facultad
de redencion. Entendidds asi éstas leyes- seran completa-
mente inutiles, pues hace mucho que nadie piensa en cons-
tiuir Servidumbre de la gleva ni derecho de diezmo. L Je-
gislador no se ha propuesto cierlaments este Tesiltado y 6l
e5piritu de estas leyes esta e 2posicion directa_con el de
lasTeyes concernientss & 14 adquisicion de Jos derechos;
leyes gque no tienen efecto retroactivo; regulan s6101as rela~
-clones de 105 {uturos derechos v mantienen los adquiridos
fuera de un exacto.nimero de &xcepciones que carecen de
importancia y déSaparecen ante lageneralidad del principid.
" 7 Acaso g8 preguntars si esta clase daleyes que exfinguen
0 trasforman los derechos adquirldos no son por esto

mismo injustas y-dignas de_eensura.. No pretendo eludir
- esta cuestion que me propongo fratar -espacialmente; m4is

para no interrumpir el curso de nuestra investigacion voy

desde luego 4 examinar la intencion v el ssntido_de las le-
¥es qus nos ocupan, reservindome para el fin (§ 400) el

o discntir sy legitimidad. oL ,
~ El'sentido y Ia mitencion de las leyes de esta clase puede
expresarse por las siguientes formulas, que estan en opo=
slelon directa con el prinéipio fundamental establecido mas
arriba (§ 384, 385), para las leyes dela primera clase.
".Las leyes nuevas, pertenecienfes 4 esta_segunda ¢lase,
tienén un efecto retroactivo, . ' '

e 429 :
" Las leyes nuevas que pertenecen 4 esia clase no deben

‘mantener 105 derechos adquiridos. ... .- b

“H& aqui una consideracion i proposito para conﬁrmar
bajo otro punte:de vista ;el isentido.& | i‘ntenc_:iorll_.que‘atr;p_gyo‘
4 estas leyes: La_mayoct parte y las mas bmportanies de es-. |
tas. .reglié_iienen -esa.maturaleza positiva ripurosamente

" ebligatoria que hemos descrito en otra ocagion; pues tienen

susTaices fuera-del dominio_.del-derecho.puro-y.su-fin-las
pbﬁ?éﬁnﬁontawgn_l_a_mgnalJa_pohticaqja_ep,ono_rgw-
Iitica (§'349). Ahora bien, ¢l carsicter de estas leyes riguro
samente_ohligatorias. segun. lomanifestamos. ya_dl frafar
de la colision de las-leyeslacales, lo constituye una. exten-
sion de’poder.y de eficaciamayor que para las otras leyes.
" Veamos ahora - ¢ual ésla-posicion de MIesiTos autores
relativamente 4 'la doctrina expuesta. En ninguna -pe?.rte se
halla-Ja distincion de dos clases de reglas somelidas 4
principios distintos y completamente opuestos y el prineci-
pio de la no retroactividad se.ofrece como comun 4 todas.
Podria, pues, pensarse que los autores dan 4 las lgye_s gue
nos:ocupan-el sentido imposible en la practica ya mdma@,
esto es, que mirgan laabolicien de la servidumbre de @a gle-
va como una- proliibicion de copstituirla-en el porvenir. Lé:—
jds de eso, colocan estasleyes entre los casos de retrogct;—
vidad excepcional reservados por el derecho romano (§ 397}
yTieSde luego los aplican & los derechos adquiridds (a.):
““Semejante expediénie debe rechazarsSe; aunque s_anr?i‘a_u—
gala necesidad inmediata. Las excepciones del principio
de la no retroactividad tienen.una naturaieza accidental, no
gsomen modo alguno indispensahles y- valdria mas gueno

- existlesen. Ahora bien, -nada de esto. convigned Jas léyes

que nos ocapan. Cuando selasigxamina Sin prevencion se'
réconoce-que el-expediente de-estos autores:es: completa~
mente forzado é impone 4 estas leyes un ‘ser;jidoqqe» no

tienen: Bn este sistema 1a ley que:deroga la servidumbre de
la gleva se colocaria en lamisma: categoria que la ley c%e
Justiniano relativa 4 los.intersses.prohibidos ¥ su conten}‘-
do completo deberia 10gicamente reducirse _a 'est?s térrmi~
nos; esté prohibide constituir para-lo-futuro s_er{wd‘umbres

(2) Weber, p. 51, 52, 188, 189; Bergmann, pi.156, i77, 257 .
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de la gleva, y adema4s esta preseripcion  tiene. excepcional— ‘

mente un efecto retroactive, de modo gue-deroga-toda Ser-
vidumbre de la gleva existente en-la actualidad. Aqui lle-
garfa 4 ser el pensamiento principal uina disposicicn com-~
pletamente inGtil y en que nadieha, pensado y la Gnica cosa
- -en que ¢l legislador se propuso -figuraria '$6l0 como uoa
excepcion y un incidente. SR :
En la mayoria de 1as jeyes de esta. espacie no se encon~
trard seguramente nada que indigue, el-pensamiento de un
efecto retroaciivo, . » T
" TAfiddase & estos motivos otro puramente practico que
debe hacer rechazar absolutamente esta”dociiTna. Si se
tratase realmente en estas leyes de una retroactividad ex-
cepeional no debiamos admitirla mas que con ciertas res-

 tricciones (§7397, 1), ¥ asi.cesaria slempre que la relacion’

de dérecho hubiera sido objeto de una sentencia 6 de una
irangaccion, de este modo se llegaria & este absurdo resul-
tado, 8 Ta abolicion de todos los diezmos que jamés hubie-
Sen sido puestos en duda y al mantenimiento de todos los
que hubiesen dado lugar 4 un proceso 64 una transaccion,
—En realidad nuestros autores no admiten este resultado
absurdo y declaran la abolicion general (b5, mas para lle-
gar a esto hacese preciso evidentemente que esta restric-
cion (que es ella misma una excepeion-4-otra excepeion),
sea excluida_por una excepcion nueva,. s decir, por una
. ‘excepcion elevada & la tercera potencia. . -

" Véase, pues, cuan POCO racional €5 uns, doctrina que ne-

r— e M E

cesita recurrir 4 semejantés expedientes. .
, Cowmpletamente caracteristica es.otra maners. de » resol-
_ y_e_r_la_diﬁc.ult&d_g_ug_png,p,one otro_autor (). Este no admite
en general efecto alguno retroaciivo, ni accion ‘alguna dei
_ legislador acerca de la colision de las-leyes en el fiempo.
§ 387, 9). - Co
Bastale en cuanto.4 la solucion-de nuestra dificultad con,
enumerar las instituciones que ‘condena, tales como Ja ser—

vidumbre de la gleva y la exeacion de los impuestos para

la nobleza. Llamalas atrocidades; Infimias morales, ini-

quidades; que no- tienen en derecho existencia -alguna.

(8) Weber, p. 213, 215. Bergmann, p. 259,
(c; Struve, p. 150, 162, 274, 276, o .
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Cuando una ley las deroga_no tienennecesidad de efecto -
retroactivo. Mas aun; cada unb de los tres poderes del Es-
tado,. él«,legislativo, el judicial, y el ejecutivo fsienen ra_.'cul-
tad i)grai no reconocer estas institucionés y para abolirlas

- en la préctica. Inutil es refutar semejante teoria: sefialare~

mos s6lo_una dificultad que presentariz en la praciiéa, la.

-fijacion v la limitacion de estas alrocidades y de estas in-

famias: los pareceres de los diversos- depasitariosde~los
{res poderes del BEstado podrian muy bleniio estay ¢oifor~ -
mes y aun podrian existir entre ellos comunistas conse-
cuentes que colocasen la propiedad en el nﬁmerb‘de'la;s
girocidades v de lasinfamias.. -

. Si'se admite conmigo la existencia de dos clases de re-
glas de derecho sometidas & Drincipios_dl_amet:ﬁ}gl_gnte .
OPUESTOs, es-deta,mayor importancia determinar Figorosa-
mente 1oy limites de estas dos clases. T
TEsta derharcacion en multitud de.casos, en aquel_los,
por ejemplo, én que la ley deroga enteramente una institu-'.
cion no es dudosa .en modo alguno. Puede ofrecer ~glgcla
cuando la ley no deroga una_institucion sino so}amente_ la
modifica (). Trataré entonces de determinar el contenido
Y fin de }a ley imparcialmenie: un signo cierto de dem?_!’cav
cion, y bastante €N la mayoria de los casos, s el decom-
probar si 14 ley nueva figura enire esas 1e_ye;s com;?_lﬁc‘ata- .
mente positivas y_rigorosamente obligatorias que tngpen
SUS raices fuera del dominio del derecho puro. En semeéjan-
tes'Casos debemos comprenderia 6 incluirla. entre las leyes
que tratan de la existencia_de los_derechos, leyes_a que no
se aplica el principio de no retroactividad, | BT




. §:€CCe: mﬂwzstencaa ‘de los derechos. —-—Justy‘rcacwn deJﬁaS
P leyes sobre esia materza. B 1

[PETINS

' Vuelvo Ald” cuestxon planteada mas atriba’ referenf.e 9. la '

Iegltxmldad de igs’ leygggue nos. ocupan

delos casos y los mas 1mgoﬂantes deben necesariamente
————

e110s visto que estas leyes, 410 0 18N0S’ enos’en la mayoria.

arectar 4 los derechos adquiridos, pues borran 6 1 0 modxﬁcan ,

esencxalmente la.s misias ingtitiiciones de derécho, es > de-

- CIr'(2); Gue Tigetestas instituciones LeCho, es de.
’ sm atender a =
tad de los txtulares N lar volun

“Sin'dejat de"admitic este hecho puede pretenderse: que

POr esto mismo las leyes de esta- -espécie-son inadmisibles.

Yy condenables como. vidlaciones . dederechvs Eﬁg q,ugjia-
gan’esta obje(nonewden'%emenfé:han—de«suponer - gue ‘todo
atague coutra un derecho adquirido. sin el 1 consentimiento
deltitular es” bajo el L punto de’ vista juridico radi calmente
zmposxble ¥ esta 1mgo_s_b1hdad les aparece como un pri prm—
cxpxo super;ory absoluis, Tal Suposicion es pr preclsamente
la chego-lpuedo Ladmitie por. lassxguient@sxazones DI
esde luego, es mcompatlble con lIa naturaleza ge '
¥ con e.l origen del derecho EY derecho txene%ti—s raic;;seﬁll
]as ¢ cor_ldgcxones comunes del puiblo, las cules,; por una
Eﬁgtg dlfielren gsencialmente d de'las convxccaones warﬁbles
iceniales y pasajeras del individuo, por otrap: parie Se hat
Ilan N s0metidag§ 4 la _ley de un-desarrollo progreswoeyhgq
podemocs S representarnosls, en un estado de fijeza &1 mmow-—
llddd (b) \No_ pOdI‘l&lIlOSJ&COHOCBJ;_&ILUn_ﬁS}gl.O el poder dé
:mponer lrrevocablemente sus _proplas condlcmnesﬁ todos

':‘ T :,.-3., l._,..r

(o) Mas tarde’ ]aley prusmna del i:l da Mirzo de 1848, gor

R reﬂ é -

32 4 esta éxcepeion, declardabolidos parad siempre 16s fe?lidos ¥ f:idl:acg-

mlsgs, respecto 4 los a(.Ih 2 no se habla presentadpo dun e] caso mig proxi-

m(()a)e s\?cgszrongqfashl Ig :Eldo reserva.%o. Gesetzsammlung, 1818, p. 17.
. a definjcio

; ?23 la%mst}tuclones 12 defini ghnn que doy. de lag relacxones da derech‘o

: §7. T AR H

* traste comparando 1ag pends severas, tales como:

“= 439 = -
ﬂjlqs tlempos fumros'\r Algunos - ejemplos pondran de mani-
fieslo_este T prihclpio con'toda clar;.dad L
Ia esc'la.vlturr fiié‘considéradd en toda ‘la ant1guedad _
coma ana’ especxe dé’ necesidad natural ¥ no se adoaitia la

-posib111dad dé‘que an’pueblo civilizado . subsistiese sin- es-

. clavo5. A Tos ojos de: Europa. cristiana“ 14 esclavitud es ab-
solutamenté 1mp081b1e y’contrama & todas las~ ideas:de de-~
fecho (c) ‘Entre -estos dos exiremosla -aceién continua de
las costumbres ¥ las ideas cristianas ha sido tan lenta &/in-
sexis‘.xblé que ‘Ao sé podria determmamcon certeza Ja:.épocd e’
que termmé el antfrguo estado de''cosas. Supongamos aho-

Fa, ;porel ‘contrhirio, Quieeste: camblo sehaya operado rapi=

dameme 8, coﬂéecuanma de- una iipulsion violenta'ly Subi~
ta comumcada»a los ez,pintus ho podria negarse en- seme-
Jante epoca él'derécho de sancionar la-genéral conviccion y
a.bolu' para 10 futuro la. esclavitud 'comoinstitucion de dere- 7
c¢hio. Por 16 demas muchos: medios pueden imaginirse para
suavizar_la,tmnsmmn -y-éfectuarla. sm.pehgros '

"El derecho de diezmo bos suministra” otro ejemplo del
nismo género. En los" tmmpos eh 'que-el cultivo del suelo
eétaba pbco desenvuello y estacionario el dlezmo podia ser
‘uba msmuclon convemente sencilla, natural y muy exten-
dida. Cuando Ia acuvxdad mdustnal ‘hubo "progresado, de-
bieron' ¢otivenceérse deque este impuesto que recaia’ sobre
la renta br uta ponia trabas 4 toda mejora de la’ agmcunura
Yy ‘erd con'fréciendia de’ imposible ejecucion. ' !

Lés deudoré§ sufrian este estado de ‘cosasy ‘con elios el -
Estado entero; pero los’ acreedores podrian oponerse 41z
modxﬁcac:bn 'de up” impuesto’ que era comodo para-ellos.
Cuando estuwerbn genara.lmente convencidos de las des-
ventajas del dxehmo no redlmlble la. legnslé.cxon 10 déclam

ST
-—-c-—------——--—-—rrr-r—w--* [

(c) Mudhos autoras Yian infentado osaurecerﬂdeslvmmar lestat :gn-
reclusion y log traba-

Jog forzados, 4. que £stan sometidos. los hombres libres en log tiempos.

.. modérnos, con ia suerte 4 menudo dulce y dichosa de 1o esclavos de la

antigibdadt’ Pero ssta- -cdmpaiacion altera la verdaderd relacion de las

cosas. Para com})rander ficilmente este ‘contraste, noi-debe-perderse: de

vista ¢l origen de la esclavitud por el nacimients; en segunr}) logar. la

agimilacion en derecho de esclavos considerados como mezcancia con los

arnimales domésticos. (Ul}nano XIX, 1). No pos ocupimos aqui de las

ilfe:gencnas que presenta el egtado actual de los. esclavo,s en ;Oriente y en
mérica.



redimible, pracutandede este mode al Bstadpy 2dos deus
dores un beneflcio patente,. Siiiaferie. RAR BSOPERIMIco.An
gunoalacreedor, & quiense indemnizaby completaments.

-{ Eliprimersmotivogusacabames de desartollar Dara, s '

tificanlagdeyes que, abotiendo ¢ trasformandeylasdastitiz
ciones, infectan. A los.derechos. adquiridos, esfaba tomada
delonigen del.deregho, es.decir.ane deseansaba. en el cons
eontrdBlpueblo;auyas convicclones formana ralz.del de=

rptho misrooes ot

.- Un 5egundo-melivo, aue. dabe. ¢l misyme gﬁsfw.ﬁ%ld{% PO
cedia. Ao 105 IAAUTIAT0S. gonsiderados come. tilmares.de der
reghos)adauiridos, Los. mue sostisnen la inviplabllidad, abx

seluta dé 4stas, condenan $010. Ja,gogesion hecha 4 los fitu-

lazxes :por: las: leyes. nuevas; admitian la Jegifimidad dals

Innovgeion, stigs titulares consentian en Ja abelicien. 6 o=

dificacion de.sus derechos. Bxaminemos. ahora. mas: de;

ceropla naturaleza de pstos poseedores.de derechos adqui-
ridos. Bl derecho adquirido nos . aparece.como na. exfens
sien,dada al poder-deun.individuo y tiepe. siempre un. ca~
vACiETONAS 0 menos accidentald). Abora hien, ] individuo

e esapuregiois e radeg

s6lo jidne-jna.existencia-limifada y pasajera. i, N Ian
to,.se critican Ias leyes que, aboliendo o mpodificando Jas,
nglitgeiones, fastiman Jos derechos adquiridos; esle crilica,
al. ménos, vista Ja najuraleza del iinlar, debe, bajo updoble:
Plnie de Vists, encerrarse en exirechos TOes . .

. Lalegitimidad de Ia accion de 316y nieva. puede, cuan=
do m4s, ponerse en duga misntras vive el tilular del dere-
cho. sdquiride. Si-deja herederos, ésips ELEP&M&:PFQ“;
mulgarse Ia pueya ley. ningun derecho adquifido stgcepti-
_ble de ser.violado, En ofros términos, fodg, derecho de sur,

- “cesion :es, pyraimente. posilive, v, euando_una nueva Jey Jos -

somefe 4 coudiciones y resiricciones, esto jamds puede
constituir una violacion de derechos adquiridos. Aplique-
mas este principio al caso cilada. Anfes como #le?m@%ﬁ
lsy-nueve que:uerip abolir Ia.eselavitud. hublesa ordennda
‘%ﬂsﬁ%@i_ﬁgxﬁnﬁmlﬂsgﬂ&a‘m@,&rsah@ém&i;n@m%gﬁ;ég&gﬁlﬁtz*%
19 ja propiedad. delos esclayos, cigktamente.no.hubiara:vior
14 ningpnderecho adguirido.) | < e nc i

I
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- Esfp-considenacion descansala -sobre el fin proximede
toda vida humana: fimpsrementamoes.a su.pripciplo g-
garemos;a) misme resultado. Todahombre debe_reconocer
eliestado de-derscho -ale eneuenira. gstablecido.en el mo-
irento. de, SENagimEEnio. o, bues, ¢on anterioridad 4 esta
fecha, una ley nueva ha abolide .4 yoodificado. una, instity-
Ol parafl,al ménos, estadey.ne ha podido viclar up.de-
vechoiadquirido (@) Ly e S
.. Sin.embaTEo, estos motizes sole.valen parsfechazar.la

-Pegitimidad:-absolete. de, Jas-leyes gue nos ocupan, 4123

cUBJES distames. TOGhD g auererconceder g accionili-

* millada iy, arbitraria. Mas, bien, debemos sacar, toda -esta
. Guestion deldoniiniodekdereche .gbsoluto. para colocaria

engldominie delalefislagion.politica-donde. tiene- su_ver-
‘@M&%als~ar=wiiﬁ:mpmani.n:@&pl@mbfe,ﬁ““@ggméaﬁn"
¢arecémos la necesidad de progeder con prudencia, talento

. Fmoderacion, Hé.agui, poco.mas.§ meénos; la. marcha que-
. ha de-seguirseen semejantes.casos.

- Desde lnego, el legisiador debeinsar. de.uina. gran reser-
g, 0Q.admitic ligeramente lapecesidad de:leyes semejan-

© g8y desconfiar tambien de es0s molivos TINJadosen puras

1eortas Y una, preféndida opinion.piiblica_que_reclama una .
ipnovacion para el bien del Estado. G
- Déhgse fdespues en Ja ejecucion guardar muchos mira~
mientos-para no violar la equidad. En lo que toca 4 lasle-
‘yes mas.importaptes de ssta clase que trafan, de las rela-
cipnes de derecho destinadas_4_durar _siempre, (§ 399, J),
sarg plendida.Ja equidad.sien yen do abolirse upa institn-
clon se:la_modifica, 6_silas. relagiones_de; derecho cesah
“stlo de ser ifidiSolubles. La ley habra cumplido su fin si los
fitulares de los derechos reciben por.estos medios una in-
demnizacion verdadera y-compieta, 1o cual no es ¢ dificil en
10S casos tan _numerosos.de cargas reales de foda especie,
donde no hay ordinariamente Mas gue dos personasintere-
sades. La politica y la_economie polltica quedaran plena-
‘iente satlsfochas si la liquidacion de estos derechoS se
opera por via de indemnizacion, sin enriquecer & una de

" (¢), Meyer, p. 34, 35, v. §395, b. Asf, pues, una ley que abole fendos 8

" ‘las shistitucionss no afecta ciertamente a los derschos de los.que hian de

nacer mas tarde. - .
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anicamente de -conservar4°10s antlguos acreedores pro-—
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que se dieran 4 copocer enun ciezto plazo-é hiciesen ins-

cribir sus crédilos en JoS Nuevos I registros de hnpotecas con
€l puesto’ que les concedia el antlguo derecho. ’
“Cuando J ustiniano abolié la’ doble ‘propiedad (§ 399 n), -
no’hubo - necesxdad de- semejante.medxda_yménos_aun de’
mdemmzacwn En‘efecto, este cambio 4 nadie’ quitaba de-
xechos i ventajas 'y elfin que él legtslador se pf'oponia se-
gun’ su propia declara.cwn quedo cumphdo cuando Ta ji
ventud’ estudmsa se Vi libre del” espanto que “1e producia. )

fa ex udlCIOIl mutll ex1g1da_hastahent6nces en_esta m"’tema. ‘
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

L. Preliminares sobre 12 derogacidén

L1 El cardcter dindmico del Derecho

Es un lugar comiin de la teoria del
Derecho contemporénea la afirmacién de que los sistemas juridicos desa-
rrollados se caracterizan por ser sistemas dindmicos. Con esta idea no se
trata de expresar tan s6lo que el contenido de los sistemas jurfdicos (esto
es, las normas que los componen) puede cambiar con el transcurso del
tiempo, sino que todo sistema juridico contiene reglas destinadas a regular
su propio cambio, En oposicién a lo anterior, estiticos serfan aquellos

6rdenes sociales consuetudinarios en log que la finica manera de cambiar
SUS normas consistiera ‘

“en ellento proceso de crecimiento, mediante el cual lineas o cursos
de conducta concebidos una vez como optativos, se transforman
primero en habituales, ¥ luego en obligatorios; y el inverso proceso
de declinaci6n, cuando las desviaciones, tratadas al principic con
severidad, son luego toleradas y mds tarde pasan inadvertidas®*¥,

El carcter dindmico se predica, pues, de aquellos 6rdenes que contie-

nen normas que designan qué miembros del grupo (y por qué procedi-

" H.L.A Hart, El concepto de Derecho, (irad. de G, Carri6), Bditora Nacional,
Meéxico, 1980, p. 115. S
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mientos) pueden introducir puEvas DOrMAas y dejar :.sin cfecto normas
anteriores; esto ¢s, s¢ predica de los 6rdenes normativos que prcvéuf }a
posibilidad del cambio deliberado de sus normas. Pues blcn,}a derogacitn
¢s una institucién intimamente relacionada con dicha propxedad_ del De-
recho. Su funcién cs la de determinar qué normas han qued'ado sin e.fecto
como consecuencia de actos derogatorios realizados por quien es el titular
de la potestad de dictar nuevas normas.

1.2. Fuentes y normas.

1.2.1. La derogacién, institucion tipicamente legislativa, es, por decirlo
dc algin modo y con las matizaciones que mis adelante se vm:én, c;:l
complemento de la promulgacién como acto deliberado de creacién de
normas juridicas. ) e )

1.2.2. En coutextos legislativos, Ja expresidn “norma jl:l{'ldlca es ambi-
gua: en Unas ocasiones s¢ usa en ¢l sentido de formul.amon de normas Y,
en otras, cn el de contenido de esas mismas formulaciones. Para_romp:l-,r
esa ambigiedad se propone denominar “fuc_ntcs” a las formulaciones de
normas, esto ¢s, a aquellas entidades cuya existencia depende _de actos de’:
promulgacion; y “normas” a los contenidos de csas formulaciones Y, asi,
su existencia depender4 de actos de interpretacion de las fuentes.

1.3. Abrogatio y derogatio

La jurisprudencia romana distingui6 entre abrogali_a y ferogat:o. Ifin
Digesto 50,16, 102 se recoge el siguiente texto de Modes:tmo: Laleypuede
ser derogada o abrogada: se deroga cuanflq s¢ suprime una parte y se
abroga cuando se climina toda ella™. Estzf distincion, que ha p_erdurado eln
algunas lenguas romé4nicas, DO €5 usual, sin t.:mbargo, cn_csqauol, dom_ic a
expresion “derogacitn” engloba ambos significados. B.n_ italiano, por ejera-
plo, la palabra deroga se usa en un sentido muy seme;antc al clésico y, asf,
se reserva para referirse al caso en que una ley especial exceptfia a una ley
gencralm. ‘

W e 1 uis M@ Diez-Picazo, La derogacidn de las leyes, ob. cit., pp. 33ss.
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1.4. La ambigiiedad de “derogacién”

La expresion “dérogacion” es ambigua. Se utiliza tanto para referirse al
acto derogatorio, ¢sto ¢s, al acto roediante el cual Ia autoridad titular del
poder normativo produce ciertos cfectos derogatorios, como gara aludir
a los efectos que se derivan de la realizacion de dichos actos™®

2. Los actos derogatorios
2.1 Tipologia de los actos derogatorios

2.1.1. Hay cuatro casos que los juristas no dudan en calificar de dero-
gacién: A. El caso de las “cldusulas derogatorias concretas”, es decir,
aquéllas que mencionan a las formulaciones de normas que derogan. Me
reficro a cldusulas del tipo: “queda derogado el art. x de Ja ley y”. B. El
caso de las “clausulas derogatorias genéricas”, es decir, aquéllas que no
mencionan a las disposiciones que pretenden derogar. Estas cldusulas
adoptan formulaciones semejantes a la siguiente: “quedan derogadas
todas las disposiciones que s¢ opongan a lo dispuesto en la presente ley”.
C. Los juristas consideran también un caso de derogaci6n la determina-
cidn, en la fase de interpretacion y aplicacién del Derecho, de las relacio-
nes de preferencia entre normas juridicas incompatibles. Asf, ante un
conflicto de normas, los juristas operan dando por supuesto que unc de
los actos de promulgacién de las normas incompatibles lo era también de
derogaci6n. En consecuencia, denominan principios derogatorios a los
criterios que gobiernan la referida ordenacién, esto es, a los principios de
lex superior, lex posterior y lex specialis. Y, finalmente, D. se considera
también un caso de derogaci6n a la sustitucion de textos de las fuentes del
Derecho (formulaciones de normas), aunque no cambie la regulacion de
la materia a que se refieren. Este dltimo es el caso, por ejemplo, de los

lamados textos refundidos.

2.1.2.Si s¢ analizan brevemente estos cuatro casos, no es dificit observar
que de ellos pueden extraerse dos tipos relevantes de actos derogatorios:
los expresos y los ticitos, que sé corresponden respectivamente con los
casos A. y C. El caso B, esto es, el de “las cliusulas derogatorias' genéri-

2 Cfr. C. Alchourrén, “Normative Order and Derogation™, ob. cit., p. 53.
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cas”, puede ser reducido al C. porque dichas cldusulas derogatorias gené-
ficas po aportan nada y son redundantes en relacién con el principio de
lex posterior. Y el caso D. es irrelevante porque o bien se realiza incorpo-
rando cldusulas derogatorias concretas (en cuyo caso serfa reducible al
caso A.), o bicn lo Gnico que genera es redundancia.

2.2. Tipos de derogacidn.

2.2.1. A partir de estos dos tipos de actos derogatorios, que tienen lugar
en niveles distintos del lenguaje, puede hablarse de derogacion expresa,
que sc realiza a través de las-cldusulas derogatorias concretas, y de
derogaci6n ticita o por incompatibilidad, que supone la ediccién de
normas incompatibles con las que se derogan. _ ‘

2.22. Si se consideran estos dos tipos de derogaci6n (con las caracte-
risticas y efectos que més adelante se exponen), es facil percatarse de las
dificultades que entraiia tratar a la derogacién como un fenémeno unita-
rio; pues, mientras que la expresa se configura como una relacién entre
actos normativos (de promulgaciény de derogacion), la ticita se configura
como una relacién entre normas (es el resultado de la solucién de un
conflicto de normas). Para ver con mis claridad las referidas dificultades,
considérese, por ejemplo, la distincién entre teoria dindmica y teoria
estatica de! Derecho. Ella estd construida sobre la base de observar ¢l
mismo objeto, el Derecho, bien como una secuencia de actos normativos,
bien come un conjunte de normas resultado de esos actos. Si proyectamos
esta distincién sobre los dos tipes de derogacién salta inmediatamente a
la wista que mientras que la derogacidén expresa constituiria un tema
central de la teoria dindmica (relaciones entre actos), 1a técita 1o seria de
la teorfa-estatica (relaciones entre normas). :

3. La derogacidn expresa
3.1. Caracteristicas y efecto de la derogacién expresa

3.1.1. La derogacitn expresa opera sobre las formulaciones de normas,
tiene lugar en el nivel de las fuentes. Para que ella se produzca es condicién
necesaria que la autoridad mencione las formulaciones que pretende
derogar. Que cambie el conjunto de normas del sistema juridico, esto es,

29

el conjunto de acciones calificadas como obligatorias, prohibidas o permi-
tidas, no s condicién necesaria para afirmar que estamos ante un caso de
derogaciSn expresa: habra derogaciones expresas que conlleven un cam-
bio en dicho conjunto y otras que no.

3.1.2. Del hecho de que la derogacién expresa opere siempre sobre las
formulaciones de normas se sigue que la realiza directamente 1a autoridad
edictora que tiens competencia para intervenir sobre aguéllas, Para que
se produzea la derogacién expresa no se requicre la intervencién del
intérprete o aplicador del Derecho. Este interpreta y, como consecuencia
de ello, aplica las formulaciones de normas que le suministra la autoridad
edictora

3.1.3. No cabe hablar de incoherencia normativa como resultado de una
derogaci6n expresa. Entre la cldusula derogatoria concreta y Ia formula-
cién de la norma que ella menciona no puede darse una contradicci6n,
pues sus contenidos jamés pueden ser conflictivos. El tinico conflicto que
puede darse es entre el acto de promulgacién de la norma que se pretende
derogar y el acto de rechazo representado por la cliusula derogatoria
concreta. :

3.14. El efecto que tiene la derogaci6n expresa es el de limitar en el
tiempo el papel de fuente del Derecho de una formulacién de normas. Pero
cllo, en general, no implica su pérdida inmediata de validez, dado que para
resolver los casos surgidos con anterioridad a la derogacién, en virtud del

principio de irretroactividad, seguirn reakizindose sobre ella interpreta-
clones operativas. :

3.2. La “norma derogatoria™,

321 C_on la expresi6n “normas derogatorias” se alude a las cldusulas
derogatorias concretas, es decir, a aquellas disposiciones que son el resul-
tado del ejercicio del poder derogatorio. Deben diferenciarse, por tanto,
de las normas reguladoras de la derogacién, que son aquéllas destinadas
a conferir el poder derogatorio, indicar c6mo debe ejercerse y fijar el
alcance del mismo. :

32.2. La teorfa de la “norma derogatoria” ha tratado, en general, 2 la
prfamulgacién ¥ a la derogacién de manera completamente asimétrica.
Mientras que ha contemplado la promulgacién como un acto normativo Y,
en consecuencia, no se ha preguntado qué tipo de normas son las clsusulas
de promulgacién o sancién de un determinado texto normativo, ni qué
efectos tendrfa su posible derogacitn, etc., ha tratado a las cliusulas
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derogatorias no como expresion de larcalizacién de actos normativoes, sino
como normas y, consecucntement, ha problematizado cosas tales como
1a doble derogacion. _

3.23. La explicacién del tratamicato asimétrico entre promulgacién y
derogacitn se .encuentra en gue, dada la actual técnica legislativa, las
d4usilas derogatorias van siempre en el interior de una fuente del Dere-
cho, es decir, en el interior de lo promulgado, de lo suseeptible de ser
individualizado, cosa que, obviamente, no ocurre con las de promulgacion.

3.2.4. Promulgacion y derogacién son actos normativos complementa-
rios quc tienen su razén de ser en ¢l hecho de que la potestad legislativa,
de la que son una manifestacion, no se agota con su ejercicio puntual: la
autoridad titular de dicha potestad pucde ejerceria, en principio, cuantas
veces quiera. $i ello es asi, tanto Ias cliusulas de promulgacion (del tipo
“Gabed: Que las Cortes Generales ban aprobado y Yo vengo en sancionar
Ia siguicnte ley”) como las de derogacién (del tipo “queda derogado el
articulo x de la ley Y”) deben ser vistas como expresivas de la realizacion
de actos normativos que son el resultado del uso de las reglas que conficren
dichos poderes normativos. '

4. La derogacién ticita
4.1. Caracteristicas y efectos de la derogaciéﬁ tdcita

4.1.1. La derogacion técita o por incompatibilidad opera en el nivel de
los contenidos proposicionales de las formulaciones de normas. Ello
supone que siempre que hay una derogacidén por incompatibilidad se
produce un cambio en las normas del sistema. ,

4.12. Para que la derogacin por incompatibilidad tenga lugar es
condici6n necesaria que la autoridad edictora de normas baya generado
(a través de dos actos de promulgacion) una incoherencin normativa, Otro
elemento necesario de la derogation por incompatibilidad es la interven-
ci6n del intérprete o aplicador del Derecho que debe, primero, detectar
la inconsistencia y, scgundo, realizar iina ordenaci6n (dar preferencia a
unas sobre otras) de las normas cooflictivas.

4.13. No toda incoberencia normativa da lugar a una derogacién por
incompatibilidad. S6lo hay derogacitn cuando la ordenacidn de las nor-
mas conflictivas sc'realiza aplicando el criterio de Jex posterior. De la
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aplicacién dc-los criterios de lex specialis y de lex superior no sc sigue
derogacitn alguna.

4.1.4. El efccto que produce la derogaciGn tacita es el de limitar co el
tiempo la aplicabilidad de la norma derogada. Ello no implica necesaria-
mente su pérdida de validez, pucs, en general y cu virtud del principio de
irretroactividad debera seguir siendo aplicada en Ia resolucién de los casos
surgidos con anterioridad a la derogacidn.

4.2. Los criterios de lex specialis y de lex superior

42.1.El principio de lex specialis opera como un principio de individua-
Jlizacion de disposiciones jurfdicas compicjas, pero no como un priacipio
derogatorio. Para darse cuenta de ello, basta con percatarse de que Ja
oposicion “disposiciones generales” vs. “disposiciones especiales” €5 una
de las técaicas mis bésicas de la organizacién de textos normativos y de
que no tiene scatido decir que, por ejemplo, cuando el legislador promulga
las disposiciones generales relativas a los contratos y las particulares
relativas a cada uno de los tipos de contrato, estd simultineameate pro-
mulgando y derogando las referidas disposiciones generales. '

4.2.2. El principio de lex superior pucde ser visto como un principio de

_resolucién de conflictos pero nunca como un principio derogatorio. Sirve

como fundamento para todas las formas de anulacién o nulidad de normas
jurfdicas, pero verlo como un principio derogatorio —y, en consecuencia,
ver a1a nulidad como un caso particular de derogaci6n~ Heva a una visin
deformada de los modos en que opera el Derccho. La derogacién es un
fendmeno perfectamente regular cuyo fundamento no es otro que el de
responder a la exigencia de dejar abierta la posibilidad del cambio dentro
del sistema. Dicho en otras palabras, la derogaci6o y el priocipio de Jex
posterior responden a la exigencia de no dejar al sistema preso de la
tradicién. Su presencia en elinterior del ordenjurfdico cumple la funcién
-por decirlo en términos hartianes= de svitar los inconvenionics que sc
detivarfan del cardcter estatico de un régimen que contuviera sélo normas
de obligacié. E! principio de fex superior —y todas las formas de nulidad |
que en €l se fundamentan— responde a una exigencia completamente
diferente, por no decir opuesta. En virtud del principio de lex superior no
se innova el sistema juridico, sino todo lo contrario: se dan instrumentos
para conservarlo. Todas las formas de nulidad responden a la idea de
mantener, conservar la autoridad del Dergcho.
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5.Derogacién y validez

5.1. Los criterios de validez

5.1.1, La validez se predica de multiples objetos: los actos normativos,
las normas (en el sentido de eatidades dependientes de la interpretacion)
y las formulacioies de normas {en ¢l sentido de entidades dependientes
de actos de promulgacién).

5.1.2. Un acto normativo es vilido cuando lo ha realizado ¢l sujeto al
que las metanormas de competencia (o reglas que confieren poderes) le
habian conferido el poder y, ademds, lo ha becho siguiendo el procedi-

miento tipico. La validez predicada de los actos normativos esté estrecha-

mente relacionada con el reconocimiento de las fuentes del Derecho de
creacidn deliberada. Los actos de promulgacién son un tipo de los actos
pormativos, y su validez permite determinar la existencia de las fuentes del
Derecho. La pulidad opera como complementario de la validez. Ello
quiere decir que ¢l producto de un acto normativo nulo no existe para el
Derecho. Una formulacién de normas dictada por una asamblea de estu-
diantes o un proyecto de ley que no recibe ¢l suficiente nimero de votos
en el parlamento jamés serdn considerados leyes. Dichas formulaciones

de normas no serén candidatas para ser interpretadas, ellas no existirdn

como fuentes del Derecho.,

5.1.3. Una norma ser4 vélida si es el significado de una o varias formu-
laciones de normas que, a su vez, son el resultado de actos normativos
vilidos, esto es, sies elsignificado de alguna fuente del Derecho, y, ademds,
es compatible con el resto de normas adscribibles a fuentes del Derecho
de rango superior. En este contexto, la validez como predicado de las
normas significa que el deber ser que ellas incorporan es lo juridica o
sistemiticamente debido. Si se atiende a lo dicho hasta ahora no es dificil
advertir que la cuestién de la validez en ¢l nivel de las normas estd
esencialmente vinculada con la jerarquia y la consistencia. El juicio de
pulidad opera como complementario del de validez ¢ implica que el deber
ser de la norma nula no deberia ser aplicado en la resoluci6n de ningin
tipo de casos.

5.1.4. La validez sc puede predicar de las formulaciones de normas sélo
por metonima de la validez de los actos normativos de los que ellas son el
resultado o de la validez de Jas normas que ellas expresan. A partir de ahi
s¢ puede distinguir entre validez formal y validez material. La -validez
formal de una formulacién de normas est4 vinculada a la validez del acto

_ resolucién.
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normativo del cual ella es resultado y quiere decir que dicha formulacién
es una fuente del Derecho de creaci6n deliberada. La validez material de
una fuente del Derecho estd relacionada con las normas que ella contiene:
una fuente del Derecho serd materialmente vilida si contiene normas
validas. Si se toma en cuenta esta distincion, expresiones como ¥ley incons-
titucional” o “reglamento ilegal” pierden su cardeter contradictorio, -

52 Deroga'cién y pérdida de validez

5.21. La derogaci6a no puede ser definida como uno de los modos de
perder validez de las fuentes del Derecho ni de las normas juridicas.

5.2.2. La derogaci6n expresa de una formulacién de normas no implica
que ella deje de ser vilida, esto es, que deje de existir como fuente del
Derecho. En general seguird cumpliendo su papel de fuente del Derecho
(sobre ella seguirdn haciéndose interpretaciones operativas) al menos
para los casos surgidos con aaterioridad a la derogaci6n y pendientes de

5.2.3. La derogacién de una norma no implica su pérdida de validez.
Que una norma sea vilida quiere decir que lo prescrito por ella debe ser
y las normas derogadas, en general, deben seguir siendo aplicadas a los
casos surgidos con anterioridad a la derogaci6n.

5.2.4. Cuando, como consecuencia de una derogacién, se produce la
pérdida de validez de una fuente o de una norma no es por efecto directo
de aquélla, sino bien por la aplicacién de ciertos principios especiales de
la dindmica juridica como, por ¢jemplo, los del Derecho penal, bien por
una disposici6n expresa de la autoridad edictora contraviniendo el princi-
pio de irretroactividad.

6. Derogaci6n y otras figuras afines

Como se ha visto, la derogacién no puede ser definida como uno de log
modos de perder validez de las normas juridicas. Ahora bien, es un hecho
que la teorfa del Derecho, en general, 1a ha definido como tal. Conviene,
pues, distinguir a la derogaci6n de otras figuras afines que tradicionalmen-
te han sido definidas taimbién como modos de perder validez de las normas
juridicas.
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6.1. Derogacidn y anulabilidad

6.1.1. La derogacién y la anulabilidad son instituciones diferentes que
cumplen funciones diferentes, producen efectos difcrentes y son Bevadas
a cabo por autoridades diferentes. La derogacion de normas cumple la
funci6n de permitir el cambio regular del sistema juridico (es el resultado
deun cambio regular de voluntad normativa); en general, produce el efecto
de limitar en ¢l tiempo la aplicacién de Jas normas derogadas, y es llevada
a cabo por la autoridad edictora de normas. La declaracion de nulidad,
por el contrario, cumple la funcién de impedir los cambios irregulares del
sistema (es el resultade de prescrvar una determinada voluntad normati-
va); en general, produce el efecto de excluir totalmente la aplicabilidad de
las normas declaradas nulas, y es llevada a cabo por la autoridad aplicadora
del Derecho. ‘ .

6.1.2. Las diferencias entre ambas instituciones se muestran claramente
en las diferentes connotaciones que tienen ¢l juicio de que una porma €§
nula y ¢l de que una norma ha sido derogada. Sostencr que una norma cs

nula sienifica formular un juicio normativo critico que, bisicamente, se
] que, 3

traduce en la idea de que, desde un punto de vista interno, la norma en
cuestion no es justificable. No es integrable dentro de la autoridad unitaria
del Derecho. Esta es larazon por la que el juicio de nulidad Hleva aparejado
la consideracién de que la norma nula no deberia ser aplicada en la
resolucién de ningin tipo de caso. Ademds, el juicio de nulidad ticne
también connotacioncs crilicas e relacion con la autoridad normativa que
dict61a formulacion de normas de la que Ja norma nula deriva, pues implica
sostener que dicha autoridad fue més alla de los limites de su poder
normativo violando el deber general de sumision al orden juridico en su
conjunto. Nada de todo eso estd presente e ¢l juicio de que una norma
hasido derogada. Desde un punto de vista interno, quien formula ese juicio
no est4 diciendo que haya algo normativamente incorrecto en la norma, lo
que se traduce en que, en general, dicho juicio lieva aparejada la idea de
que la norma debe seguir siendo aplicada en la resolucitn de casos
pendientes. Y si lo prescrito por ella debe ser quicre decir que ella sigue
siendo vilida. Por otro lado, dicho juicio tampoco tiene connotaciones
criticas en relacién con la autoridad normativa: quien lo formula reconoce
que la autoridad us6 una facultad de su poder normativo.
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6.2. Derogacion y desuetudo

. 6.2.1. Por desuetudo sucle catenderse la pérdida de validez de una
porma juridica por falta de eficacia, en el sentido de falta de aplicacidn; es
decir, por ¢l hecho de que los jueces no la apliquen en la resolucién de
casos. La derogacitn se distinguc de Ja desuctudo en que mientras aquélla
es siempre ¢l resultado de un cambio deliberado de voluntad normativa,
ésta es ¢l resultado de-un proceso no deliberado. Adems, en cuanto a los
efectos, se distingue también porque la desuetudo implica que la norma
“obsoleta” no puede volver a ser aplicada en la resolucion de ningfin tipo
de caso. Otra cosa es, y aqui no se va a entrar ca cllo, que resulte
problemitico determinar las condiciones y el momentoen que se produce
la pérdida de validez por desuetudo. '

62.2. La pretension de vincular la desuetudo con la desobediencia
gencralizada es desacertada. La desuetudo puede y debe ser vista como
un fendmeno regular perfectamente integrable dentro del sistema juridico,
cosa que no ocurre con la desobediencia. La desobedieacia es simplemen-
te desobedicncia y la dinica consecuencia que puede extraerse de ella es
que se ha violado lo prescrito por el sistema juridico. Hay, sin embargo,
muchos casos de pérdida de validez que se engloban bajo ¢l rétulo de
d_csuetudo que no pueden ser vistos como fendmenos megulares. Asf, por
ejemplo, uno puede decir que una norma pierde validez por desuetudo
cuando desaparecen del mundo las circunstancias previstas en la condi-
cién de aplicacion —de forma que no haya oportunidad ai de cumplir ni de
incumplir lo prescrito por la norma— sin que con cllo se aluda a algin
fendmeno irregular. Las normas juridicas protectoras de las ballenas,
destinadas a intentar evitar su extincion, perderin vabidez el dia que las
ballenas desaparezcan. Pero también puede pensarse ea casos més com-
prometidos. Por ¢jemplo, cuando los jueces dejan de aplicar una determi-
nada norma porque de acuerdo con un razonamiento de principios o, mis
concretamente, en base al principio que establece que las normas se
interpretarin de acuerdo con larealidad social en que han de ser aplicadas,
consideran que la norma en cuestion ha dejado de ser aplicable a coalquier
caso posible. Este Gltimo ejemplo nada tiene que ver coala desobediencia
y es perfectamente integrable dentro del sistema juridico.

6.3. Derogacion y abolicién. La abolici6n suele reservarse para la
extinci6n deliberada de instituciones. Asf, mientras que la derogacién se
refericre a normas, la abolici6n afecta a aquellos entramados de normas a
los que se alude con la expresidén “institucién”. En cste sentido, por
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ejemplo, s¢ habla de la abolicin de 1a pera de muerte, de la esclavitud, de
la nobleza, de los diezmos, etc., en lugar de referirse a la derogacién de
todas las normas que prevén la pena de muerte como sancién, que regolan
la esclavitud, etc. Podria pensarse, sin embargo, que esa ¢s la Ginica
diferencia entre una figura y otra, de forma tal que toda abolicién puede
entenderse como un conjunto de derogaciones. Pero la abolicién general-
mente implica algo mds que la derogacion. Ya se ha visto que el efecto
normal de la dcrogamén, salvo qiie sé especifiquie otia cosa o intervengan
otros principios como los del Derecho penal, consiste en la limitacién
temporal de la aplicabilidad de las normas juridicas, de forma que las
normas derogadas seguirdn siendo aplicables a las relaciones juridicas que
surgieron cuando la norma estaba en vigor. La abolicién, por el contrario,
suele tener un componente de ruptura del que carece lasimple derogaci6n.
La abolicién de vna institucién apunta, por decirlo de algiin modo, un
juicio de ilegitimidad sobre la misma que se manifiesta en la extinéién de
las relaciones juridicas surgidas a su amparo. Para mostrarlo con un -
ejemplo: la derogacion de la ley de arrendamientos urbanos no supone la
extincién de todas las relaciones juridicas que se constituyeron previamen- -
te, pero la abolicién de la esclavitud es incompatible con la existencia de
esclavos.
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SOBRE LA DISTINCION ENTRE DEROGACION
EXPRESA Y DEROGACION TACITA *

ANTONIO BASCUNAN RODRIGUEZ **

1. La regulacidn del Codigo Civil
Los Arts. 52 y 53 del Cédigo Civil disponcn lo siguicate:

“Art. 52. La derogacién de las leyes podrd ser expresa o ticita.

Es cxpresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga [a anti-
gua.

Es ticita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pucden
conciliarsc con las de la ley anterion.

La derogacién de una ley puede ser total o parcial.

Art. 53. La derogaci6n ticita deja vigente en Jas leyes anteriores, aunque
versen sobrdla misma materia, todo aquello que no pugna con las disposicio-
nes de la nueva ley”.

Una versi6n preliminar de este articulo fue sometida a discusién ca cl Scmina-
rio de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, patroci-
nado por <l Centro de Estudios de Ia Justicia de Ja mizma Facultad. La versién acmual
TECOREE €0 va7ins puntos las valiosas sgerencias y obscrvaciones que fucron formuladas
en esa oportunidad. En particulsr, estoy en deuda por sus comenarios exftfcos con la
Profesora Marfa Angélica Figuerea Quinteros y los Profesores Enrique Barros Bourie,
Miguel Soto Pificiro y Fernando Atria Lemaitre.

e

Profesor de Introduccitn al Derecho en 12 Universidad de Chile,
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Estas disposiciones provienen de los Arts. 50y 51 del Proyecto de
Cédigo Civil de 1853, redactado por Andrés Bello, sin que en €l sean
consignadas indicaciones sobre sus fuentes historicas *).

‘ La regulacién del Cédigo Civil induce a pensar que la deroga-
cién expresa y la derogacién técita son dos especies de un mismo géaero,
y las Ginicas dos especies-de derogacién. La doctrina civilista ha hecho
3u1yo este pansaiiento, ea 12 medida en que considera que ¢l funda-
fisento de la distincién se éncuentra ca cl hecho de si ¢l legisiador ha
manifestado 6 no cxplicitamente su voluntad en orden 2 producir un
cfecro derogatorio (7). ' '

Esta concepcién de fa derogacién no es satisfactoria.

Desde el punto de vista del andlisis juridico de estas dos institu-
ciones, es insuficiente considerar que la diferencia entre la derogacién
expresa y la derogacién thcita sc encuentra en la forma cn que ella se
manificsta, explicitamente en cl caso de la derogacibn expresa, € impli-
‘ramente, cn ¢l caso de la derogacién ticita. Como luego se verd, hay ca-
sos de derogacién explicita —<n ¢l sentido del Are. 52— que son casos
de derogaci6n ticita, y casos de derogacién implicita que son casos de
derogacitn expresa. '

1. Obras complosas de Don André: Bello, Vol. X1, Proyecto de Codigo Civil ( 1853),

Santiagoe, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1888, pigs. 18-19. Juan Antonia de -

Armas dcja entender con una concordancia que la facate de la distingién entre deroga-
cibn expresa y derogacién ticita se encontraria cn el Libro Tercero, Tiwalo I, Ley 11 de
Ia Novisima Recopilacién (Comensario de Sicte Tisulos del Cédigo Civil, Santiago, 1886,
pigs. 71-72). La coferencia no es perdinente, La fey citada, dicrada por FelipeVell2de
junio de 1714, dispone la observanciz literal de las leyes que oo se hallen derapadas
cxpresaments por otras PosIEriones.

z. Armas, op. cit, pag. 71; Jaciato Chacn, Esposicibn Razonada y Estudio Compa- ‘
rasivo del Cédigo Civil Chileno, Tome I, 2% od., Sandago, 1881, pig. 41; Enrique '

Cood, Jos€ Clemente Fabres, Explicaciones de Cédigo Civil, destinadas a los Estudiantes
del Ramo en la Universidad de Chile, Santiago, 1882, pig. 154; Luis Claro Solar, Expli-
cacioncs de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo I, Santago de Chile, 1898
(ceimapresién de 1931}, pig. 168; Alfredo Barros Errizuriz, Cune de Derecho Civil, Pri-
mer Afio, Santiago, 1915, pég. 29; Armure Alessandd R, Manue! Somarriva U., Antonio
Vodanovic H., Tratado de Derccho Civil, Tomo I, 1* ed., Saariago, 1939, pig. 208; 6 cd.,
Santiago, 1998, pig. 204. Caros Ducci Claro, Dereeho Civil — Farte General, 4* od.,
Saatiage, 1995, pig. 66.
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Ademas, desde la perspectiva de su funcién y posicién esuructu-
ral en el sistema juridico, ¢l fundamento de la distincién entre deroga-
cibn expresa y derogaci6n ticita debe ser considerado como alge mis
profundo y complejo que la diferencia que existe entre explicitar o no el
contenido de una voluntad. Hasta dénde ese fundamento pueda justi-

-ficarina tratamiento diferenciado de una de las consecuencias més im-

portantes de la derogacién, esa es una interrogante que este artfenlo de-
ja abietta. En tode gaso, es elaro que ese fundaments hace qia una y
otra derogacién no pucdan ser reconducidas a wn comiin denominador
desde un punto de vista conceprual ni desde vn punto de vista
institucional.

Finalmente, en contra de la aparente disyuntiva planteada por el ’
inciso primero del Art. 52, hay formas de derogacién que en rigor no
son expresas ni tampoco ticitas, sino suf generis. La distincién expresa-
ticita no es exhaustiva. .

- El propésito de estas piginas cs-con‘tribili;;al esclarecimiento de
los rasgos distintivos de las formas de derogacién, estableciendo vna
clasificacién m4s diferenciada y mejor. fandameéntada. El marco con-
ceptual del examen que sc cfccniard se cacuentra en la teorfa general
dcl derecho de inspiracién analitica (3).

3 El ardculo seminal pasa la teoria de la derogacién expresa es de Hans Kelsen,
Derogaiion, en: Ralph A Newman (ed.), Ecsays in Juriprudence in Honor of
Roscos Pound, pigs. 339-354; su desarrollo posterior sc cacucntra cu los Caplrulos 27 y
29 de su obra péstuma, Allgancine Theorie dar Normen, Viena, 1978, E andlisis de la
derogaci6n sobre la base del concepra de acto de rechazo y de la distincién eatre vigea-
cia y aplicabilidad como formas de validez ha experimentado un intenso desarrollo,
especialmente en la teorfa del derecho de habla espafiola, 2 partir dela obra de Carlos E.
Alchourrén y Eugenio Bulygin, Normative Syscens, 1971, pégs. 72-77 y 88-91 (puede
consultacse ha cdicibn en espaiiol, Introduceitn a la Metodologla de tas Cicncins Jurldicas
y Sociales, 1975/1987, phgs. 118-124 y 137-140). Ambos autores prosiguicron esc andli-
sis en La concepeién expresiva de las normas y Fundamentos pragmdiicos para una lgica de
lze normas, en: los mismos, Andlisic Légico y Devecho, Madrid, 1991, pigs. 121-453;
Eugenio Bulygin, Tiempo y Validez, en: Alchourrén y Bulygin, Andlisis Légico y Dere-
cho, cix, pigs. 195-214; R. Guastini, A Theory of Derogation, en: Antonio A Mariino,
Automated Analysis of Legal Texts, North-Holland/Am sterdam/New York/Oxford/ Tokyo,
1986, pigs. 495-514; Jerzy Wrsblewsky, The Judicial Applicasion of Law, Dordrechy/
Boston/Londan, 1992, pigs. 83-85; Jesep Aguilé, La derogacidn de normas en fa obra de



230

La nueva clasificacién que se propone no altera, sin embargo, el
uso arraigado de los términos en cuestién. Como se verd en la dltima
seccibn, en estas paginas se sostiene que hay buenas razones para lla-
mar “derogacién expresa” a cicrtas formas de derogacién, y “deroga-
cibn ticita” otras, coincidiendo con el uso mis tradicional de estos tér-
minos. Las razones que sirven de fundamento a ese uso, sin embargo
son distintas. Estas razones son mejores que las tradicionales, y en tal
virtud permiten resolver de un modo més adecuado los problemas que
plantean las formas an6malas de deregacitn surgidas en la préctica le-
gislativa, jurisprudencial y doctrinaria chilenas.

2. La derogacién expresa

La derogacién expresa es un acto realizado en ¢jercicio de una
potestad normativa, o bien el efecto de ese acto (7).

Por “potestad normativa” se entiende Ia atribucién de crear, alte-
rar o eliminar normas, que ¢ conferida 2 una persona o grupo de per-
sonas, por una regla o un complejo de reglas. Lo usual en un Estado de
Derecho es que esas reglas conficran dicha potestad en atencién al des-

Hans Kelsen, Doxa 14 (1991), pégs. 261-278; <l mismo, Derogacién, rechazo y sistema
Jfurldico, Doxa 11 (1991), pigs. 263-281; cl mismo, Sobre s Derogacidn, Mé&dco, 1993;
Marina Gascén Abellin, Cuestiones sobre Is derogacidn, Doxa 15-16 (1994), pigs. 845-
859; Ake Frindberg, Retroactivicy, Simulactivity, Infractivity, en: Jes Bjarup, Mogens
Blegvad (eds.), Time, Law and Society, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft
64 (1995), pags. 55-71; Ulises Schmill:La derogacidn y k2 anulacién como modalidades
del dmbito temporal de validez de las normas jurfdicas, Doxa 19 (1996), pigs. 259-186;
Juan José Moreso, Normas Jurldicas y Estruetura del Derecho, México, 1997; Juan José
Moreso, Pablo Navarro, The Reception of Nermy, end Open Legal Systems, en: Stanley L
Paulson, Bonnie Litschewski Pavlson (eds.), Normativity and Norms, 1998, pags. 273~
291, Desde una perspectiva tebrica distinta, pero coincidentes ¢n Jos resultados, Luis
Matiz Diex-Picano, La derogacion de las leyes, Civitay, Madrid, 1990, y Dirk Heckmann,
Geltungikeoft und Gelungiverfust von Rechumormen, Mohr Sicbeck, ‘Ttbingen, 1997,

4, En adelants, cvando se hace referencia al “efecto” de un acto, sin ulterior preci-

sibn, debe entenderse como una referencia a su sentido normativo, conforme a
las reglzs que lo constituyen en un acto de ese caricter. No implica, pues, laeferencia
2 algiin hecho social distinto de ]a realizzcién de ese acto conforme a una regla.
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empeho de un cargo, en relacién con un determinado 4mbito de com-
petencia, y sometiendo su cjercicio a un determinado procedimiento.
La derogaciSn es ¢l acto normativo cuyo efecto es ¢l término de
la vigencia de una norma jurdica. La caracterizacién precisa de este
efecto es una de las cuestiones mis debatidas de la teoria del derecho.
Las dificultades provienen en considerable medida del uso de distintos

- conceptos de sistema juridico. Si se entiende al sistema jurtdico como

un sistema momentinco, es decir, como un conjunte de normas vigen-
tes en un momento dado, entonces debe considerarse que la deroga-
cién tiene por efecto la configuracién de un nuevo sistema de nonnas,

- del cual se encuentra excluida la norma derogada. 5i, en cambio, se

entiende el sisterna juridico como sucesién de sistemas momentineos,
extendida en el tiempo, entonces lo natural es entender que la deroga-
cibn produce como efecto la inaplicabilidad irrevocable de la norma
que fue objeto de la derogacién a los casos que ocurran con posteriori-
dad a la derogacién. La idea extendida de que la derogacién elimina la
norma derogada del sistema juridico responde a una combinacién de
ambos conceptos-de sistema juridico (°). '

A la norma que ha perdido vigencia la denominaré “norma de-
rogada”. El término de su vigencia tiene lugar mediante el estableci-
micnto de una disposicién, que denominaré “disposicién derogatoria”.
La derogacién expresa es, en consecuencia, pérdida de vigencia de una
norma mediante un acto que se concreta en ¢l establecimicnto de una
disposicién.

En los sistemas juridicos estatutarios o de derecho legisiado, <l
cambio normativo s¢ relaciona con procedimientos de fijacidn —esta-
blecimiento, modificacién, supresién— de textos. En estos sistemas, el
principal criterio de reconocimiento de [as normas que pertenecen a
ellos estd relacionado con la identificacién de ciertos textos. Denomina-

5, De aualquier mode, la valides de una nerma, ya sea en términos de vigencin

(pertenencla) o de aplicabilidad, es un hecho Institucional y no un dato natu-
ral, metaflsico, ni una categorfa logica. De aquf que deben ser evitadas las hipdstasis 2
las que conduce el lenguaje acerca de fa "existencia™ de las normas juridicas, come algo

pre-dado a las reglas del sistema que cuentan como criterios de reconocimicnto o de
aplicabilidad. ' :
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1€ a tales textos “textos autoritativos”. Conforme a este criterio de recono-
cimiento, si un cnunciado normativo corresponde al sentido de un enun-
ciado fijado en up texto autoritativo, entonces pucde afirmarse ~—al me-
nos provisoriamente- que ese enunciado es (o forma parte de) una
norma jusidica. Al enunciado fijado en el texto lo denomino “disposi-
¢ién”, Se puede decir, en consecuencia, que la norma es el sentidode la
disposleidn. :

. Eq tanwo cfecto, la derogacién consiste en ponér témiino a la
vigencia de una norma mediante la referencia —usualmente, la supre-
sibn-—- a una disposicién. Asf como ¢l inicio de la vigencia de una nor-
ma tiene lugar mediante la fijaci6n de una disposicidn, ¢sto es, de un
enunciado en un texto autoritativo, asi también su término de la norma

tiene lugar mediante la mencién de la disposicién, usualmente decla-

-rando o produciendo su supresidn del texto auroritativo (%).

En los sistemas juridicos modernos ha legado a ser tan naturat
este procedimiento de creaci6n, alteracién y climinacién de normas me-
diante establecimiento, modificacién o supresién de disposiciones, que
la prictica legislativa usual consiste en adoptar decisiones relativas a
textos. Lo usual ya no es que la voluntad soberana se manifieste dini-
giéndose directamente a los destinatarios de las hormas, mandéndoles,
prohibi€ndoles ¢ permitiéndoles una dererminada conducta. Actual-
mente, el contenido primario del acto lepislativo es 1a aparente orden de
suprimir o modificar un determinado texto. Naturalmeénte, todos los
que participan en el sistema entienden que eso 0o es mds un modo
téenicamente adecuado, dadas sus formas institucionales de producic
el derecho, de expresar indirectamente el mandato, prohibicién o per-
miso dirigido a los destinatarios de las normas. Pero ¢l giro es claro: lo
que ¢ra un eriterio social de reconocimiento del derecho legislado aho-
ra es ¢l referente primario de la decisién del legislador.

La prictica chilena en la edicién oficial actualizada de los textos autoritativos
coasiste en climinar las disposiciones derogadas en las ediciones posteriores 2
su daog:cilén, <on una menciba a fa disposicién derogatoria. Waturalmente, esta pric-
tica o c3 necesaria para que se pueda concebir la derogacién como supresitn o climi-
nacién de la nosma derogada. Basta con que sc asuma que la deseripeidn correcta del
sistemia normativo vigente con posterioridad a 1a derogacién implica Ia omisién de la
rorma correlativa a la disposicién derogada.
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Las pricticas institucionales de gstos sistemas son sin embargo
tan sutiles, que reviericn cl sentido normativo del giro récién descrito.
Como sc hadicho, nadie asume quela ncma establecida por el legisla-
dor sea la orden de.miedificar un tcxm.’f}c hecho, no esté especificado el
destinatario de csa orden, y tampoco hajsanciones para su infraccién.
Y la produccién de consccucncias en-clistema no requiere algiin acto
espectfico de ejecucion. Las érdenes de alterscitn de textas (medifica-
ci6i,; sustitueion, supreddn) denen come earseterfstica peeuliar ue su
efecto prictico se agota instantineamente. Esto se expresa en el princi-
pio firmemente asentado de la irrevocabilidad de la derogaci6n, es de-

cir, que la derogacién sobseviniente de una disposicién derogatoria no
restablece la vigencia de la norma derogada. Por esta razén, cuando se*

quiere modificar una disposicién antes mochﬁcada, no se modifica la
disposicién que estableci6 la modificacién de esa disposicién, sino la
disposicién modificada (7).

- Esta préctica institucional exige ¢l desarrollo de una teoria de la
legislacién que sea capaz de distinguir entre disposiciones normativas,
es decir, enunciados fijados por ¢l legislador que contienen normas, y
disposicioncs operativas, s decir, cnundiados fijados por el legislador
cA textos autoritativos que no conticnen normas del mismo pivel que
las anteriores, sino que expresan ¢l sentido dé actos de establecimiento,

modificacién o supresién de normas. En una situacién originaria de -

creacién de normas legisladas, el sentido de este acto se expresa parale-

7 Ests peculiaridades han originado un intenso debate acerca de la adecuada
caracterizacién del acta de establecimiento de una disposicién desogatoria y de
csa disposicién. $ise considera 2l acts derogatorio como un acta de sechazo normative,

* opuesto al acto de afirmaciéa de ka norma (promutgacién), entonces la disposiciéa

dcrogatoria no pucde conteacr una norma juridica, 1ino que es simple cxpresidn de ese
acto de rechazo, Si se considera al acto deragatorio como un acto complementario del
acto de establecimicnto de la norma (_pmmu!g:}dén), consistente ca regular el aspecto
de la vigencia dc Iz norma que aquél dejé indetcrminado (su «énmino de vigendia o
condicienes de aplicabilidad), entonces Ya disposicién derogatoria contiene una regla
cspecial de aplicabilidad. Al respecto, Alchourrén y Bulygin, La concepeidn exprestva...cit.,
supra, nota 3 y Schmill, op. iz, supra, nota 3. Como sca, una cosa e3 cvidente: la dispo-
sicién derogatoriz no contiene una norma juridica del mismo nivel que la norma dero-
gada, y por lo ranto no se produce eatre cllas una antinomia.

-

PR T
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lamente al texto autoritativo o estd implicito en la su fijacién mediante
un procedimiento preestablecido. La disposicién “Téngasc como ley,
obedézcase y apliquese” no forma parte de la ley, siro del decreto
promulgatorio o del acte mismo de la aprobacién final de la ley. En
cambio, en las sitvaciones derivadas de creacién, modificacién o dero-
gacién de normas el sentido de estos actos tiene que explicitarse en dis-
posiciones que también quedan fijadas en el texto autoritadvo estable-
cido. Esto es asf, porque la técnica estatutaria de creacién de derecho
cxige que el legislador se refiera 2 los textos autoritativos bajo su consi-
deracién como objeto de regulacién (%). '

“Esta prictica institucional es precisamente lo que impide acep-
tar la definicién de 1a derogacién expresa del Art. 52 inciso scgundo del
Cédigo Civil como una definicién correcta. Pucs ¢s claro que también,
pucde haber derogacién expresa cuando una ley ordena sustitvir una

disposiciGn por otra, o modificarla en un determinado sentido. Por cier-

to, en estos casos la cuestién de si la norma preexistente ha sido o no
climinada es un problema mds complejo, ya que dependeri de Ja inter-
pretacidn de la prisnera y la segunda disposicién. Pero en todos los ca-
505 en que se dé una respuesta afirmativa, hay eliminacién de una nor-
ma sin que la ley que la elimina diga expresamente que la deroga. Hay
pues derogacién expresa sin que se satisfaga el requisito del Cédigo
Civil. No es necesaria la explicitacién del efecto derogatorio para que la
derogacion sea expresa.

En todo caso, ¢s importante tener presente ﬁuc la pérdida dc
vigencia de una norma mediante supresién, sustitucién o modificacién
o mencién de una disposicién es siempre el efecto de un acto que ha
consistido en crear una disposicién operativa (la disposicién derogato-
ria) que se refiere a una disposicién normativa. La relacién que existe
cntre la disposicién derogatoria y Ia norma derogada se encuentra me-

8. El origen etimolégico de Ix expresidn “derogacién” da cuenta precisamente de

esta peculiaridad de fa disposicién derogatoria. El nivel de referencia de la
derogatio (y la abrogatio) es |a rogatio, o sea, el acto de promulgacién dela ley, ynolaley
promulgada, Si nosotros mantuviéramos esa vinculacién conceptual, y habliramos de
“despromulgacion”, saltarfa a la vista que el nivel de referencia de bas disposiciones
derogatorias no es ¢l mismo que ¢f de las disposiciones normativas,
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diada por una referencia que hace la primera a la disposicién en la que
se encuentra contenida 1a norma derogada. La derogatién expresa recae
primariamente sobre una disposicién.

De lo dicho se concluye que la distincién entre derogacién total
y derogatién pardial, establecida en el inciso final del Art 52 del Cédigo
Civil, carece de relevancia tratdndose de-la derogacién expresa. Pues
una disposicién derogatoria deroga todo lo que deroga y nada mis que
lo que deroga ). Calificar su efecto como parcial o total depende de
una comparacién de la(s) norma(s) derogada(s) con algin otro contex-
to, ajeno a la disposicién derogatoria. Para ¢l Cédigo Civil, ese contexto |
esti dado por el conjunto de disposiciones denominado “ley”, y consi-
derado institucionalmente como una unidad, que se distingue de otros
textos mediante un sistera de numeracién. Pero desde el punto de vis-
ta de la derogacién, csa comparacién es arbitraria ().

De todo Io dicho se concluye, finalmente, que las reglas estable-
cidas cn ¢l Art. 52 acerca de fa derogacién expresa son redundantes.
Estas son “normas sobre la derogacién”, distintas de las disposiciones

9. Lo derogado, por supuesto, no es sélo Ia disposicién suprimida, sustituida o
modificada: es 2 porma y todas sus conseeuencias. Determinar ¢l efecto de un
acto de derogacién en el sistema juridico es, por lo tanto, (2} vaa cucstiba interpretativa,
en Ia mcdida que exipe atribuir ua sentido especifico a la disposicién que cambié, y por
cude, al cambio de disposiciones, y (b) vna cuestién I6gica, cn Ia medida co que fas
pormas tienen consecuencias deéaticas. Finalmente, la determinacién de lo derogado
pucde scr también {¢) una cuestién de valoracitn, en k medida que [a di.:rrogn_cié_n de
Ias consccuencias déonticas de upa norma pueda originar una ‘indeterminacién ea ¢l
sistema o fractura en sistemas alternativos 16gicamente indecidible. Sobre este intere-
sante problema, erd. Alchourrén y Bulygin, Sobre el concepto de orden juridico y Funda-
mentos pragmdticor pare una ISgica de las normas, ambos at., supra, nota 3.

19, La explicacién de esta terminologfa se encuentra en sus origenes en el derecho
romano, que distingufa entre la abrogario (derogacin de toda tna ley) y la

derogario (derogacitn de parte de una Icy). Como s¢ ha dicho (wpne, nota 8}, csta termi-

nologfa romana se justificaba pot el hecho de que In rogatic (declareci6n de obligatorie-
dad) se realizaba en relacién con toda la ley: Si en vez del témino “derogacién” noso-
tros usiramos <l término “despromulgaci6n”, serfa naeural preguntamos si ese acto se
reficre a la totalidad o 2 una parte de lo promulgado. Puesto que uszmos un términe
conceprualmente desligada de Iz promulgaci6n de toda la ley, a distincién total/parcizl
resulta arbitraria.
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derogatorias, que carecen de efecto prictico propio o exclusivo. Pues la
posibilidad juridica (validez) de la derogacién como acto y como efecto
no descansa en esta definicién legal, sino en la existencia de reglas de
cambio dentro del sistema. Es decir, de reglas que atribuyen a los titula-
res de ciertos Srganos la potestad de climinar normas mediante la su-
presién, sustitucién o modificacién de disposiciones, Las normas sobre
derogaclén relativas a 1a derogacién expresa da normas lagales 5@ en-
cueritrah, pues, en las reglas dé casbio coistenidas en la Constitucién
Politica.

Por cierto, est0 no excluye que las reglas en cucstién tengan una
funcién cognitiva o que pueda ser relevante parz la cultura juridica chi-
lena. Esto es particularmente cierto respecto de la cultura juridica del
Siglo XIX, para la cual el Titulo Preliminar del Cédigo Civil tuvo un
caricter fandacional o constitutivo (). '

3. La derogacion técita

La derogacién técita es cl acto (o su efecto) de aplicacién de un
criterio de solucién de conflictes de normas o antinomias de primer
grado ('), conforme al cual, si dos normas aplicables a un mismo caso
tesultan incompatibles entre si, y si han entrado en vigencia en distin-
o5 Momentos, entonces la norma posterior debe ser preferida a la nor
ma z2nterior. Este es el criterio cronolSgico o de la temporalidad, que se

1. Tampoco e3 descarable que Lds reglas del Cédigo Civil sobee derogacibn expre-

sa sigan cumpliendo, al menos en el nivel de la cultusa juridica, esa funcién
constitutiva. Por o menos en su tenor literal, y salvo por 1a reforma de ka Constinucién,
las disposiciones constitucionales que contienen replas de cambio sc reficren 2 1a crea-
¢ibn de normas juridicas, y no a su derogacién. La consideracién de la derogacién como
parte esencial de Ia competencia de una potestad normativa obedece a consideraciones
de principio, La evidencia de estas consideraciones, en nuestra cultura juridica, respon-
de ambién a la existencia de las reglas del Cédigo Civil. '

12, Laantinomia de primer grado cs un conflicto entre distintas normas ea princi-

pio aplicables 2 un mismo caso, La antinomia de segunde grado es un conflicto
eatre distintos criterios de solucidn de antinomias de primer grade, en principio aplica-
bles 2 un3 misma antinomia.
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expresa en los afonismos “lex posterior derogat legi anteriori™ o “posterioris
prioribus derogant”.

Elinciso tercero del Art. 52 del Cédigo Civil expresa lo anterior
al establecer que se produce la derogacién ticita “cuando la nueva ley
contiene dispasiciones que no pueden canciliarse con las de la ley ante-

-riot”, La imposibilidad de eonciliacién de las disposiciones logales =-ssta

e3; dé fivrmas, en &l sentlds de Ia distineidn entre norma y disposicidn—
es precisamente la situacién de antinomia de primer grado.

El Art. 52 se limita sin embargo a precisar el presupuesto de la
derogacién vicita, sin regular su consecuencia, La frase “(la derogacién
de las leyes) es ticita cuando...” da por sobrecntendido que en caso de |
incompatibilidad catre normas legales, una anterior y oua posterior, s¢
produce un efecto de derogacién de aquélla por ésta. Pero, den qué con-
siste ese efecto derogatorio? )

La expresién “derogacién” es ambigua. Significa, en primer tér-
mino, el efecto propio de la derogacién expresa. Pero también se la usa
para referirse a la inaplicabilidad o pretericién de una norma como
correlato de la prevalencia o caricter preferente de otra. Cuando se afir-
ma, por cjemplo, que la ley especial deroga a 1a ley general —la formu-
lacién doctrinaria de la regla del Art. 13 ded Cédigo Civil—, no sc guie-
re describir con ello un efecto como el de la derogacién expresa, sine
que una norma debe prevalecer sobre 1a otra como norma aplicable. La
pertenencia al sistema de la norma preterida {inaplicable) no es afecea-
da ().

——

13, En'el contexto de 1a oracidn “la ley superior deroga a la ley inferior”, la expre-

sién “derogs” puede incluir no s5lo ta inaplicabilidad o pretericién, sino inelu-
s0 la jovalidacién (anulacién). Tales son los posibles cfectos sobee la ley inferjor por
aplicacién del principio de sapremacta jerfrquica. La invalidacién s puede implicar
una forma de exclusibn de 12 norma del sistema. Aiin asf, existen impormaates diferen-
cias insdtucionales entec 1 invalidaciéa y la derogacidn expresa. La invalidacién cs bz
consecucacia de la aplicacién ua criterio devalidez y su fancién en la mantencién de la
congrucncia del sistema; la derogacién cxpresa os nna consccucndia autorizada por
uaa regla de cambio, y su funcién es permidr ¢l dinamismao del sistema, De aquf Jas
impocaantes diferencias de sus (evenmales) efectos. Ia derogreitn CXPICSA GPCIA CXNNUAC,
e decir, para el famuro; en cambio, dependicndo de las reglas del sistema (usualmente
relacionadas con el momento en que tcne lugar bz infiaccitn al principio de la jerar-
quia), Iz invalidacién pucde operar ex sunc, es decir, declarando una nulidad precxis-
tente. Al respecto, vid. Aguils, Sobre la Derogacién, cit. sypr, nota 3 y Schmill, op. ciz,,
loc. cit. ’
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La derogacién ticita comparte los presupuestos institucionales
de estos casos de “derogacion”. En cllos, ¢l efecto de inaplicabilidad o
pretericién se produce sin que exista una disposicién derogateria. En
estos casos, el legislador no ha establecido una disposicién cuyo seatido
sea la eliminacién, sustitucién o modificacién de otra disposicidn. Nila
lex specialis ni la lex posterior no son disposiciones derogatorias. Son
normas de que se demuestran incompatibles con otra norma que tam-
bién pertenece al sistema, la lex generalis y la lex anterior, respectiva-
mente.

La “derogacién” que producen la lex specialis y lalex paszmar no
consiste cn Ja afectacién de una disposicién preexistente. Los principios
de cspecwlgdad y de teraporalidad no regulan una relacién entre dispo-
siciones, sino entre normas. Esta “derogacién” se produce cuando el
6érgano que debe resolver un caso, y debe fundar su decisién sujetindo-
se al derecho vigente, constata que &ste contiene dos soluciones distin-
tas para esc caso, incompatibles entre sf. La prevalencia de la lev specialis
y la derogzcién ticita de la lex enterior no son, en consccucncia, los
‘efectos de un acto realizado e cjercicio de una potestad normativa,
sino fos efectos de un complejo de reglas que gobiernan el ejercicio de
la potestad jurisdiccional. Estas reglas no son reglas que permitan a un
Srgano rezlizar un cierto acto normativo, referido a textos autoritativos.
Son reglas que obligan al érgano adjudicador a seleccionar de una ma-
nera determinada la norma aplicable al caso,

Por la razén anterior, la prevalencia de la lex specialisy la dcroga-
ci6n ticita de 1a lex anterior son constatadas y declaradas —o configura-
das y constituidas, segin la metodologfa adjudicativa a que se adhie-
ra—- por ¢l tribunal en la fundamentacién de su sentencia. Por eso mis-
mo, ambas instituciones suponen un acto interpretativo de la disposi-
cién general o anterior y de la disposicidn especial o posterior, que iden-
tifique sus respectivos sentidos —la norma general antedor y la norma
cspecial o postcrior—, y constate su incompatibilidad entre f,

Detodo lodicho sc desprende que la distincién entre derogacién
total y derogacién parcial, establecida en el inciso final del Art. 52 del
Cédigo Civil, tiene un sentido muy peculias, tratdndose de Ia deroga-
cién ticita. Desde luego que la irrelevancia denunciada en la seccién
anterior también se da en este caso: también Ja incompatibilidad con la

m———— s

-~
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lex posterior produce la derogacién técita de la lex anterior en todo el
4mbito de esa incompatibilidad y sélo en ese dmbito. Pero precisamen-
te porque la deropacién ticita depende de un dmbito de incompatibili-
dad es que puede decir, en un sentido muy especifico, que la deroga-
cibn ticita es sicmpre parcial: sélo se produce respecto de l2 parte de la
norma que s incompatible con una norma posterior. Por esta raz6n, el
Proyecto de Cédigo Civil de 1853 disponfa en suArt. 51 que “la deroga-
ci6n thcita es parcial por su naturaleza”. Este es ¢l sentido minimo del
Ant. 53 del Cédigo Civil, cuando dispone que la derogacién ticita “deja
vigente en las leyes anteriores (...} todo aqucl]o que no pugna con las

disposiciones de la nueva ley”.

De lo dicho se desprende también que los Arts. 52 inciso tercero
y 53 del Cédigo Civil, estén lejos de ser redundantes en el sistema juri-
dico. Tal como ¢l Art. 13 del mismo Cédigo, estas disposiciones consa-
gran un importante criterio de solucién de conflictos de normas de ca~
ricter general para todo el derecho chileno.

Para termrinar, no estd de mis mencionar que esta concepeibn de
la derogacién ticita corresponde la perspectiva doctrinaria del propio
Andrés Bello. En su principal obra cientifico-juridica, Bello concibié
explicitamente la derogacién ticita como una de varias reglas de
aplicabilidad, cn una posicién enteramente similar a la del principio de
especialidad. En sus propios términos:

“$i hai oposicién entre dos o mds leyes o pactos, he aquf las reglas
jenerales que pueden guiamos: {...) 4* Lo mas reciente prevalece: 5* Lo pacti-
cular prevalece sobre lo general™ ().

4. cCardcter definitivo o provisorio de los cfectos de la derogacion ticita?

El reconocimicnto de la funcién y posicién estructural de la de-
rogacién ticita en el sistema juridico conduce a considerar; en una pri-
mera aproximacién, que sus cfectos son provisorios. Es decir, que la

oe——

14, Principios de Derecho de Jentes, 1* ed., 1832, pégs. 94-95. Este tratamicnto del
criterio de temporzlidad y del criterio de especialidad como reglas de interpre-

tacibn procede de Emerich de Vattel, Derecho de Genses, 6 Princigios de la Ley Norural,

Libro II, Cap. XVII, § CCCXV y CCCXVI, Pariz, 1824, Tomeo I1, pigs. 301-302.
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sobreviniente derogacién expresa de la lex posterior restablece la plena
vigencia de la lex anterior.

Si la derogacién ticita tiene lugar cn ¢l nivel de las consecuen-
cias de la solucién de un conflicto de normas, entonees debe asumirse
en principio que la lex anterior nunca ha sido climinada o del sistema
Juridico, cn ¢l sentido con que se la enticnde eliminada por la deroga-
cién expresa, Nila pretericién ni la derogacién técira producen el efecto
de eliminar la Jex generalis o 1a léx antérior de tn mods equivalente a la
supresién de la disposicién respectiva. En ambos casos, ¢l efecto es la
exclusi6n de la aplicabilidad de la norma al caso. La derogacién técita
impide que ka lex anterior sea aplicable al caso en queentra en conflicto
con la lex posterior, pero siguc siendo una norma juridica vilida, y es
aplicable a todos los casos a los que no sea incompatble con la lex pos-
terior. .

Dicho o antedor en términos de aplicabilidad, tanro la preteri-
ci6n de la lex generalis como la derogacién de la lex anterior son cfectos
condicionados a la prevalencia de la lex specialis y la lex posterior, respec-
tivamente. Esta condicionalidad es lo que las distingue de la cancela-
cién incondicional de la aplicabilidad a futuro que produce la deroga-
cién expresa,

. Por esta razén, si 1a lex posterior es derogada, los casos que ella
regia con preferencia sobre la lex anterior deberian pasar a quedar cu-
biertos por ésta. En sentido estricto, no es que la lex anterior recupere su
vigencia, sino que recupera un imbito de casos a los quic es aplicable.
Laderogacidn de la lex posterior deberia producir el restablecimiento de
la plena aplicabilidad de la Jex anterior Dicho en otros términos, des-
apareciendo la condicién de la inaplicabilidad, deberfa restablecerse 1a
aplicabilidad.

Sin embargo, esta consecuencia nunea ha sido reconocida porla -

doctrina civilista. Los autores efectiian la distincién entre la derogacién

expresa y la ticita, pero luego afirman indistintamente el principio de la.

irrevocabilidad de la derogacién (*%).

15. Cood y Fabres, op. aiz., pig. 155; Claro Solar, op. ciz., pig. 169; Barros Errdzuriz,
op. cit., pig. 30; Alsssandri, Semarriva y Vodanovic,op ciz., pips. 212-213 {1939):
pig. 208 (1998); Ducci Claro, op. cit.. pig. 67.
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La postura de la doctrina civilista tiene a primera vista un cierto
apoyo institucional en el Cédige Civil. La regulacién conjunta de la
derogacién expresayla derogacién ticita, la terminologfa empleada por
el Art. 53 del Cédigo Civil, que a contrarto sensu pareciera indicarque la
derogaci6n ticita “no deja vigente en la ley” aquello que se encuentra
en conflicto con Ja ley posterior, y en particular su contraste con la tep
minologla empleada en el Art, 13 del Cédiga Civil, que describe ol ofee-
to dé lu preferencta de la ex specialis como “prevalencia®, son todos an-
tecedentes que parecicran apuntar a que la derogacién ticita produce
un “auténtico” efecto derogatorio. El aspecto paradigmitico de este efecto

© serfa su irrevocabilidad o cardcter definitivo.

Naturalmente, esto no implica su ldenuﬁcacxén con la institu-~
ciéa de la derogacibn expresa. Todas las dlfcrcncxas entre una y otra
institucién sefizladas en la seccibn precedente siguen en pie. La dero-
gaci6a ticita no produce efecto en el plano de la existencia de las dispo-
siciones, y por lo tanto tiene lugar en un contexto interpretativo: es <l
efecto de un criterio de soluci6n de conflictos entre normas. La tesis de
la irrevocabitidad consiste en sostener que la consecuencia de este crite-
rio de solucién de conflictos entre normas s distinta de la simple prete-
ricién o inaplicabilidad, propia del criterio de la especialidad o de los
casos en que el sistema imputa la maphcabﬂxdad como consecucncia
del criterio de la supremacia jerirquica.

Conforme a esta tesis, los Arts. 52 y 53 cstablcccrfan una
inaplicablidad definitiva, es decir, harian que prolongacién en el tiem-
po de la inaplicabilidad de la lox anterior se independizase de la de pro-
longacién en el tiempo la vigencia de la lex posterior. Una vez producido
el conflicto, se produciria lrrevocablemcntc para el futuro la inaplica-
bilidad de la lex anzerior. _

Desde el punto de vista de la distincién entre disposicién y nor-
ma, y de la distincién entre vigencia y aplicabilidad, esta es, por cierto,
una consccuencia andmala. Pero la cuestién de hasta d6nde un sistema
juridico asocia congrucntemente consecucncias y presupuestos €s una
cuestién contingente. La muldplicidad de consecuencias asociadas al
principio de la jerarquia en un mismo sistema juridico, como es el caso
del derecho chileno, es una prueba de ello. Ademds, como mis adelante
se verd, cxiste al menos un caso de disposici6n derogasoria que se remi-
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te al nivel de las normas —es decir, no de las disposiciones—, a 1a cual
es sin embargo razonable asignar las consecuencias de la derogacién
expresa. Estc es un caso obvio dé¢ entrecruzamiento de niveles. Tal seria
también el caso de la derogacién ticita, tal como es regulada por el C6-
digo Civil segin esta tesis: un supuesto de relaciones entre normas al
cual ¢} ordenamiento juridico asocia una consecucncia propia del nivel
de las disposiciones.

Pero las cosas no son tan ficiles.

En primer lugas, debe obscrvarse que la atribucién de un cardc-
ter isrevocable al efecto de la derogacién ticita puede condicir a sitaa-
ciones sistémicamente disfuncionales en casos de derogacién sobrevi-
niente de Ja lex posteior. :

Tratdindose geina derogacién ticita sobreviniente es funcional-
mente racional sowetier la irrevocabilidad de la derogacion ticita prece-
dente; eso reduce la complejidad del razonamiento que requieie Ja so-
lucién de la anunomla, en 12 medida en que sc trata de un conflicto
entre dos'y no tres complejos de normas. En todo caso, no es una reduc-
cidn :mpmcmdiblc. Ei mismo criterio de temporalidad permite resol-
ver consistentemente un conflicto entre tres complejos de normas. Por
el contrario, en un caso de derogacién expresa sobreviniente de la lex
posterior, sostener que la derogaci6n técita precedente tuvo efecto defi-
nitivo imiplica postular la existencia de una laguna legal. Esa postulacién
puede ser funcional o disfuncional al contexto regulativo. Eso depende
al menos de dos consideraciones fandamentales. En primer lugar, depen-
de de la medida en que el dmbito regulativo en que s¢ produce la lagu-
nz csté sometido a una regla general de clausura, que valore positiva-
mente las lagunas, como es por cjemplo el caso del derecho penal o del
tributario, cn relacién con las normas que determinan los hechos
punibles y los hechos gravados, o bien que esté sometida a una regla ge-
neral de integracién, que aborrezea las lagunas, como lo es en general
la situacién cn el derccho privado, Para cste Gltimo caso, la funcionalidad
o disfuncionalidad de la sitvacién depende en segundo lugar, de si las
circunstancias histéricas en que tiene lugar la laguna hacen preferible
su integracién mediante lepislacién anterior o mediante argumentos
cxtensivos basados en la legislacién més inmediata. Si lo primero es el
caso, entonces la asignaci6n de un efecto definitivo a la dcrogécién tici-
ta es manificstamente disfuncional.
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Ademis, no debe perderse de vista que la exigencia de constata-
cién de una antinomia como presupucsto de la derogacién ticita hace
que la laguna que ella puede originar por lo general no serd integrable
operativamente a través de argumentos ¢xtensivos de la nueva legisla-
cién. Sila derogacién ticita simplemente requiriera la identidad de los
ambitos de aplicabilidad, la admisi6n del efecto derogatorio definitive
no se enfrentarfa 2 estos problemas operativos. Tal es el caso, como se
veri mis adelante, de una forma de derogacién considerada tradicio-
nalmente como derogacién expresa. Peio la derogacibn ticita requicre
ademis, por expresa exigencia del Cédigo Civil, la constatacién de una
incompatibilidad entre la lex anterior y la lex posterior, es decir, que ¢l
destinatario no pueda cumplir conjuntamente los deberes impucstos
por las normas o que las consecuencias asociadas a la infraccién de una
¥ otra norma no puedan hacerse judicialmente cfectivas en forma

" copulativa. Lucgo, ¢l efecto derogatorio no se referird siempre ni nece-

sajamente a la entera subsumibilidad del caso en la lex anzerior. Muy
por ¢l contrario, lo usual serf que sc refiera a algiin aspecto especifico
de la calificacién normativa del hecho o de la consecuencia asociada a
csa“calificacién. Esta mutilacién interpretativa de la lex anzerior es
sistémicamente razonable en funcién de su complementacién con la
lex posterior. Afirmar que en ausenciz de la lex posterior el intérprete
debe mantener no obstante su versién interpretativa mutilada de la lex
anterior implica una imposibilidad pricrica de integracién mediante ar-
gumentos analdgicos basados en la nueva lex posterior.

En segundo lugar, debe considerarse las posibles situaciones de
conflicte o concurrencia del criterio de fa temporalidad con el criterio
de la especialidad (*). Estas situaciones originan arduas dificultades
para la tesis del caricter definitivo de los efectos de la derogacién ticita.

En el caso de antinomia de sepundo grado entre el eriterio de espe-
cialidad y el criterio de temporalidad, es decty, si la lex poszerior es tam-
bién lex generalis, la doctrina civilista tradicional sostiene que debe pre-

16. Lo mismo pucde afirmarse de [as situaciones de conflicto entre o criterio de

temporalidad y el criterio de s jerarquia, para todos los casos ¢n que el sistema
prevea alguna forma de inaplicabilidad —y no invalidacién— conto conscenencia de
la primacia jerdrquica.
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valecer la Zex specialic aunque sea lex anterior (7). Desde luego, esto im-
plica afirmar un meta-criterio de solucién de conflictos, lo que confir-
ma e} cardcter de criterio de solucién de conflictos de la derogacién tici-
t2 por oposicién a la derogacién expresa. Pero ademds resulea difieil
justificar que el criterio con efectos institucionales mis feertes —la de-
rogacién ticita— sea preterido por ¢l criterio con cfectos institucionales
més débiles. Si algo deberja implicar la atribucién de un efecto definiti-
vo a la derogaci6n técita es su prevalencia en caso de conflicto con otros
criterios de solucién de antinomias. A a luz de Ja 1égica de la deroga-
cibén, que la ley susceptible de ser considerada como derogada tenga un
alcance mis restingido que la ley que la deroga no controvierte sino
que confirma ese efecro derogatorio.

Igualmente arduas son las dificultades que presenta el concurso:

de criterios de solucién de conflictos, es decix, si la Jex posterior es a la
vez lex specialis. Este es un caso obvio de permanencia de la vigencia de
la norma preterida, aunque no sea aplicable al caso. Madic duda que iz
derogacién expresa sobreviniente de la lex specialis devuelve el caso al
4mbiro de aplicabilidad de la lex generalis. Pero si esa lex specialis era
ademds lex posterior, y si sc entiende que la antinomia debia resolverse
conforme al criterio de la temporalidad, su derogacién expresa sobrevi-
miente nunca podria devolver el caso al 4mbito de aplicabilidad de la fex
generalis. Para evitar este absurdo, deberia defenderse la prevalencia del
criterio de especialidad sobre ¢l de Ja temporalidad. Pero, una vez mis,
écémo puede justificarse que las consecuencias mis fuertes sean des-
plazadas por las més débiles?

ILa falta de plausibilidad de atribuir un cfecto definitivo a la de-
rogacién tdcita salta a la vista e estos casos de concurso, si se piensa en
la decisién que tendria que adopuar et legislader, adicional a la deroga-
cidn, si quisicra devolver al 4mbito de aplicabilidad de la lex anzerior-
generalis el caso que fue excluido por la lex posterior-specialis que &l aho-
ra deroga. {Tendria que establecer una norma interpretativa de la dis-

17. Asl, Armas, op. ait., pig. 73, siguicndo a Merlin y 2 Demolombe; Chacén, op.

<ir., plgs. 41-42, siguiendo a Merlin y 2 Zachasiae; Claro Solar, op. ¢if., pdg.
169; Basros Eerdzuriz, op. cir., pig. 30; Alessandd, Somarriva, Vodanavic, op. ¢it., pigs.
211-212 (1939); péps. 207-208 (1998).

245

posicion correspondiente a la lex anterior-generalis, o derogarla y resta-
blecerla en el mismo acto? Ninguna de estas decisiones corresponden a
la prictica legislativa, que incluye la derogacién de normas especiales
que fueron establecidas con posterioridad a las normas generales ().

En tercer lugar, la atribucién de un efecto definitive a la deroga-
cién ticira plantea una cuestién de legitimaciéa politica considerable,
dependiendo de la metodolagia a que se adhiera en Ja teorfa de la inter-
pretacién de la ley. En 1a medida en que se reconozea que la decisién
interprerativa puede sér justificada mediante razones no reconducibles
alas representaciones del legislador histérico, 2 través de la derogacién
ticita se estd atribuyendo a los 6rganos encargados de adjudicacién un
poder configurador del sistema jurfdico equivalente en sus efectos al
poder que las reglas de cambio atribuyen al legistadok. Esta atribucién
carece de plausibilidad politica en un sistema juridico como el chileno,
¢n que incluso en los niveles mis fundamentales de involucramiento
de la potestad jurisdiccional en la configuracién del mismo, como lo es
el control ex post de la constitucionalidad de la ley, se opta por una ina-
plicabilidad sin efectos definitivos como modo de intcrvenciéa.

La doctrina civilista del Siglo XIX obviaba esta dificulead consi-
derando a la derogacién técita una regla de presunci6n de la volunrad
del legislador (**). Pero una vez admitido qucct nivel de referenciadela
derogacién ticita cs ¢l de las normas, o sea, de interpretacidn, 1a manio-
bra clusiva cac por su propio peso. Ella s6lo puede ser mantenida por
una metodologia de adjudicacién que considere que todas las razones

18. Un gjemplo recicate de esta préctica legislativa 1a derogacién delas normas pe-

nales especiales dela Ley 16.643 (abusos de publicidad) por Ja Ley 19.733 (Diagio
Oficial de 4 de Junio de 2001), con cargo a L aplicabilidzd de las normas del Cédigo
Penal, en su mayor partc csablecidas en 1875. Siguieado Ia tesis del efecro irrevocable
de Ja derogacia icita, a falta de disposicibn expresa ea la Ley 19.733, habeia que en-
tendex, por ejemplo, que las injurias y calumnias cometidas a través de ua medio de
comunicacifn social serian impunecs a partir del 4 de Junio de este afio, El legishadar,
sin embargo, partié de la premisa contraria: derogadas las normas especiales y posterio-
res, recobraban: su aplicabilidad las normas generales y anteriores; por eso no hubo
disposicién expresa al respecto.

19.  Asi, Chacén, op. aiv,, pdg. 42.
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justificatorias dc una decisién interpretativa son prcsunciom.:s de la vo-
luntad lepislativa. Pero nadie parecicra defender ea la actualidad seme-
jante metodologia (). . ) '
Finalmente, la cuesti6n de legitimacién politica es ta.mblén una
cuestién de validez, en la medida en que Jas reglas de cam‘b:o.quc con-
fieren la potestad derogatoria son reglas de rango cons}xm.aonal. 1a
regla sobre la derogaci6n ticita es una regla que alo mis tiene rango
legal. Desde esta perspectiva resulta més que pmblt.:miuco sostenerque
¢l lepislador puede vilidamente delegar en los t.nbuna_dc's el pod’cr :_lc
producir un efecto institucional que la Constifucu'm le alnbl.lyc a’ci. .
Hay, pues, razones de peso para atribuirala dcrogac:én ticita cI
efecto provisorio gue conviene institucionalmente a su cardcter de cri-
terio de solucién de conflictos o regla de seleccién de la lc)_r a?hcab!c. S
su efecto no se distingue del efecto del criterio de especialidad, no se
generan problemas en caso de concurso entre ambos, y el.caso dc_cot_x-
flicto puede admitir sin problemas una regla de ?rcfcxcnaa del criterio
de especialidad. Las dificultades operativas surgidas dc. la necesidad de
constatar una antinomia no se magnifican porla intensidad de sus efec-
tos, ¥ no se suscita una cuestién de lcgitimacic’m. mi's alli_ del umbral
que es propioc de la legitimacién de la funcién ad;zxdnfatona-
Con todo, la atribucidn de un caricter provisorio a los efectos de
la derogacién ticita no estd exenta a su vez de problcm?s. D'csdc lpcg.o,
debe enfrentarse al contexto regulativo del Cédigo Civil arriba descrito

20. Lo dicho no implica adherir 1 una metodologia adjudicativa decisionista. Des-

de lucgo, 1a admisién de la discrecién judicial rompe frontalmente con la pre-
tensién de reconducir Ja decisién judicial a lz voluntad lcgisl:r.iva: Para unz u:oxi:. d? E]
interpretacibn como decisién discrecional, ka antinomia es en ﬁl.u?:to lugar cofuul.:u:da
¥ no constatade per ol érgano adjudicader, Paro hay miis posibilidades de justificar
epistémicamente Ia interpretatién como constatacién que su meconduccitn ala volu' nl~
tad del leglalador. Respecto de todas e1as posibilidades se plantea 12 cuestién de Jegitl-

macifn.

21 Este argumento €5 esgrimido con particular inteasidad por Hcc[tcm:.ln.n {op. cie.
supra, nota 3, pigs. 156-172) para defender [a concepeién del principio fex pos-
terfor como una regla de aplicacién (Amwendungsregel).
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{Arts. 13y 53), y soportarla carga de defender una lectura contrintuitiva
de esas disposiciones. Ademds, se debe reconocer que en ciertos casos
puede ser funcionalmente racional atribuir un cfecto definitivo a la
derogacion técita, como por ejemplo cuando la Zex posterior ba tenido
un periodo tan prolongado de vigenciz, que la lexanterior ¥ 00 es reco-
nocida por la comunidad como norma vigente. La afirmacién de cse
efecto definitivo requeriria la admisién de una forma muy peculiar de
desuctudo. Pues en estc caso se tratarfa de una desuerudo justificada
por las reglas de aplicabilidad de las normas legales. Finalmente, la atri-
buci6a de un cfecto definitivo a toda clase de derogacién elimina el
problema de determinar qué efecto —si el definitivo o ¢l provisorio—
ba de atribuirse a las formas anémalas de derogacibn que se dan en la
prictica legislativa y judicial chilenas, y que m4s adelante se analiza,
Como conclusién, la cuestién de sidos efectos de la derogacién
ticita son definitivos, come los de la derogacién €Xpresa, o provisorios,
como los de la prevalencia de la ley especial sobre la general, queda
abierea, 2 la espera de los resultados de un cxamen exhaustivo de las ra-
zones a favor de una u otra respucsta:
"Particularmente fructifera deberfa seruna investigacién histéri-
<a relativa a las fuentes de los Arts. 52 y 53. Ella deberfa dirigirse a
determinar en qué medida la metodologfa de zjdudicacién del derecho
comin, basada en el principio de la supletoriedad y afin a Ia metodolo-
gia de las reglas de aplicabilidad, pervive en la institucién de la deroga-
¢ién ticita, a pesar de Ia reestructuracién del concepto de sistema jurf-
dico operada por el derecho moderno y la codificacién (™. Siendo un
hecho histérico que el horizoate doctrinario del propio Andrés Bello
mantenfa una concepcién similar a la de la metodelogia del derecho
comin, s¢ requiere constatar si la reconduccion de los Arts. 52 y53a

2. Rl principio de jeraquia, asesiada a In invalidez come consecucncia de su in-

" Iraccifin, ea ln antitesis moderns de In metodologia de solucién de conflictos del
derecho comiin, Respecto de esta relacién, y de su comtin presuposicién de la concu-
rrencia de las competencias normativas del sistema, vid. Antonio Bascufisn Rodripuesz,

 El principic de lo distribucién de competencia come eriterio de solucidn de conflictos de

normas juridicas, en: Revista Chilena de Derecho, Niimero Especial (1998), pigs. 33-
44, :
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alpuna fuente de Ia codificacidn europea implica un cambio en la con-
i regha (B). .
CCPCRS‘;’:: elfcofuaficg, la indagacién acerca de la praxis judicial chilena
bajo el Cédigo Civil no me parece una fuente pan:ticularmcnt.c rell.-..\fvian—
te para encontrar esas razones. Por cierto que s importante fdcnu car
contextos concretos de derogacién técita que puedan conducira la con-
figuracién hipotética de consrelaciones de casos,.lss cuales dcbcxfa_n s:.ir-:lsr
de base para la claboracién de criterios pricticos de acc[.)t:‘abﬂnda hc
una v otra propucsta interpretativa. Pero no puede adscribirse mucha

relevancia justificatoria al mero hecho de que de las decisiones judicia-

les sc pronuncien en uno u otro sentido. Pues ;i a cstas alruras-algo Ts
claro en esta materia, s que no basta con constatar una praxis c.ual—
quiera para dar por resuelta esta dificultad. Lo que sc requicre es la
constituci6a de una praxis reflexiva. ' )

Por la misma razén, es manifiesto que los términos en disputa
cq csta cucstidn no son una aproximacién concep:ual‘o légica y t:;:ra
aproximaciéa prictica o histérica. Sc trata de vna contienda entre dos

posibles concepciones institucionales. Una concepci6n atribuyc alade-

rogacidn ticita los efectos que son usuales auna regla de seleccién jc ;ﬁ
ley aplicable. La otra le atribuye un cfcct_o inusual por su caré;:tcc; e

nitivo. Aquella se basa en Ia congrucncia de sus efectos con la istin-
¢ién entre el nivel de existencia pragmética de las normas como dispo-
siciones y ¢l nivel de su existencia argum_cntativa como mzom;s para i:
decisién jurisdiccional, y entronca histénca}11¢f1r_c esa dxsnnadr;l o;n

metodologia de adjudicacién de la cultura ;un.dxca hcrcdada. ;:rc-
cha comiin. La justificacién dela otra concepeién nunca ha sido plan-

23 Interesantc cn este sentido ¢s la posicién de Samuel Pufendorf, quicn si bien

trata temAticamente ¢l criterio de la temporalidad cemouna reglade m:;rp;c—
cidn, lo distingue del criterio de ka especialidad, y lo justifica politicamente ag‘:g ando
al reconocimicnto de la potestad de cambio (Le Dros dc la Nawire « de Gens, ou dy.«msc
General des Principes les plus importants, Libro V, Cap. VII, vemién ﬁ:nch:a ; j;:
Barbeyrac, Basle, 1732, reproduccidn forostdtica impresa ?or el Centso de Fil o:z :a o
litica y Juridica de la Universidad de Caen, 1989). Emcnc.h d? Vzttfrl (sszpra, 1 mhé
que siguié de cerca a Pufendorf, manwmvo ca parte esa |_us.uﬁc:<:|6n, pero “-6 :
sistemticamente su ratamiento al del criterio de la especialidad. En la recepeién de
Vatrel por Bello, y2 no hay rastros de las distinciones dc Pufendorf.
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teada. Sise la evaldia por su descripcin y explicacidn doctrinaria, hasta
¢l dfa de hoy su asuncién ha sido irreflexiva,

5. Diferencias entre ambas clases de derogacién

Para resumir lo expuesto en las tres secciones

precedentes, es con-
veniente elaborar un listado de diferencias: '

a. Laderogacién expresa es el efecto de un acto realizado por el
6rgano que ¢jerce una potestad normativa; en el caso de la derogacién
expresa de laley, porel legislador. La derogacién ticica es el efecto de un
cniterio de solucién de conflictos de normas, utlizado por el juez para
justificar la seleccién de la norma aplicable a un caso.’

b. Laderogacién expresa tiene lugar mediante el establecimiento
de una disposicién derogatoria. La derogacién vicita, no; ésta presupo-
ne dos normas; ninguna de las cuales corresponde a una disposicién
derogatoria; 1a lex posterior comparte el mismo nivel con la Lex anterior.

¢. Laderogacién ticita presupone una antinomia, es decir, dos
nornas en principio aplicables a2 un éaso pero incompatibles entre si.
La derogaci6n expresa, no; la disposicién derogatoria no es incom pati-
ble con l2 norma derogada, porquc no son normas de un mismo nivel:
la disposicién derogada contiene una norma, [a disposicién derogatoria
es una disposicién operativa o conticne una regla especial de aplica-
bilidad.

d. La derogacién expresa tienc lugar en el nivel de las disposi-
ciones fijadas en testos autoritativos: la dis posicidn derogatoria s refie-
re a una disposicién, y produce efectos sobre su existencia institucional
como parte de un texto autoritativo. La derogacién ticita ticne lugar ea
¢l nivel de las normas enunciadas como razones justificatorias de una
decisidn judicial: la fex posterior no se refiere a lex anterior, ni produce
cfectos sobre la respectiva disposicién anterior.

< La derogacién cxpresa cancela la vigencia de la norma dero-
gada para el fururo, ya sea por supresién, sustitucién o modificacién de
la respectiva disposicién; 1a derogaciéa ticita preticre la lex anterior en
todo ¢l imbito en que se demuestre incompatible con la lex posterior.
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£ La postcror detogacién expresa de la norma derogatona no
restablece la vigencia de la norma que ésta habia derogado expresa-
mente. Aunque la cuestién no pueda darse sin més por resuclta, hay
buenas razones para estimar que la sobreviniente derogacién expresa
,de 1a lex posterior restablece la vigencia de la lex anterior en todo el dm-
bito en que aquélla se entendfa haberia derogado ticitamente.
g Las reglas sobre derogacién expresa contenidas en el Cédigo
Civil (Art. 52) son redundantes en el sistema juridico chileno, porque
Jas normas constitucionales autorizan al legislador 2 derogar pormas
legales. Las reglas sobre derogacién ticita contenidas en el Cédigo Ci-
vil chileno (Arts. 52 y 53} no son redundantes, porque consagran cn el
derecho positivo un criterio de solucién de antinomias.

6. Los casos problemdticos

La distincién entre derogacién expresa y derogacién ticita for-
mulada en las secciones anteriores es clara. La prictica legislativa y
jurisprudencial ha acuiiado sin embargoe formas de derogacién gue de-
safian la capacidad clasificatoria de esa distincién. Estas formas son por
lo tanto problemfticas desde el punto de vista de su calificacién como
derogacion expresa o ticita.

a. La devogacién explicita innominada

La derogacién expresa s por definicién una derogacién nomi-
nativa, en el sentido que la norma derogatoria identifica la disposicién
derogada (). Es irrclevante que esa identificacién vaya o no acompa-
fiada de una declaracién explicita del modo “derégase”. También las

24, Lo usual es que esa identificacion tenga logar mediante cl uso del nombre de Iz

ley ¥ ¢l ntimero de articulo, inciso, numeral o literal respectivos. Pero también
podtia hacersa de otro mode. Por gjemplo, podia establecerse wna disposicion que or-
densra 1 derogacidn de todos los artfoulos mdltiplos def ndmers cinco de todas las
leyes en las cuales fa suma de los guarismos que integran su nfmero correlativo sea
mayor que dicz pero menor que veinte. Esta seria una norma derogatoria extravagante,
digna de la Reina de Corazones, pero indudablemente se tratarfa de una derogacién
expresa; explicita y nominativa,
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Srdenes “sustitiyese”, “modificase™ o “intercilase” pueder producir el
efecto de la derogacién expresa.

La prictica legislativa ha acufiado dos formas de derogacién ex-
plicita innominadas: Ja derogacidn por razén de incompatibilidad y la
derogacién por razén de materia. Al tenor del Art. 52, ambas serfan
formas de derogacidn expresa, ya que en ellas “la nueva ley dice expresa-
mente que deroga la antigua”. Sin embargo, la derogacidn explicita por
razén de incompatibitidad es un caso de derogacién tdcita, y la deroga-
cién explicita por razén de materta resulea dificil de clasificar.

aa. La derogacitn explicita innominada por razén de incompatibilidad

Este caso de derogacién explicita es ¢l que corresponde a las re-
glas que usualmente se encuentran al final de una ley que efectia una
reforma de cavergadura y que tiencn la siguiente forma: “Deréganse
todas las normas incompatibles con lo dispucsto en la'presente ley”. En
principio, este e5 un caso enteramente similar a la derogacién ticita,
pues presupone la incompatibilidad y restringe el efecto derogatorio a
ese solo 4mbito normativo. :

Aunque a primera vista suene paradojal que un caso de deroga-
cién explicita sea derogaci6n tdcita, la doctrina civilista nuncz ha teni-
do dudas acerea de cllo. Por dierto, atrapada por su concepcifn de la
derogacién expresa como manifestacin explicita de la voluntad legis-
lativa, la doctrina civilista clasifica inicialmente este caso como un caso
dederogacidn expresa. Pero inmediatamente agrega que se tratade una
derogacién expresa que no “equivale” a la auténtica derogacién cxpre-
sa, sino que “en realidad” m4s bien equivale a la derogacién ticita ().

Desde el punto de vista institucional arriba desarrollado, es claro
que este no es un caso de derogacién expresa. La derogacién expresa
consiste en ¢l establecimiento de una disposicién derogatoria. Pero és-
tas no son disposiciones derogatosias, sino que establecen una regla
sobre la derogacion, Estas disposiciones son funcional y estructu-

25. Claro Solar; op. cit., pig. 168; Barvos Errdzuriz, op. cit., pig. 29. El mis claro en

rechazar el caricter de derogacion expresa deesta forma de derogacisn es Ducci
Claro, 0p. ait., pig. 66. ’
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ralmente idénticas a la regla sobre derogacién ticita del Art. 52 del C6-
digo Civil. Su tinica diferencia es que tienen un alcance més resteingi-
do. En vez de referirse a cualquier caso de incompatibilidad entre cua-
lesquiera normas, se refieren a la incompatibilidad de cualquier norma
previa con un determinado grupo de normas. Pero no asocian a esa
particularidad alguna consccuencia distinta de la establecida por la
norma general del Cédigo Civil. En consecuencia, en principio debe
considerase que estas disposiciones son redundantes en ¢l sistema juri-
dico chileno ().

Lo dicho s concluyente, si se asigna a la institucién de Ia dero-
gacién ticita un efecto definitivo, como lo hace la doctrina tradicional.
En cambio, si sc asigna a la regla general de )a derogacién técita ua
efecto provisorio, como aqui se ha defendido, surge la cuestién de si el
hecho de tratarse de una regla especial de derogaci6n ticita puede jus-
tificar o no la atribucién a clla de un efecto definitivo, como el de la de-
rogacidn expresa. La respucsta correcta parece ser la negativa.

Adn admitendo, como luego se verf, que razenes politicas de
peso permiten justificar la atribucién del mismo efecto irrevocable de la
derogacién expresa a decisiones legislativas que no comparten todos
sus rasgos institucionales, ese no es aqui el caso. La configuracién defi-
nitiva del sistema que implica la derogaci6a expresa requiere como pre-
supuesto constatar en la legislacién la expresién de una voluntad de
cambio que en su intensidad sobrepase el umbral de configuracién
provisoria que es propia de la simple catrada en x;igcncia de nuevas
normas, conforme 2 la institucién de la derogacién ticica. La mera rei-

teracién del criterio lex posteriorderogat legi priori no permite constatar

¢sa intensidad de Ja volunrad de cambio.
bb. La derogacidn explicita innominada por razén de materia

Este caso de derogacién explicita es el que corresponde a las nor-
mas finales de la codificacién, es decir, a los cuerpos legales que intro-

26, Asl, Claro Solar, loc, cit., adhiricndo a la critica de la doctrina francesa, yuras €L,
por todas, Alessandsi, Somarriva, Vodanovic, op. ait., pig. 208 (1939); pig. 204
(1998}, '
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ducen las reformas mis profundas y exhaustivas. Tiene la forma “Deré-
ganse todas las normas que regulan la misma materia que la presente
ley, atin en aquello que no fueren contrarias a ésta”™. Este es, por ejem-
plo, el caso del articulo final del Cédigo Civil.

Como salta a la vista, este no es un caso de derogacién tdcira, La
razén es obvia: no presupone incompatibilidad, ni restringe el efecto
derogatorio a ese solo émbiro, Se entiende, en consecuencia, que la dac-
trina la haya considerado un caso de derogacién expresa, Luls Claro
Solar, por ejemplo, consideraba que el articulo final del Cédigo Civil
era el caso paradigmatico de derogacién expresa (7).

Pero en estricto rigor tampoco s un caso obvio de derogacién
expresa, en ¢l seatido con que antes sc la ha definido. Pues le falta e
rasgo bésico de la institucién de la derogacién expresa, que es la refe-
rencia a la disposicién o conjuntes de disposiciones derogadas. Esta
forma de derogacién se reficre 2 las normas preexistentes en razén de su
contenido, y no en razén de su existencia en los rextos autoritatives.

El nivel de referencia de esta forma de derogacién es, pues, cl
nivel de referencia de la derogacidn ticita. Incluso se puede decirde ella
que comparte parcialmente con la derogacidn técira el presupuesto del
efecto deragatorio. Como se ha visto, el presupuesta.del efecto de la
derogacién ticita es la constatacién de una antinomia. Esto requicre
constarar: (a} la coincidencia de los fmbitos temporal, espacial, mate-
rial y personal de validez de las normas, y (b} su incompatibilidad (*%).
El presupuesto dela derogacién cxplicita innominada por razén de ma-
teria es exclusivamente la coincidencia de los &mbitos de validez de las
normas. Pero eso basta para que sus cfectos dependan también de un
acto de interpretacién de las disposiciones en comparacién ().

27, Claro Solar, ap. ¢iz,, pig. 168. Tambiéa cn este punto bizo escucla su opinida:
Barros Ecrdzuriz, op, ait., pig. 29: Alessandri, Somarriva, Vodanovie, cp. cis,
pig. 208 (1939, pig. 204 (1998). :

28 M respecto, Nocberto Bobbio, Teorla General det Derecho, Bogotd, 1987, pdgs.
184-190.

29 Esta dependencia de la intecpretacién de Ias dipaiciones es lo que origina fas
dificuleades operativas de esta forma de derogacidn, Arriba (Seccibn 4) se vio
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Por las razones anteriores, debe concluirse que esta es una forma
de derogacidn swi generis.

- Naturalmente, esta cuestién clasificatoria no s importante por
razones puramente terminolégicas, sino principalmente por razones
pricticas. Una vez que se decide que esta forma de derogacién no co-
rresponde a la derogacién técita y en estricto rigor tampoco a la deroga-
cibén expresa, surge la cuestién acerea de las consecuencias juridicas que
debe asignirsele. La dificultad se refiere, naturalmente, 2 decidi si es-
tas disposiciones derogatorias producen un cfecto irrevocable, como el
de [ derogacién expresa, o més bien un efecto provisorio, como el de la
derogacién técita entendida como una forma de pretericién o prevalen-
cia de las normas posteriores sobre las anteriores.

Desde un punto de vista analitico, la respuesta correcta parecicra
ser que toda derogacién innominada sélo puede producir como efecto
la pretericién. La pérdida de vigencia de una norma jusridica requiere
su identificacién segiin sus condiciones formales de existencia, o sea, su
condicién de sentido de una disposicién. Sélo incidiendo en el pivel del
teXIo autoritativo respectivo es que puede eliminarse del sistema una
norma legal.

Sin embargo, la prictica institucional no duda en considerar que
el cfecto producido por esta clase de derogacién es la eliminacién del
sistema de las normas preexistentes que versan sobre la misma materia.
Asi lo demuestra su consideracién por la doctrina como el caso paradig-
mitico de derogacién expresa.

La razén de la perspectiva asumida por la prictica institucional
se encuentra en ¢l punto de vista de la funcién politica de la institucién

que fa derogacitn tfcita pusde producir importantes dificultades operativas en la inte-
gracién de las lagunas que dejarfa la derogacién sobreviniente de la ex posrerior si se
estima que su efecto derogatoriv es irrevocable, Pero b operatividad de la derogacisn

, Hcita deseansa en posibilidad de precisar los efectos derogatorios basindose en la lex

posterior: aSlo las normas previas incompatibles con ellas s encuentean derogadas. En
este punto, por el contrario, results extremadamente dificil Is operatividad de la deroga-
cidn explfclu innominada por razén de materia, 2 menos que deliberadamente se asu-
man los riesgos de un efocto dervgatorio indiscriminado. De aqul que 6lo cn momen-
tos fundacionales de un orden juridico, como lo fuc la codificacisn, pueda recurrirse a
disposiciones derogatorias de este tipo.
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de la derogacién. Si su funcidn es permitir el cambio normativo, enton-
ces resulta inconsistente asumir la permancncia de las normas cn el
sistema juridico cuando tiene lugar una reforma radical y exhaustiva
del derecho hasta entonces vigente. La consideracién de la derogacién
explicita innominada por raz6n de materia como derogacion expresa
obedece al contexto politico en que es practicada esta forma de deroga-
cién. E} fen6meno histérico de la codificacién, por ejemplo, seriz in-
comprensible sin la eliminacién de las formas institucionales en que se
encontraba expresado el derecho comin y del antiguo régimen. En ta-
les contextos, la intensidad de la voluntad de cambio compensa el défi-
cit formal de su expresién. ‘ .

Por esta razén es que las disposiciones que establecen esta forma
de derogacién son consideradas como disposiciones. derogatorias cuyo
efecto es irrevocable. Cuando hay derogacién explicita por razén de
materia, la superveniente derogacidn expresa de Ia lex posterior no res-
tablece Ja aplicabilidad de la Jex anterior. En este sentido, es justificable
considerarlas como una forma de derogacién expresa.

b. La asf denominada “derogacion org:fnica”

La docurina denomina de este modo los casos en que interpretati-
vamente se asigna a una refonma legislativa un caricter tal que se entien-
de justificado considerar derogadas las normas preexistentes sobre la -
misma materiz, 2unque no sean incompatibles con el nuevo cuerpo de
normas (*°). Es un caso de derogacién implicita innominada por razén
de materia (%),

30 La litcratura chilena acerca de Iz derogaci6n orgénica parecicra encontrar su
crigen ea el articulo de Leopoldo Orega, De la derogacion de las Ieyes, y especial-
mente de lz derogacién orgdnica, en: Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias So-
ciales, Tomo XXXV {1938), Primera Parte, pigs. 5 y 55., quien se declam tributatio del
que fuera su maesuo, Leopoldo Urrntia, Los concepios principales de este artfeulo, -
funto a las scnteacias de la Corte Suprems que dicron ocasién sl mizmo, fueron 2cogi-

~ dos por Antonio Vodanovic en su redaceién de las explicaciones de clase de Arturo

Alessandri y Manuel Somarriva (Alessandri, Somarriva, Vodanovic, op. oz, pégs. 209-
210 (1939}, pigs. 205-206 (1998)); tras cllos, Dueei Claro, op. «ir., pig. 67.

31 No debe confundirse la derogacién orgdnica con el efecto de impedir la aplica-
cién preteractiva de las normas que se cntienden o han sido derogadas. La
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Es claro que ¢l Cédigo Civil no admite esta forma de deroga-
<ién. Desde el punto de vista de su Art. 52, ésta no podria sino ser una
forma de derogacién ticita, ya que en este caso el legislador no dice
expresamente que deroga a la ley antedior. Sin embargo, el Arc. 53 del
Cédigo Civil enfiticamente establece que la derogacién ticita no es sélo
derogacién implicita, sino ademds una derogacién por incompatibili-
dad, o sea, una regla de solucién de antinomias,

La derogaci6n orgénica no satsface este requisito. Es un criterio
de seleccién de reglas aplicables al caso que permitiria justificar la no
aplicaci6n de las normas anteriores sin constatar una antinomia entre
cllas y las nuevas normas. Pero ¢l sistema juridico chileno impone al
Jucz el deber de sujetarse al derecho aplicable conforme al derecho vi-
gente, y conforme al Cédigo Civil sélo deja de ser aplicable, a falta de
declaracién expresa de la voluntad del legislador, el derecho anterior
incompatible con el derecho posterior

La razéa del surgimicnto y desarrollo de la doctrina de la dero-
gacién orgénica es obvia: se trata de una medida de economia argu-
mentativa en la adjudicacién, Ella permite al tribunal liberarse de la
pesada carga que implica cl deber de dar cuenta del orden normativo

preexistente y el nuevo orden normativo, y establecer con precisién sus .

relaciones de compatibilidad e incompatibilidad. Pero la cuestién es si
esa autoliberacién ¢s 0 no juridicamente vilida.

Al respecto, una parte de la doctrina sostiene que se trata de una
forma de derogaci6n cuya existencia es “indudable y cierta” (). Esta es
una aseveracién extrafia- A la luz de la regulacién del Cédigo Civil, la
respuesta a la pregunta anterior:es evidentemente la negativa. La regu-

prohibicién dc la preteractividad es un msgo de la abolicién, o de la derogacifn orgs-
frica. Ambas formas de derogacién pueden ¢oincidir, pero no es necesano que Jo hagan:
La abolicién pucde tener lugar mediante derogaciéa expresa nominadva, y la deroga-
<ibn por razén de materia (explicita o implicita) pucdc tener lugar con admisién de la
preceractividad de la legislacién derogada.

32 La cxpresién cs de Alessandri, Somarriva, Vodanovie, op. cit., pag. 209 {1939),
pig. 296 (1998). Con anterioridad, Leopoldo Ortegz habfa afirmado que la

existencia de est forma de derogacién cra “innegable”™, por lo que no requeria justifica-

cién, sino mis bica que se explicitase su aaturaleza ¥ consscuencias (op cir., pdg. 8).

T
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lacién que en € se hace de la institucién de 1a derogacién no admite la
posibilidad de su existencia. Los casos en que la jurisprudencia habia
admirido la institucién son escasos ¥ poco concluyentes (), y en todo
caso el reconocimiento jurisprudencial no basta para justificar la vali-
dez de la institucion, La doctrina italiana citada en apoyo de la asevera-
¢ién tampoco es pertinente (*). Pues dicha doctrina se basaba en el Art.
5° del Cédigo Civil italiano de 1865, que a diferencia del Cédigo Civil
chileno cxpresamente admitfa la posibilidad de la derogacién orgini-
ca (). '

33. Ortega (op. ait., pigs. 10-11) y Alessandsi, Somarrva y Vodanovic (op. dit, loc,

<it}, citan dos casos jurisprudenciales. Bl mis reciente es Iéugm Granger conom
Municipalidad de Sansiago, Corte de Apelaciones de Santiago (reclamo contra acuerdo
muaicipal}, 7 de Junio de 1935, Corte Suprema (casacido en el fondo), 13 de Encro de
1937, Revista de Desecho, Jurisprudencia y Cieacias Sociales, Tomo XX XIV (1937), 2¢
Parte, Seccién 1%, pégs. 195-200. Pero estas scatenciag po acogen abicrramenic la doctei-
oa de I3 derogacién orgénics, sino que sfirman que uns loy genesal posterior decoga
tcltamente a una ey geaeral anteror, y consturan una incomputlbilidad entrs dos cues
pos de icyes sobre Municipalidades. En lo que respecta al otro case jurisprudencial,
Ortega cita la Scatencia N° 638 del Tomo de 1899 de 13 Gaceta de Tribunales, y
Alessandri, Somarriva, Vodanovic citan la Scateaciz N°® 638 del Toma de 1889 dc la
Gaceta de los Tribunales, sin que ainguna de las das citas correspondan a un cazo en el
cual se discucan problemas de derogacisn. Finalmente, o pasaje de este caso que se
puede conocer por la transcripeibn que hace Ortega, si bien expresa Ia doctrina de Ia
derogacibn orgdnica, 1o hace asigndndole un margen de aplicaciéa muy redueido: . l1a
cucstién debe serresucla con arreglo a las disposicioncs de ka Ley Orgénica de Munici-
palidades de 22 de diciembre de 1891, sin tomar en cucnta las orginicas preexistentes,
porque e de [a naturaleza de entas liyes que un régimen polfsico eablecido fustisuye & otro

régimen sin accsidad de que sc derogue el anterior” (op. cit, loc. ait, las cursivas son
mifas), '

34 Francisco Ricei, Derecho Cioil Tebrico y Préciico, Tomo Y, Madrid, s.£, pdgs. 32-

38; Roberto de Ruggicro, Intistezioni &i Dirico Cizile, ™ ed., Mcssina, 1934, pigs.
150-168; Nicolds Coviello, Doctring General del Derecho Cirif, México, 1938, pigs. 103~
107.

35. La regla sc encucnera cn el Art, 15 det Cédigo Civil de 1942; al xespecro, por to-
dos, Francesco Messinco, Mansale di Divitio Civile e Comerciale (Cedici e Novme
Complemenzari), 9 ed., Milfn, 1957, pips. 84-88,
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Desde el punto de vista de la legitimacién politica de csta pricu-
ca, la respuesta es incierta.

Es plausible suponer que en algunos casos la postulacién deuna
derogacién orgénica sea funcional a la implementacién exitosa de una
reforma legal. Esto es particularmente evidente en refacién con la inte-
graci6n de las lagunas que pueda presentar la nueva regulacién legal.
De no postularse una derogacién orginica, en caso de lagunas de la
nueva legislacién habria que aplicar las normas de Ia antigua legisla-
ci6n, afin si entrasen en conflicto con Jos fines perseguidos por el nuevo
legislador. En estos casos, es cicrtamente mis funcional al cambio legis-
lativo integrar esas lagunas mediante la aplicacién analégica de la nue-
va legistacién o la consideracién de los principios que la inspiran 9.

Pero la suposicién anterior no es axdométicamente verdadera.
Aungue se trate de una reforma de envergadura, la voluntad politica de
cambio que la aprueba no tienc por qué ser necesariamente radical, si-
no que puede también ser moderada. En estos casos, la postulacién de
una derogacién orginica es una forma de eludir l2 tarea que ¢l legisla-
dor ha dejado a cargo de la judicatura, y que es la de asegurar la consis-
tencia del orden normativo, compatibilizando sus distintos clementos y
resolviendo por la via de la pretericién las incompatibilidades insalvables

. interpretativamente. ‘

Ademis, si sc acepra la distinci6n institucional entre la irrevoca-
bilidad del cfecto de la derogacién expresa y la provisoriedad del efecto
de la derogacién técita, la admisibilidad de la derogacién organica re-
queritfa decidir cul de esos cfectos corresponde atribuirle. Como la
doctrina civilista no hace esa distincién, le atribuye sin mds ] cfecto
irrevocable de la derogacién expresa. Al mismo resultado deberia Jle-
garse en todo caso, si se tiene presente que la postulacién de la deroga-
cién orgdnica persigue como objetivo reproducir los efectos dela dero-
gacién explicita innominada por raz6én de materia. Pero es claro que
esa atribuci6n e5 sumamente problemética, Pucs su justificacion s basa

en 1a constatacién de una especial intensidud de una voluntad polftica

de cambio normativo que compensa el déficit de su expresién formal

36. Este es el argumento central en ol planteamiento de AJessandri, Somarriva, Vo-
danovic, op. ait., pig. 209 (1939), pigs. 205-206 (1998).

omry——

e

259

(innominadaen vez de nominativa). Y en el caso de la derogacién or-
gdnica ni siquicra hay una disposicién derogatoria que exprese csa in-
tensidad.

Por las razones anterores, lo més seguro es considerar que la
derogacién orgdnica es una institucién no reconocida por el Cédigo
Civil (). Su postulacién como criterio vilido de seleccién de la norma
aplicable para todo-el 4mbito de aplicabilidad de las diposiciones del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil requiere una justificacién adicional
de la-validez de ese criterio. Particularmente importaote como afgu-
mento justificatorio, en cada caso concreto de reforma legal; es el exa-
men de la historia fidedigna de su establecimiento, ya que la deroga-
cién orgénica sélo sc puede justificar como concrecién judicial de una
voluntad politica de cambio. :

Por la raz6n anterior, si la ley de reforma contempla reglas sobre

sus efectos derogatorios, y dentro de csas reglas no sc encuentra una

disposicién derogatoria por razén de materia, debe catenderse excluida
la admisibilidad de la derogaci6n orginica. Es prerrogativa del legisla-
dor decidir cusl sca la carga de trabajo argumentativo del juez en la
j_ustiﬁmcién de sus decisiones. )

7. Clasificacién de las distintas formas de derogacién

A la luz de las consideraciones anteriorcs, s¢ pucde hacer una
clasificacion més diferenciada y mejor fandamentada de las formas de
derogacién que la establecida en ef Cédigo Civil.

El criterio fundamental de [a clasificacién es el cardcter nomina-
tivo 0 innominado de la derogacién, es decir, si de trata de una deroga-
cién de disposiciones o de una derogacién de normas. La derogacién
innominada requicre ademds distinguir segiin si la derogacién de nor-
mas tiene lugar por razén de materia o por razén de incompatibilidad.

T

37.  En estc sentido resubta de interés la opinién de Hem4n Larrain Rios, quien,

sostiene, probablemente a la Iuz dela jutisprudencia que ha acogide la deroga-
cifn orgdnica (swpra, nota 33}, que esta serfa unz institucién del Derecho Administrati-
vo, pere que se encuentra exchuida del Derecho Civil chileno {Lecdioner de Derecho
Cieil, Santiago, 1994, pip, 69).
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Finalmente, en ‘todasr las formas de derogacién puede hacerse la distin-
cién del Cédigo Civil, es decir, atender a si existe una manifestacién
explicita de la voluntad de cambio del legislador o si sélo setrata de una da por ¢l Cédigo Civil chileno, es decix, resolver qué formas de deroga-

voluntad implicita (*%). : : cién son derogacién expresa y cufles derogacién ticita, pasa a ser una
Junto con lo anterior, ¢s conveniente indicar cuil sea el efecto cuestién puramente terminolégica,

atribuible a cada forma de derogacién; es decis, si se trata de 1a elimina-
ci6n de la norma/disposicién derogada o de la mera pretericién de la Jex
anterior.

El siguiente cuadro da cucnfa de esta clasificacién:

Una vez que se tienc claro cudles son los criterios relevantes para
diferenciar las formas de derogacién, la cuestidn clasificatoria plantea-

En todo caso, dado que la terminologfa juridica tiene la funcién
préctica de servir como abreviatura de la conexién normativa enrre cl
supuests de hecho y su consceuencia, lo més razonable serfa usar las
expresiones “derogacifn expresa” y “derogacién ticita” para referirse a
los efectos que producen, esto es, respectivamente la eliminacién de Ia
norma/disposicién derogada y la pretericién de la lex anterior.

.

Formas de derogacién y sus efectos

Conforme a este criterio, cabria considerar como formas de dero-
gf;;‘;‘:;: ' gficién expresa (a_l) la derogacién nomina-tiva cxplff:itit, (b). l? desoga-
<ién nominativa implicita y {c) la derogacién explicita innominada por
, razén de matcra. . _
Explicita ("derfgaze”) Por su parte, cabrfa considerar como formas de derogacién ticita
Nominativa ) (a) la efectuada en virtud de la regla general de derogacién por incom-
( de disposicioncs) (susdetycse, [Eliminacioa de 13 patibilidad del Csdigo Civil y (b) la efectuada on virrud de una regla
. “modiffcase”,| aorma/disposi- ‘. . . . i . iy g
Tmplicica |0 elase™ | c6md - especial de derogacién 1f1nommfida ptir razén (‘lc xncoT[?attbllxdad.
e} : En cuaneo a'la asi denominada “derogacin orgdnica”, ellanoes
Nomma una forma de cancelaci6n de la vigencia ni de pretericién de normas
Explfcita | derogacoda st < egTr . : .
Porrazéade | P espocial admitida por la distincidn entre t:‘lcroga(::én cxpresay df:rogamén ticita,
Derogacién materia T Este es e] use de los términos efectuado por Luis Claro Solar
| gty | DStn |
orgdnica)
Innominada - MNorma general
(= de norma) He los Arts. 52
B dﬂéPf:diP Pretericién de b
3 ivil ! o
Pocsabnde Bxpliia Norrna legal e
rcompatibilida _cga
+ especial
(redundantc)
. (Innceesaria en|
(mplicita) 1" irud de ha -
lnorma gencral)

{Axts. 52 inciso tercera y 53). Es concebible que ¢l criterio de temporalidad fuer un

criterio jurisprudencial v doctrinario. A 1a luz de la regulacién del Cédigo Civil, por

38, Esta distincién incluso se puede hacer ea relaciéa con la norma sobre la dero- cierto, tal supuesto s irrelevante. Se lo incluye no obstante en fa clasificacién por razo-
gacibo cita, que sc encuentra explicitamente manifestada en el Cédigo Civil nes de simerrdfa.

R
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CAPITULO XVI
EFICACIA DE LA LEY EN EL TIEMPO

A. NOCIONES PREVIAS

298. LA EFICACIA DE LAS NORMAS JURIDICAS ESTA LIMITADA
EN EL TIEMPO Y EN EL ESPACIO

La esfera normal de aplicacioén de las normas juridicas la determina, por una
parte, el territorio sobre el cual impera la autoridad soberana que las dicta;
por otra, el tiempo que media entre el dia en que la ley comienza a regir y
aquel en que cesa su fuerza obligatoria. “Y éstos son los limites naturales .
fijados a la eficacia de sus preceptos, no pudiendo ellos, por regla general,
regir relaciones formadas en un tiempo anterior o en el territorio de otra or-
ganizacion estatal sometida a diversa soberania. Pero estos limites no son ab-
solutas, puesto que las necesidades de las relaciones internacionales exigen
a veces que las relaciones que se producen en un Estado sean reguladas por
normas de otro y las de la vida interna exigen que a las relaciones constitui-
das bajo el imperio de una norma se apliquen retroactivamente los preceptos
de otra posterior”.!

“Se producen asi conflictos de leyes en la doble forma de colisiones entre
leyes contemporineamente vigentes en territorios diversos o de colisiones en-
tre leyes que emanan de una misma soberanfa, pero que rigen en tiempos di-
versos. Para resolverlos, hay reglas especiales dictadas expresamente por el
legislador o aconsejadas por la ciencia y deducidas de la naturaleza de las re-
laciones a que se refieren”.?

299. TERMINOLOGIA

Los autores estudian bajo diversos titulos los problemas que engendra la suce-
si6n de las leyes en el tiempo. Algunos hablan de “colisién de las leyes en el
tiempo”, otros de “retroactividad e irretroactividad de las leyes”, y otros, en fin,
de “efectos de la ley en el tiempo”.

1 RUGGIERO, obra citada, tomo I, pp. 164 y 165.
2 Ibidem, p. 165.
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Lo mismo acontece con las cuestiones que plantea el contacto de leyes de
diversos Estados. La doctrina sistematiza su estudio a la sombra de diversas
denominaciones, como las de “colisién de las leyes en €l espacio”, “efectos de
la ley en cuanto al territorio”, “limite jurisdiccional de la ley”, etc.

Primero se tratarin los efectos de la ley en cuanto al tiempo, y después, en
cuanto al territorio.

B. GENERALIDADES SOBRE EFECTOS
DE LA LEY EN CUANTO AL TIEMPO

-300-311. DISTINCION DE TRES PERIODOS

Respecto a la vigencia y obligatoriedad de la ley, pueden distinguirse tres pe-
riodos:

a) El que media entre su entrada en vigor y su derogacién;

b) El anterior a su entrada en vigor, y

<) El posterior a su derogacién.

312. a) APLICACION DE LA LEY ENTRE EL DIA DE SU ENTRADA EN VIGOR
Y EL DE SU DEROGACION

Normalmente, una ley se hace obligatoria y comienza a aplicarse desde el
dia de su entrada en vigor, o sea, desde la fecha en que se publica o desde
una posterior que la misma ley establece, y su vigencia dura hasta que es
derogada por otra ley o hasta que acaece el hecho que fija su extincién. La
ley rige indudablemente todos los actos y hechos que se realizan durante este
periodo. -

313. b) APLICACION DE LA LEY DESDE EL DfA DE SU ENTRADA EN VIGOR.
PRINCIPIO DE LA NO RETROACTIVIDAD

Los hechos, relaciones o situaciones juridicas que han surgido y producido to-
dos sus efectos bajo el imperio de la ley antigua, no son, naturalmente, alcan-
zados por la nueva norma. Pero el problema se presenta con respecto a los
hechos, relaciones o situaciones que han nacido al amparo de los preceptos
de una ley y por una razén cualquiera vienen a desarrollarse o a producir to-
dos o algunos de sus efectos cuando dicha norma ya no rige y tiene imperio
otra. En estos casos, ;qué ley debe aplicarse?, ;la antigua o la nueva?

El articulo 9° de nuestro Cédigo Civil contiene al respecto un principio uni-
versalmente aceptado: “La ley —dice— puede sélo disponer para lo futuro, y no
tendra jamis efecto retroactivo”. '

Este texto, afirman Colin y Capitant, encierra en realidad dos reglas:

1) la ley dispone para el porvenir: rige todos los actos vy situaciones que se |

produzcan en adelante;
2) la ley nada dispone sobre los hechos que han pasado, que se han reali-
zado con anterioridad a su entrada en vigor.
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De estas dos normas contenidas en el articulo 9°, la segunda es la que cons-
tituye el principio de la no retroactividad de las leyes.?

314. EFECTO RETROACTIVO DE LA LEY Y EFECTO INMEDIATO

La distincién entre efecto retroactivo y efecto inmediato es fundamental. Ha
sido brillantemente precisada y desenvuelta por Roubier.

Cuando la ley nueva alcanza con sus efectos al tiempo anterior a su entra-
da en vigor, penetrando en el dominio de la norma antigua, se dice que tiene
efecto retroactivo, porque la ley vuelve sobre el pasado.*

La definicion de la retroactividad es muy sencilla. Consiste en la prolonga-
cién de la aplicacién de la ley a una fecha anterior a la de su entrada en vigor.
Es como ha dicho Valette, una ficciéon de preexistencia de la ley.?

Solo la ley nueva, desde su entrada en vigor, rige el porvenir. Aqui ha-
blamos de efecto inmediato: la ley nueva no permite mis la subsistencia de
la ley antigua, ni siquiera para las situaciones juridicas nacidas en el tiempo
en que esta dltima regia; los efectos de ellas producidos después de la entra-
da en vigor de la nueva norma, quedan sujetos a ésta, en virtud del efecto
inmediato.¢

El efecto inmediato debe considerarse como la regla general. La ley nueva
se aplica desde su promulgacién a todas las situaciones que se produzcan en
el porvenir y a todos los efectos, sea que emanen de situaciones juridicas naci-
das antes de la vigencia de la nueva ley, o después. Por lo tanto, en principio,
la ley nueva debe aplicarse inmediatamente desde el dia fijado para su entrada-
en vigencia, de acuerdo con la teorfa de la promulgacion de las leyes. Dicho
dia determina la separacion de los dominios de las dos leyes.” -

315. JUSTIFICACION DE LA IRRETROACTIVIDAD

Las razones que han determinado el establecimiento de este principio, son muy
sencillas. Ninguna seguridad y confianza tendrfan los particulares si su fortuna,
sus derechos, su condicién personal y los efectos de sus actos y contratos fue-
ran a cada instante puestos en discusion, modificados o suprimidos por un cam-
bio de parecer del legislador. El interés general, que no es aqui sino la resultante
de los intereses individuales, exige, pues, que lo hecho regularmente bajo una
ley, sea considerado vilido y, en consecuencia, inamovible, a pesar del cam-
bio de legislacién.®

3 CoLIN y CAPITANT, obra citada, tomo 1, pp. 112y 113.

4 PAUL ROUBIER, “Les conflits de lois dans les temps”, tomo 1, p. 7.
5 Ibidem, p. 8.

6 Ibidem, p. 9.

7 Ibidem, p. 9.

8 PLANIOL, obra citada, tomo I, p. 100.
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316. JUSTIFICACION DEL EFECTO INMEDIATO PRODUCIDO POR LA LEY NUEVA

Todo el mundo se halla de acuerdo en que el principio de la no retroactividad
se justifica por razones de seguridad juridica. Pero las divergencias surgen cuando
se trata de senalar el fundamento del efecto inmediato.

Algunos lo justifican diciendo que la ley nueva debe necesariamente repu-
tarse mejor que la antigua y, por lo tanto, aplicarse inmediatamente; otros lo
basan en la simple voluntad legislativa; no faltan, en fin, quienes lo justifican
por las dificultades pricticas que traeria la sobrevivencia ilimitada de la ley an-
tigua. Paul Roubier propone otra explicacién que parece ser mis acertada. “No-
sotros vivimos, dice, bajo el régimen de la unidad de legislacién y no se concibe
que leyes diferentes puedan regir simultineamente situaciones juridicas de la
misma naturaleza, porque ello constituiria un peligro para el comercio juridico.
El efecto inmediato se justifica también, pues, por una necesidad de seguridad
juridica”.?

317. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD ANTE EL LEGISLADOR

Como hemos visto, el principio de irretroactividad se halla consagrado entre
nosotros, en el Cédigo Civil, y no en la Constitucién Politica. Por lo tanto, no
puede obligar al legislador, ya que éste s6lo estid subordinado a la Carta Fun-
damental.

Esto por lo que atafle a materia civil; pero en cuanto a materia penal, el
legislador no puede dictar leyes retroactivas, porque fa Constitucién se lo im-
pide, al decir: “Ningin delito se castigard con otra pena que la que sefiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracion a menos que una nueva
ley favorezca al afectado” (art. 19, N° 3, peniltimo inciso).

Hay también, en materia civil, una prohibicién indirecta, en lo que se re-
fiere al derecho de propiedad, que impide al legislador dictar leyes retroactivas.
En efecto, “la Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica, el
derecho de propiedad en sus diversas especies... Nadie puede, en caso algu-
no, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los
atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de inte-
rés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podri reclamar de la
legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrd siempre
derecho a indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado, la
que se fijard de comin acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho
por dicho tribunal. A falta de acuerdo, la indemnizacién debera ser pagada en
dinero efectivo al contado” (art. 19, N° 24).

Ahora bien, la circunstancia de que una ley que atente contra el derecho
de propiedad constituido regularmente bajo el imperio de otra, sea inconstitu-
cional, hace que el legislador no pueda dictar leyes retroactivas con respecto
al derecho de propiedad.

9 ROUBIER, obra citada, tomo I, pp. 558 y siguientes.
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En resumen, el legislador es libre para dictar leyes retroactivas; pero, ex-
cepcionalmente, no lo puede hacer en materia penal y en cuanto al derecho
de dominio.

318. JUSTIFICACION DE LAS LEYES RETROACTIVAS

Por lo general, el legislador no dicta leyes retroactivas, pues comprende la gra-
vedad de éstas. Pero muchas veces el progreso y la evolucién de la vida so-
cial, exigen normas retroactivas. Sin ellas, la abolicién de 1a esclavitud, de los
derechos senoriales y feudales, no habria sido posible.

319. LEYES RETROACTIVAS DICTADAS EN CHILE

En nuestro pais se han dictado diversas leyes retroactivas, la mayor parte por
razones de justicia social.

En 1924 se promulgé la Ley sobre Empleados Particulares. Estableci6 la in-
demnizacién por afios de servicios, no sélo a contar desde su fecha, sino tam-
bién por el tiempo servido con anterioridad.

La Ley 5.001, de 13 de noviembre de 1931, dispuso en su articulo 1°, que
la renta de arrendamiento de los predios urbanos y rusticos debia ser pagada,
durante su vigencia, con una rebaja de un 20 por ciento con relacién a la que
el mismo arrendatario pagaba el 1° de enero de 1931. De manera que la situa-
cién establecida por los contratos de arrendamiento, con anterioridad a la pro-
mulgacién de la ley, vino a ser modificada.

Hay muchas mds; pero por via de ejemplo bastan las anteriores. En todo
€aso, van en aumento por razones de rapidez de los cambios.

320. EL PRINCIPIO DE JRRETROACTIVIDAD ANTE EL JUEZ

El articulo 9° del Cédigo Civil es, como toda ley, obligatorio para el juez. Este,
en virtud de su mandato, no puede aplicar una ley con efecto retroactivo. Na-
turalmente que si el legislador dicta una ley con efecto retroactivo, el juez debe
aplicarla con ese efecto; el articulo 9° no seria un obsticulo, porque su pres-
cripcién es para el caso en que el legislador no dicte una ley retroactiva.

321. LA RETROACTIVIDAD DEBE SER EXPRESA

El principio de irretroactividad, como ya lo hemos manifestado, sélo liga al juez,
pero no al legislador. La regla del articulo 9° del Cédigo Civil constituye una
ley ordinaria que puede ser derogada por otra ley. Pero esta derogacién debe
ser cierta y formalmente decretada por el legislador; de otro modo, el articu-
lo 9° mantiene su imperio. En efecto, dice Roubier, es evidente que si se desea
que el articulo 9° tenga algin sentido, o sea el de ligar al juez, esto no se con-
seguiria si pudiera el magistrado dejar de aplicar dicha norma bajo el pretexto,
mds o menos demostrado, de una intencién ticita del legislador En este caso,
como la disposicién legal a nadie comprometeria, ni al juez ni al legislador,
bien podria estimarse borrada de nuestra legislacién. En vano se nos opone,
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continta Roubier, la gran autoridad de ciertos jurisconsultos cldsicos como Au-
bry y Rau, que han aceptado en forma premeditada una retroactividad tacita o
“implicita” del legislador, pues estos autores, colocindose en el terreno de la
doctrina de los derechos adquiridos, definen de tal manera la retroactividad
que solo introducen la simple aplicacién inmediata de la ley. Y de ahi resulia,
entonces, que se ven naturalmente arrastrados a aceptar que esta aplicacién
inmediata puede tener lugar a base de una voluntad ticita del legislador.!®

Pero si se define la retroactividad en su estricto sentido, como la accién de
volver sobre hechos consumados, el legislador puede imponerla sélo en forma
expresa. Y ello, porque dicha retroactividad es contraria a la funcién del juez,
que es simplemente declaratoria del derecho: la misidén del juez es buscar y de-
terminar los efectos juridicos producidos en el pasado, lo cual no puede hacer
sino a la luz de la ley vigente en el dia en que tales efectos se produjeron.!!

Si el legislador no ha decretado expresamente el efecto retroactivo de la
ley nueva, debe el juez estudiar esta Gltima y aplicarla de modo que no pro-
duzca dicho efecto.

322. LA RETROACTIVIDAD ES DE DERECHO ESTRICTO

La jurisprudencia ha tenido ocasién de declararlo. Asi nuestra Corte Suprema
ha dicho “que la disposicién de la Ley N° 6.020 que estableci6 la retroactividad
para los efectos del aumento de sueldos, es una regla de excepcion, que debe
interpretarse y aplicarse en forma restrictiva, esto es, conforme a sus propios
términos y, como se refiere a sueldos, no puede alcanzar a los sobresueldos
provenientes de horas extraordinarias trabajadas”.1?

323. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Muchas veces el legislador dicta las llamadas disposiciones transitorias, mediante
las cuales previene los conflictos entre la ley antigua y la nueva al determinar
los efectos precisos que ésta debe producir en las relaciones o situaciones an-
teriores. Antes de aplicar la ley de efecto retroactivo que existe entre nosotros,
es preciso ver si la ley nueva contiene disposiciones transitorias y sélo si no
existen o si las que hay presentan vacios, se aplican las normas de la ley de
efecto retroactivo.

324. TEORIAS SOBRE LA DETERMINACION DEL EFECTO RETROACTIVO

Cuando no existen disposiciones transitorias en la nueva ley, es el juez el lla-
mado a precisar los limites de la nueva norma con respecto a los hechos pasa-

10 ROUBIER, obra citada, tomo II, “Conclusién”, pp. 753 y 754.

1 Ibidem, p. 754

12 Corte Suprema, 24 de agosto de 1942, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XL.
Santiago, 1943, segunda parte, seccién primera, p. 147; Corte Suprema, 19 de agosto de 1942,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XL, Santiago, 1943, segunda parte, seccién pri-
mera, p. 145.
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dos. Y ha de hacerlo, segin el articulo 9°, de tal modo que no le dé efecto
retroactivo. ¢Qué principios, qué criterios le servirin de gufa para lograr este
objetivo? Innumerables teorfas se empefan en sefialar el camino.

Nosotros limitaremos nuestra atencién a la “teorfa de los derechos adquiri-
dos y de las simples expectativas”, llamada “clasica” y a la teorfa de Paul Roubier.
Estudiaremos la primera, por constituir el centro de todas las demds y por es-
tar en ella fundada nuestra Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes. Y nos
referiremos brevemente a la segunda, por ser una de las mis modernas y com-
pletas.

325. TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS Y DE LAS SIMPLES EXPECTATIVAS

Su origen hillase en la teorfa de Blondeau, expuesta en su obra Ensayo sobre
el llamado efecto retroactivo de las leyes (“Essai sur ce qu'on apelle l'effet retro-
actif des lois”), publicada en 1809. Pero no es este autor, COmo se cree gene-
ralmente, el primero que expuso en forma clara la distincién entre derechos
adquiridos y simples expectativas; antes que él, Portalis, uno de los principales
redactores del Cédigo Civil Francés, al discutirse la redaccién del articulo 2° de
ese cuerpo legal, habfa hecho ya tal distincién.

Mis tarde, dio a la teorfa una sélida construccién organica Lasalle, en su
libro Sistema de los derechos adquiridos (“System des erwobenen Rechts”).

Su dltimo brillante defensor y elaborador mis perfecto, ha sido el italiano
Gabba, con su obra Teoria de la retroactividad de la ley (“Teoria della retroatti-
vitd delle legi”).

La teoria cldsica, hasta principios del presente siglo, contaba con la adhe-
sién casi undnime de_los autores y la jurisprudencia. Pero desde entonces in-
numerables ataques se le han hecho, dando lugar, como resultado, a la
formulacién de nuevas teorias que tratan de llenar sus vacios.

Si bien los partidarios de la teorfa clisica coinciden en el fondo de sus
afirmaciones, demuestran, sin embargo, cierta diversidad de criterio en muchos
puntos. Y por esto, y en vista de la imposibilidad de consultar todos los pare-
ceres, nos atendremos en nuestra exposicién a las conclusiones del autor que
ha conducido a la teoria del derecho adquirido a la mixima perfeccién cienti-
fica posible, Gabba.

La teorfa que nos ocupa puede enunciarse asi: una ley es retroactiva cuan- .
do lesiona intereses que para sus titulares constituyen derechos adquiridos en
virtud de la ley antigua; pero no lo es cuando sélo vulnera meras facultades
legales o simples expectativas.

El juez no debe, en una controversia que recae sobre un derecho adquiri-
do bajo la ley precedente, aplicar la ley nueva; pero puede hacerlo si el juicio
versa sobre un hecho que bajo la ley antigua s6lo constituia una mera facultad
legal 0 una simple expectativa.

Se entiende por derechos adquiridos, segin la mas precisa definicién de
Gabba, todos aquellos derechos que son consecuencia de un hecho apto para
producirlos bajo el imperio de la ley vigente al tiempo en que el hecho se ha
realizado y que han entrado inmediatamente a formar parte del patrimonio de
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la persona, sin que importe la circunstancia de que la ocasién de hacerlos va-
ler se presente en el tiempo en que otra ley rige.?

Los derechos adquiridos entran en el patrimonio por un hecho o acto del
hombre (por ejemplo, el derecho de crédito que nace en virtud de un contra-
to) o directamente por ministerio de la ley, aquellos que se obtienen “ipso jure”.

Las facultades legales constituyen el supuesto para la adquisicién de dere-
chos y la posibilidad de tenerlos y ejercerlos, como, por ejemplo, la capacidad
de obrar, la facultad de testar.

Las simples expectativas son las esperanzas de adquisicién de un derecho
fundado en la ley vigente y aiin no convertidas en derecho por faita de alguno
de los requisitos exigidos por la ley; por ejemplo, la expectativa a la sucesién
del patrimonio de una persona viva.l4

Ahora bien, la ley nueva no puede lesionar, si el legislador no le ha dado
efecto retroactivo, los derechos adquiridos; pero si puede vulnerar las faculta-
des legales y las simples expectativas, porque ni aquéllas ni éstas constituyen
derechos que hayan entrado definitivamente a formar parte del patrimonio de
una persona. Y de aqui se deriva una consecuencia importante: puesto que en
el patrimonio no entran sino los derechos privados, toda una serie de dere-
chos se substrae al principio de la irretroactividad como son los que derivan
de normas de caricter puramente politico o administrativo, que no pueden dar
lugar a derechos adquiridos.?>

326. CRITICAS A LA TEORIA CLASICA

1) Desde luego, hay incertidumbre sobre el significado del principio en que se
funda. La intangibilidad del derecho adquirido csignifica sélo respeto de su exis-
tencia, o también de las consecuencias que constituyen sus varias manifesta-
ciones? En otras palabras, sson estas ultimas simples expectativas o derechos
adquiridos? Los partidarios de la teorfa opinan en forma contradictoria.

2) Muchas veces, y precisamente en los casos mis graves, resulta imposi-
ble distinguir de un modo indudable si una determinada situacién juridica es
derecho adquirido o mera expectativa o abstracta facultad legal y si, por lo
tanto, la nueva norma tiene o no con respecto a ella efecto retroactivo.!6

Un ejemplo tipico de esta incertidumbre lo ofrecen los conflictos de leyes en
materia de ‘mayor edad. Si la nueva norma eleva de dieciocho a veinte afios el
limite de la menor edad (sin que nada se disponga por via transitoria), ¢volveran
a ser menores los que eran ya mayores por haber cumplido los dieciocho afios?
Algunos, como Demolombe, Windscheid y Gianturco, se pronuncian por la afir-
mativa, basindose en el concepto de que la mayor edad es sélo una capacidad
y entra, por tanto, en la categoria de las facultades legales; solamente los actos

13 GaBBA, Teoria della retroattivitd delle legi, tercera edicién, Turin, 1891-1898, tomo I,
p. 191.

4 RUGGIERO, obra citada, tomo I, p. 174.

5 Ibidem.

6 Thidem, p. 175.
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realizados con los terceros, por quienes, segin la ley antigua habian alcanzado
la mayor edad, no serian afectados por la nueva ley, porque tales actos constitu-
yen para €l y los terceros derechos adquiridos. A juicio de otros, como Gabba,
Savigny y Regelsberger, constituye un derecho adquirido la mayor edad en cuanto
que el estado personal, una vez adquirido, se convierte en derecho intangible.!”

A pesar de todas las definiciones es, pues, en muchos casos imposible dar
un criterio Gnico y seguro para distinguir los derechos adquiridos de las sim-
ples expectativas.

3) La teoria cldsica no resuelve el problema de la retroactividad con res-
pecto a los derechos que no forman parte del patrimonio, como son los de
familia, puesto que considera como elemento caracteristico del derecho adqui-
rido el entrar a formar parte del patrimonio. No considera, pues, todos los de-
rechos privados, por més que en la expresién verbal se les quiera comprender
a todos los que pueden llamarse adquiridos, sino s6lo a los patrimoniales.

327. DEFENSA DE LA TEORIA CLASICA

Los vacios de la teoria clasica determinaron su rechazo por calificados autores
y la elaboracién de otras que tienden a corregir sus defectos. Sin embargo, en-
tre los autores contemporineos la ha defendido el profesor francés Louis Jos-
serand. Segun éste, afirmar, como lo han hecho algunos, que la distincién entre
derechos adquiridos y simples expectativas es inaplicable y desprovista de sig-
nificacién prictica, resulta una exageracién.-Indudablemente, agrega, que es
preciso renunciar a la fijacién de un criterio uniforme para distinguir los dere-
chos adquiridos y las simples expectativas; pero no puede sostenerse que este
criterio constituya sélo una quimera. En realidad, la distincién que tanto se com-
bate es cuestién de tacto, de sentimiento, de matices; puede dar margen a opi-
niones divergentes, pero, no obstante, es capaz de prestar ttiles servicios en el
problema de la irretroactividad, sobre todo si se tiene presente el fundamento
de ésta, cual es el de procurar la confianza de los particulares en el legislador.
Decir que la ley debe respetar los derechos adquiridos, significa que la ley no
debe burlar la confianza que en ella depositamos y que las situaciones estable-
cidas, los actos realizados bajo su proteccién deben permanecer intactos, ocu-
rra lo que ocurra. Todo lo demds, excepto lo dicho, es simple esperanza, mis
o menos fundada, que el legislador puede destruir a voluntad.® :

Concebida asi, termina Josserand, la regla de irretroactividad se torna mis
concreta, positiva y practica.’

328. TEORIA DE PAUL ROUBIER

M. Paul Roubier, profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lyon,
expuso la teoria de que es autor en su obra Los conflictos de las leyes en el

17 RUGGIERO, obra citada, tomo I, p. 175.
18 Louts JOSSERAND, obra citada, tomo I, edicién de 1938, pp. 59, 60 y 63.
19 Ibidem, p. 60.
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tiempo (2 tomos, Paris, 1929-1933; 2* edicién refundida en 1 tomo, Paris, 1960),
considerada como uno de los mejores trabajos modernos sobre el problema
de la retroactividad.

El sistema de Roubier, que aqui sélo nos limitaremos a insinuar, reposa
sobre la distincién entre efecto retroactivo, que es la aplicacién de la ley en el
pasado, y efecto inmediato, que es su aplicacién en el presente.

El problema radica en determinar la accién de la ley frente a las situacio-
nes juridicas, amplio término que constituye una de las bases de la teoria, y
que puede definirse como “la posicién que ocupa un individuo frente a una
norma de derecho o a una institucién juridica determinada”.

La nocién de situacién juridica es, en concepto de Roubier, superior al tér-
mino derecho adquirido, porque no entrana forzosamente como éste un caric-
ter subjetivo, pudiendo aplicarse a situaciones como las del menor, interdicto,
prédigo, etc., en las cuales no puede siquiera hablarse de derechos adquiridos;
no puede decirse que el estado de interdiccién, de menor edad, de prédigo,
es un derecho adquirido, pero si que es una situacién juridica. También es su-
perior a la nocién de relacién juridica, tan usada en la ciencia contemporinea,
y que presupone una relacion directa entre dos personas, lo que no ocurre
con la situacién juridica, que puede ser unilateral y oponible a todos.?

La teoria del profesor lionés parte de la observacién de que toda situacién
juridica puede ser sorprendida por la nueva ley en diversos momentos, ya sea
en el de su constitucion, o en el de su extincion, o en el momento en que
produce sus efectos.

La ley nueva tiene efecto retroactivo si ataca a las situaciones juridicas ya
constituidas o extinguidas o a los elementos ya existentes que forman parte de

" la constitucién o de la extincién de una situacién juridica en vias de constituir-
s€ o extinguirse.?!

Por el contrario, la ley nueva sélo produce efecto mmedmto si rigen, desde
su entrada en vigor, los efectos de las situaciones juridicas anteriormente esta-
blecidas, asi como su extincion y la constitucion de situaciones juridicas nue-
UaS.ZZ

El efecto inmediato es la regla; pero hay que considerar una excepcion
tradicional y muy importante, que Roubier justifica en virtud del mismo funda-
mento de la regla. El efecto inmediato de la ley, que tiende a asegurar la uni-
dad de la legislacion, no afecta a los contratos, los cuales constituyen, por su
esencia, instrumentos de variedad juridica. Las leyes nuevas no producen efec-
tos sobre los contratos vigentes. Pero la excepcién sélo tiene lugar en la medi-
da en que los contratos representan instrumentos de diferenciacién, o sea, en
la medida en que su contenido queda entregado a la voluntad creadora de los
individuos; los que no tienen otro efecto que provocar la aplicacién de un es-
tatuto legalmente establecido, quedan sometidos a la nueva ley desde su en-

0 ROUBIER, obra citada, tomo I, p. 378.

21 Resumen sobre la teoria de Roubier, expuesto en la'obra de CH. BEUDANT, Cours de
Droit Civil Frangais, tomo 1, edicion de 1934, p. 218.

22 CH. BEUDANT, obra citada, tomo I, p. 218.
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trada en vigor. Asi sucede con los contratos del Derecho de Familia: matrimo-
nio, adopcidn, etc.; la ley nueva que modifica los efectos o los modos de diso-
lucién del matrimonio, se aplica inmediatamente a los matrimonios anteriormente
celebrados.?

C. RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES INTERPRETATIVAS

329. CONCEPTO SOBRE LAS LEYES INTERPRETATIVAS

Leyes interpretativas son aquellas mediante las cuales el legislador se propone
determinar el sentido dudoso, oscuro o controvertido de una ley anterior.*

¢Cémo saber si una ley es o no interpretativa? Para cerciorarnos, debemos
atender a dos caracteristicas que le son inherentes:

1) La ley nueva viene a fijar el sentido incierto de la antxgua y

2) Adopta una soluci6én que podria haber consagrado la jurisprudencia, pues
en este caso el legislador se transforma, por un momento, en mero intérprete
del Derecho, a la manera del juez.

Poco importa que la nueva ley declare expresamente o no su caricter in-
terpretativo; lo que si es menester que aparezca en ella el espiritu de declarar
el sentido de otra ley.? Y aun, supongamos que una ley diga expresamente
que es interpretativa, ;bastari esta declaracion para darle esa fisonomia, pen-
sando que el legislador es soberano para hacer lo que le plazca? No, dice
Roubiér, porque no esti en la mano del hombre transformar la naturaleza de
las cosas; no puede el legislador hacer que una cosa sea lo que no es.%

Y si al juez se le presenta una ley que manifiesta ser interpretativa y si de su
estudio el magistrado concluye que no lo es, deberd decir que esti falsamente
calificada de interpretativa; pero, por cierto, le dard todos los efectos que el le-
gislador le dio. Y si éste, mediante el subterfugio de la interpretacién, quiso dar-
le efecto retroactivo, el juez debe dirselo, porque su misién es aplicar la ley.

330. JURIDICAMENTE EN EL DERECHO CHILENO LAS LEYES INTERPRETATIVAS
NO PUEDEN ESTIMARSE RETROACTIVAS

Para que el problema de la retroactividad surja, es menester la coexistencia de
dos leyes de diversas fechas. Tratindose de las leyes interpretativas, esto no
ocurre, porque, de acuerdo con el inciso 2° del articulo 9° del Cédigo Civil, las.
leyes que se limitan a declarar el sentido de otras, se entienden incorporadas
en éstas, es decir, las leyes interpretativas se consideran que forman parte de
las interpretadas.

2 CH. BEUDANT, obra citada, tomo I, pp. 218 y 219.

24 COLIN y CAPITANT, obra citada, tomo I, p. 126.

% Asi lo ha entendido acertadamente nuestra jurisprudencia: Revista de Derecho y Juris-
prudencia, tomo XXX, seccidn primera, p. 93; tomo XXVII, seccién primera, p. 150, tomo XX,
seccion primera, p. 317; Gaceta de los Tribunales, afio 1932, p. 302, sentencia 83.

26 ROUBIER, obra citada, tomo II, “Conclusién”.
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Por una ficcién se supone que la ley interpretativa forma un solo todo con
la interpretada, porque “al decir c6mo debe entenderse la ley anterior, el legis-
lador se limita a reiterar su voluntad ya existente, no a hacer una nueva decla-
racién de su voluntad”. De ahi que tenga base 16gica dicha ficcién.

Al expresar el articulo 9° que las leyes interpretativas se entenderin in-
corporadas en las interpretadas, quiere decir que deben aplicarse desde la
fecha de estas ultimas leyes, y al aplicarse en esta forma no producen efecto
retroactivo, porque éste entrafia un conflicto de dos leyes de diversas fechas.
Sin embargo, segiin hemos visto antes, en doctrina la ficcién es atacada y
algunos autores, como Roubier, afirman que en la realidad hay verdadera re-
troactividad.

331. LIMITES DE LA FICCION QUE SUPONE QUE LA LEY INTERPRETATIVA
FORMA UN SOLO TODO CON LA INTERPRETADA

Dice el articulo 9°, en su inciso 2°:

“Sin embargo, las leyes que se limitan a declarar el sentido de otras leyes,
se entenderdn incorporadas en éstas; pero no afectardn en manera alguna los
efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio”.

Supongamos que haya una ley que exija la concurrencia de cinco testigos
para reconocer validez a una clase de testamentos, pero no precise si aquéllos
deben ser hombres o si también pueden ser mujeres. Si mis tarde una ley in-
terpretativa determina que todos los testigos deben ser varones, quiere decir
que los testamentos otorgados entre la primera v segunda ley y que no cum-
plan con este requisito, serin nulos, porque esta exigencia se entiende existir
desde la fecha de la primera ley, en virtud de la primera parte del inciso 2° del
articulo 9°. Pero si en el tiempo intermedio se hubiere discutido judicialmente
la validez de algin testamento otorgado con la concurrencia de testigos muje-
res, y una sentencia ejecutoriada lo declaré vilido antes de dictarse la ley in-
terpretativa, ésta no afectard en manera alguna los efectos del fallo, es decir,
los derechos que hubjere declarado. Ese testamento, judicialmente declarado
vilido, seguird siéndolo en virtud de la segunda parte del inciso 2° del articu-
lo 9°.

Pero, ndtese bien, que si en el momento de dictarse la ley interpretativa el
litigio se encuentra pendiente, se fallard con arreglo a las disposiciones de esta
ultima ley, porque la excepcion sélo rige tratindose de sentencias ejecutoria-
das en el tiempo intermedio. '

La razon en virtud de la cual las sentencias ejecutoriadas quedan inamovi-
bles aunque se hallen en desacuerdo con la verdadera voluntad del legislador,
expresada en la ley interpretativa, radica en que, ejecutoriado el fallo, ya no es
posible volver a abrir el pleito, pues se opone la autoridad de la cosa juzgada.

332. EN EL HECHO, LAS LEYES INTERPRETATIVAS TIENEN EFECTO RETROACTIVO,
SALVO FRENTE A SITUACIONES RECONOCIDAS POR UNA SENTENCIA EJECUTORIADA

-Como lo demuestra el ejemplo relativo a los testamentos, del nimero anterior,
si una ley interpretativa declara que un acto debe celebrarse con tal requisito y
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el acto se realiza con otro que parecia exigir la ley interpretada, ese acto es
nulo, porque el requisito exigido por la ley interpretativa se considera que lo
exigfa la ley interpretada, a causa de la ficcién que supone incorporada aqué-
lta en ésta. Juridicamente la ley interpretativa existia desde la fecha de la ley
interpretada y de ahi que se estime que la alteraciéon que ella provoca de las
situaciones juridicas constituidas al amparo del sentido que se daba a la ley
interpretada, no importa efecto retroactivo. Pero, como se comprenderi, en el
hecho ese efecto entrafia, ya que la ley interpretativa se aplica a situaciones
juridicas constituidas antes de su entrada en vigencia.

S6lo escapan a este efecto retroactivo de hecho, las situaciones reconoci-
das por una sentencia judicial ejecutoriada, dictada antes de la promulgacién
de la ley interpretativa por oponerse la autoridad de cosa juzgada.

D. LA NO RETROACTIVIDAD EN LAS LEYES DE DERECHO PRIVADO

333. LEY SOBRE EL EFECTO RETROACTIVO DE LAS LEYES

La Ley sobre el efecto retroactivo de las leyes, de 7 de octubre de 1861, tiene
por objeto, como lo dice su articulo 1°, decidir los conflictos que resulten de la
aplicacién de las leyes dictadas en diversas épocas.

Partiendo del principio consagrado en el articulo 9° del Cédigo Civil, no
hace mis que deducir sus consecuencias. ,

Se funda en la teoria de los derechos adquiridos y las meras expectativas,
pero en algunos puntos se aparta de sus soluciones y establece otras que han
parecido mis justas y adecuadas al legislador.

Comenzaremos su estudio con las disposiciones que se refieren al proble-
ma de la no retroactividad con respecto a las leyes sobre el estado civil de las
personas.

E. LEYES SOBRE EL ESTADO CIVIL

334. GENERALIDADES

El estado civil es la calidad permanente que ocupa un individuo en la socie-
dad en orden a sus relaciones de familia. :

Hay estado civil de casado, viudo, de hijo legitimo o ilegitimo, etc.

Para estudiar el problema de la retroactividad con respecto a las leyes que
rigen el estado civil, es preciso distinguir:

a) entre el estado civil adquirido y el que ain no lo ha sido, y

b) entre el estado civil mismo y las consecuencias que de él derivan.

335. ESTADO CIVIL ADQUIRIDO

Dice el articulo 3° de la Ley sobre efecto retroactivo: “El estado civil adquirido
conforme a la ley vigente a la fecha de su constitucion, subsistird aunque ésta
pierda después su fuerza...”.
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Por esto todas las personas casadas antes de 1884, fecha en que regfa el
Derecho Candnico en todo lo relativo a la celebracion del matrimonio, se con-
sideran vilidamente unidas aun después de ese afio en que se promulgd la
Ley de Matrimonio Civil.

La mayor parte de los autores partidarios de la teoria clisica no puede ex-
plicar satisfactoriamente el respeto de la nueva ley por el estado civil adquiri-
do, ya que considera como caricter esencial del derecho adquirido su
incorporacién a un patrimonio, y el estado civil no es un derecho patrimonial.

En cambio, es légica y satisfactoria la explicacién que fluye de la teoria de
Roubier. El estado civil adquirido conforme a una ley, es una situacién juridica
constituida que, por lo tanto, la nueva ley no puede desconocer sin caer en la
retroactividad.

336. ESTADO CIVIL NO ADQUIRIDO AUN AL TIEMPO DEL CAMBIO DE LEGISLACION

El estado civil que todavia no ha sido adquirido en el momento del cambio de
legislacién, s6lo puede serlo de acuerdo con las nuevas leyes, segin se des-
prende del articulo 2° de la Ley sobre efecto retroactivo, que dice:

“Las leyes que establecieren para la adquisicién de un estado civil, condi-
ciones diferentes de las que exigia una ley anterior, prevalecerin sobre ésta
desde la fecha en que comiencen a regir”.

La teoria clasica justifica esta norma diciendo que si el estado civil no se
ha adquirido adn, su adquisicién es'una mera expectativa que queda sujeta a
la ley posterior, la cual, al condicionar de otro modo su adquisicién, no produ-
ce efecto retroactivo.

Para Roubier, el hecho de que no se haya adquirido atn el estado civil
significa que no se ha constituido la situacién juridica y, por ende, la nueva
ley puede, sin ser retroactiva, regular en otra forma su constitucion.

337. CONSECUENCIAS QUE DERIVAN DEL ESTADO CIVIL

Dijimos que es preciso distinguir entre el estado civil mismo y las consecuen-
cias que de él derivan, es decir, los derechos y obligaciones que trae apareja-
dos.

Sabemos que el estado civil mismo debe ser respetado por la ley nueva si
no se quiere caer en la retroactividad; pero sus consecuencias se subordinan
de inmediato a la ley nueva, sin que esto importe retroactividad. Por eso el
articulo 3° de la Ley sobre-efecto retroactivo dispone:

“El estado civil adquirido conforme a la ley vigente a la fecha de su consti-
tucién, subsistird aunque ésta pierda después su fuerza; pero los derechos y
obligaciones anexos a €l, se subordinarin a la ley posterior, sea que €sta cons-
tituya nuevos derechos u obligaciones, sea que modifique o derogue los anti-
guos”.

La doctrina cldsica justifica la aplicacién de su principio razonando asi: “El
estado tiene una existencia propia que se manifiesta por hechos de un caracter
permanente, al paso que la capacidad de obrar ligada a él necesita ser ejercita-
da especialmente para poder revelarse. El estado puede constituir por eso un
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derecho adquirido, mas no las facultades o aptitudes no ejercidas que puedan
emanar del mismo estado; ellas son meras facultades abstractas que reposan
en el interior de nuestro ser, y el individuo que goza de ellas obra a manera
de mandatario, usando del poder que la ley le ha delegado para la ejecucién
de ciertos actos. Natural es, por consiguiente, que ese poder desaparezca, cuando
el que lo confirié juzgue conveniente revocarlo”.?’

De acuerdo con la teoria de Roubier, los derechos y obligaciones anexos al
estado civil son situaciones legales, es decir, establecidas por la ley, y susceptibles,
consiguientemente, de ser modificadas por ella, en cualquier momento.

338. APLICACION DE LOS ANTERIORES PRINCIPIOS

La misma Ley sobre efecto retroactivo contiene en su articulo 3°, incisos 2°, 4°,
5° y 6°, aplicaciones de todos los principios anteriores relativos al estado civil.

El primero de los mencionados preceptos, refiriéndose a los efectos del
estado civil, dice: “En consecuencia, las reglas de subordinacién y dependen-
cia entre cényuges, entre padres e hijos, entre guardadores y pupilos, estable-
cidas por una nueva ley, seran obligatorias desde que ella empiece a regir, sin
perjuicio del pleno efecto de los actos vilidamente ejecutados bajo el imperio
de la ley anterior”.

Conviene insistir en la dltima parte de esta disposicién, la cual deja a salvo
e intocables los actos positivos que se hubieren realizado en uso de las facul-
tades concedidas por la ley, ya que en este caso tales actos han pasado a for-
mar derechos adquiridos, como dice la teoria clisica, o situaciones juridicas
constituidas, como expresa Roubier. Y si, por ejemplo, una ley quita al padre
la facultad de administrar los bienes del hijo, que le daba una ley anterior, los
actos de administracién que aquél hubiere efectuado antes de la vigencia de la
nueva norma legal, permanecerdn vilidos.

El articulo 4° manifiesta que “los derechos de usufructo legal y de adminis-
tracién que el padre de familia tuviere en los bienes del hijo, y que hubieren
sido adquiridos bajo una ley anterior, se sujetardn en cuanto a su €jercicio y
duracidn, a las reglas dictadas por una ley posterior”.

Dice el articulo 5° “Las personas que bajo el imperio de una ley hubiesen
adquirido en conformidad a ella el estado de hijos naturales, gozarin de todas
las ventajas v estardn sujetas a todas las obligaciones que les impusiere una ley
posterior”. )

Finalmente, el articulo 6° prescribe que “el hijjo ilegitimo que hubiese ad-
quirido derecho a alimentos bajo el imperio de una antigua ley, seguird gozan-
do de ellos bajo la que posteriormente se dictare; pero en cuanto al goce y
extincion de este derecho se seguirdn las reglas de esta dltima.

“Lo dispuesto en este articulo debe mirarse como una excepcioén del prin-
cipio fundamental consignado en el articulo 3°. La calidad de hijo simplemente
ilegitimo es un estado civil y los alimentos que la ley le otorga es un derecho

27 Mensaje con que se acompaifié el proyecto de Ley sobre efecto retroactivo de las
leyes, y Luis CLARO SOLAR, obra citada, tomo 1, pag. 74.
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anexo a ese estado. Si los derechos anexos al estado civil ya adquiridos se
sujetan a la nueva ley, es decir, si pueden ser disminuidos 0 aumentados por
la nueva ley, era logico que, si la nueva ley no otorga al hijo ilegitimo el dere-
cho de alimentos, los hijos de esta clase que por la ley anterior estaban gozan-
dolo, debian ser privados de €l desde la promulgacién de la nueva ley”.

“Sin embargo, el legislador no ha querido llevar adelante el rigor I6gico, y
ha formado una excepcién al principio. Si se suprimen todos los derechos y
obligaciones del estado civil, desaparece éste; y como el estado civil de hijo
simplemente ilegitimo no produce- otro efecto, segin el Cédigo Civil, que el
de alimentos, quitando este derecho desaparecia el estado”.8

Las palabras goce v extincion del texto legal que comentamos, han provo-
cado dudas.

Tomado el articulo 6° de la Ley sobre efecto retroactivo, dice su comenta-
rista, “en su sentido literal, encierra una contradiccion: el hijo ilegitimo —expre-
sa—, que hubiese adquirido derecho a alimentos bajo el imperio de una antigua
ley, seguird gozando de ellos bajo la que posteriormente se dictare”. Y luego
agrega: “pero en cuanto al goce y extincion de este derecho, se seguiran las
reglas de esta Gltima”. Si por necesidad subsiste el derecho de alimentos bajo
el imperio de la nueva ley, ;c6mo puede depender de ésta su goce? Evidente-
mente, el legislador se puso en el caso de que ese derecho siguiera siendo
reconocido, y asi se comprende c6mo su modo de ejercicio y extincién pue-
dan hallarse subordinados a la nueva ley”

En cuanto a la palabra extincion, “ella contraria la disposicién misma que
asegura al hijo ilegitimo el derecho a alimentos que tenia ya adquirido, es de-
cir, declarado o reconocido a su favor bajo el imperio de la ley antigua; se ha
querido hablar tal vez de la extincién del derecho o de las causas extrafias a la
adquisicién misma del derecho que puedan ocasionar su pérdida” 3

339. APLICACION DE LAS REGLAS DEL ESTADO CIVIL DE LAS PERSONAS NATURALES
A LAS PERSONAS JURIDICAS

La existencia y los derechos de las personas juridicas se sujetan a las mismas
reglas que respecto del estado civil de las personas naturales prescribe el ar-
ticulo 3° de la Ley sobre efecto retroactivo (articulo 10).

Las personas juridicas deben establecerse en virtud de una ley o mediante
aprobacién del Presidente de 1a Republica con acuerdo del Consejo de Estado,
decia el antiguo texto del articulo 546 del Cédigo Civil. Pero la intervencion que
este articulo daba al Consejo de Estado ha quedado sin efecto como consecuen-
cia de haber sido suprimido dicho organismo por la Constitucién Politica de 1925.

En consecuencia, y aplicando el articulo 3° de la Ley sobre efecto retro-
activo, hoy basta para el establecimiento de las personas juridicas la aproba-

28 Josg CLEMENTE FABRES, Instituciones de Derecho Civil, tomo 1, edicién de 1893, Santia-
go de Chile, p. 195.

» Explicaciones de Codigo Civil, tomo 1, p. 64.

30 CLARO SOLAR, obra citada, tomo I, p. 75.
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cién del Presidente de la Republica. Pero si durante el imperio de las anti-
guas disposiciones se hubiere constituido una de esas entidades con la sola
aprobacién del Presidente, sin acuerdo del Consejo de Estado, esa entidad
no seria persona juridica, porque le faltaria un requisito exigido por la ley
vigente a la fecha de su constitucién, que es la ley a la cual debe subordinar-
se la persona juridica en cuanto a su existencia, segin lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley sobre efecto retroactivo relacionado con el articulo 3°
de la misma ley.

Los derechos y obligaciones de las personas juridicas se rigen por la ley
nueva (articulo 10 en relacién con el 3°). Y asi, por ejemplo, antes, de acuerdo
con el articulo 556 del Cédigo Civil, las personas juridicas no podian, sin per-
miso especial de la legislatura, conservar, por mis de cinco afios, la posesion
de los bienes raices que hubieran adquirido. Pues bien, la Ley N° 5.020, de 30
de diciembre de 1931, suprimi6 esa traba, y en conformidad al articulo 10, en
relacion con el 3° de la Ley sobre efecto retroactivo, todas las personas juridi-
cas, tanto las establecidas con posterioridad a esa ley del afio 1931 como las
establecidas con anterioridad, pueden conservar libremente los bienes raices
adquiridos, porque el citado articulo 3° nos dice que los derechos y obligacio-
nes anexos al estado civil, “se subordinarin a la ley posterior, sea que ésta
constituya nuevos derechos u obligaciones, sea que modifique o derogue los
antiguos”.

FE. LEYES SOBRE CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

340. CONCEPTO DE LA CAPACIDAD

Capacidad es la aptitud legal de una persona para adquirir derechos y para
ejercerlos por si sola.

Es de dos clases: de goce o adquisitiva y de ejercicio, llamada también de
obrar. La primera constituye la aptitud legal de una persona para adquirir dere-
chos, para poder ser su titular. La segunda es la aptitud legal de una persona
para ejercer por si sola sus derechos, sin el ministerio o autorizacién de otra.

341. LEY QUE RIGE LA CAPACIDAD SEGUN LA DOCTRINA

Si una nueva ley eleva de dieciocho a veintitin afios la edad necesaria para
adquirir la plena capacidad juridica, ;se aplicara ella también a las personas
que cumplieron los dieciocho afios durante el imperio de la ley antigua, vol-
viendo a ser incapaces hasta alcanzar los veintilin afios?, ¢o la nueva ley debe
estimarse inaplicable a dichas personas?

En este punto es grande la desorientacién de los autores de la teorfa cla-
sica. :

Hay quienes piensan que la nueva ley debe aplicarse sin que puedan obje-
tar algo los que vuelven a ser incapaces, porque la capacidad no forma dere-
cho adquirido, es sélo presupuesto para la adquisicion de derechos, una facultad
legal; s6lo los actos ya realizados por los que fueron capaces, no deben ser
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tocados por la nueva norma, porque tales actos corclistitgllyen para ellos y los
indivi i hos adquiridos.
individuos con quienes contrataron, derec dc _
Para otros, la capacidad constituye derecho adqumdp, porque una vez o(ti)
tenida esa situacién personal, se convierte en derecho intangible y no puede
32
ser alterada por la nueva ley. .
Finalmente, algunos estiman que la nueva norma no debe apllca(rise a Clios
que ya obtuvieron la capacidad pero no porque ésta forme derecho adquirido,
sino por una simple razon de equidad. . _ )
R%ubier afirma que la nueva ley no puede aplllcarse. sin caer enl lalretroatc.
tividad, a los que ya adquirieron la capacidad bajo el imperio de/ acey alr} dla
gua. Llega a esta conclusién ateniéndose a la regla. general de su te.onz. ulmp 1e~
cierta edad, dice, se extingue una situacion juridica, 12_1 de mmondg Y d; ml:/[ '
va norma no puede regir sin retroactividad las situaciones ya extmgé.u s;1 i-
rando ahora desde otro dngulo: el cumplimiento de determinada ida pro gg(ee
la constitucién de una situacion juridica, la de mayor, y lrianueva ey no pu
alcanzar sin ser retroactiva las situaciones ya constituidas.

342. LEY QUE RIGE LA CAPACIDAD SEGUN LA LEGISLACION CHILENA

Nuestro legislador distingue entre capacidad -de goce y capacniiad desfe]errlcjcmé.r_

a) Capacidad de goce. Queda ella spmetxda a las nuevas elylfes. 11 uierdp; -
sona, de acuerdo con una ley, tiene aptitud para adquirir dgr.ec os, la p rde si
se dicta otra ley que niega esa aptitud o exige otras ?ond1Céonesl paLra C nsti
tuirla. Es el principio que fluye del inciso 2° del articulo 7° de la Ley s
efecto retroactivo. i forman derecho” .

“ ectativas —dice— no form: . S

“I];“;S cn(;f::escs:gcia, la capacidad que una ley cgnﬁere a los hijos 1legl1t1m§s
de poder ser legitimados por el nuevo matrirpomg de sus pa.dres,bn.o elsim:i
derecho a la legitimidad, siempre que el matrimonio se contra](le}: da}O e -
perio de una ley posterior, que exija nuevos rejquxsltos o forrga 1la es palxr*la 2
adquisicién de ese derecho, a menos que al tiempo de celebrarlo se cump
con')?uaossi, por ejemplo, para que un hijo sea legitima-do, e?(ceplto llos.t?zxs;l:acsi (’i—?
que el matrimonio posterior de sus padres.produce ipso jure la eg11 im: nﬁei
es necesario que sus padres designen por instrumento putblico quel e C?b -
ren este beneficio. Dicho instrumento debe otorgarse a la fe.cha d/e a cele rzSL :
cién del matrimonio o con posterioridad a éste (Codlgq ClYll, art.lcu!o. 2108). i
una nueva ley exige otro requisito distir}to, un I.Jronuncmmxentio’ ]udlcia ,i tli)rcl)lg:
gamos por caso, el hijo ilegitimo que bajo la} antigua norma po 1? ser leg
do sin este requisito, no podri serlo ahora si no se cumple con €l

0 4.
31 DEMOLOMBE, Cours de Droit Civil, tomo 1, N° 4?; WmnscgEé.D, Pandectas I, p. 90, N° 4;
IANTURCO, Sistema di Diritto civile italiano, vol. I y Gnico, p-136. o
° 32 GiBBA obra citada, tomo 11, p. 80; CHIRONI, Istituzioni di Diritio civile italiano, tomo |,
segunda edicién, Turin, 1912, p. 22.
33 ROUBIER, obra citada, tomo II, p. 299.
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Doctrinariamente, se explica la solucién legal en esta forma: la capacidad
de goce constituye una abstracta Jacultad legal, o sea, un supuesto para la ad-
quisicion del derecho. Y bien sabemos que las facultades legales no constitu-
yen derecho adquirido; de ahi que la ley nueva pueda aplicarse sin entrafiar
retroactividad.

b) Capacidad de ejercicio. De acuerdo con la doctrina del derecho adquiri-
do, la capacidad de ejercicio es también una facultad legal, el supuesto para
ejercer derechos, y por eso la nueva ley debe aplicarse inmediatamente a to-
dos. Y si alguien hubiere adquirido la capacidad de ejercicio de acuerdo con
la antigua norma y no retne las condiciones que para ello exige la nueva, pierde
su capacidad de ejercicio.

Sin embargo, nuestro legislador, en este punto, como en otros, se apartd
de los estrictos principios doctrinarios, y establecié en el articulo 8° de la Ley
de efecto retroactivo que “el que bajo el imperio de una ley hubiese adquirido
el derecho de administrar sus bienes, no lo perder4 bajo el de otra, aunque la
ultima exija nueva condiciones para adquirirlo; pero en el ejercicio y continua-
cién de este derecho, se sujetard a las reglas establecidas por la ley posterior”.

Si una nueva ley fija la mayor edad a los veintidn afios, el que la hubiere
adquirido a los dieciocho en conformidad 2 Ia norma antigua, no pierde su
capacidad, aun cuando en el momento de dictarse la nueva ley no haya cum-
plido los veintiuno.

La capacidad de ejercicio, pues, de acuerdo con nuestra legislacién, subsis-
te bajo el imperio de la nueva ley, aunque ésta exija condiciones diversas para
su adquisicion que la anterior; pero su ejercicio, sus efectos, se rigen por las
disposiciones de la norma nueva. Indudable es que éstas no alcanzan a los
actos ejecutados con anterioridad a su vigencia.

G. LEYES RELATIVAS A LA PROTECCION DE LAS PERSONAS

343. LEYES SOBRE LOS GUARDADORES

El Cédigo comprende bajo la denominacién de “guardadores” a los que ejercen
la tutela o curaduria, y llama “pupilo” al que se halla sujeto a una u otra.

“Los guardadores ~dice el articulo 9° de la Ley de efecto retroactivo-, vali-
damente constituidos bajo el imperio de una legislacién anterior, seguirin ejer-
ciendo sus cargos en conformidad a la legislacion posterior, aunque seguin ésta
hubieren sido incapaces de asumirlos; pero, en cuanto a sus funciones, a su
remuneracion y a las incapacidades, o excusas supervinientes, estardn sujetos
a la legislacién posterior”.

Ejemplo: por la ley vigente en la actualidad no es incapaz para desempe-
fnar el cargo de guardador la persona que ejerce el cargo de Presidente de la
Republica; supongamos que venga una nueva ley que establezca esta incapa-
cidad: si al tiempo de la promulgacién de esta ley el Presidente estaba desem-
pefiando una tutela o curaduria, continuari desempeiidndola; la nueva
incapacidad creada por la ley posterior no le afecta. Pero si el tutor o curador,
que estaba ejerciendo su cargo al tiempo de la promulgacién de la nueva ley,
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es elegido Presidente de la Republica, cesa en su cometido, porque le afecta
esta incapacidad sobreviniente.3*

En cuanto a la pena, dice el inciso 2° del mismo articulo 9°, en que, por
descuidada o torcida administraciéon hubieren incurrido los guardadores, se les
sujetard a las reglas de aquella de las dos legislaciones que fuese menos rigu-
rosa a este respecto; las faltas cometidas bajo la nueva ley se castigarin en
conformidad a ésta.

Esta disposicion sigue la regla general corrientemente admitida de que, cuan-
do el delito y la conclusién del juicio tienen lugar bajo distintas legislaciones,
se aplica la pena menos severa al respecto.®

344, LEYES SOBRE EL PRIVILEGIO DE LA RESTITUCION “IN INTEGRUM”

La restitucion in integrum, en el estado de evolucién que alcanzé antes de la
dictacién de nuestro Cédigo Civil, consistia en un privilegio de ciertas perso-
nas (menores, incapaces, personas juridicas) que estaban facultadas por la ley,
atendiendo razones de equidad, para pedir la anulacién de un acto o contrato
legitimamente celebrado, pero que les habfa reportado un dafio o menoscabo
en sus bienes, y para lograr, consecuentemente, ser reintegradas a la misma
situacién patrimonial que tenian con anterioridad al acto lesivo.

La institucién dio margen para abusos y, a la postre, se volvié contra los
mismos privilegiados, porque nadie queria contratar con ellos ante la posibili-
dad de perder después los derechos adquiridos; por eso el Codigo Civil la su-
primi6 de raiz.

Ahora bien, segin el articulo 11 de la Ley de efecto retroactivo, “las perso-
nas naturales o juridicas que bajo una legislacion anterior gozaban del privile-
gio de la restitucion “in integrum” no podrin invocarlo ni transmitirlo bajo el
imperio de una legislacién posterior que lo haya abolido”.

- La restitucién “in integrum” no ejercida, dice el seiior Claro Solar, no es un
derecho sino una expectativa que existe mientras la voluntad del legislador quie-
re mantenerla.36

H. LEYES RELATIVAS A LOS BIENES

345. PRINCIPIO

Todo derecho real adquirido bajo una ley y en conformidad a ella, subsiste
bajo el imperio de otra; pero en cuanto a sus goces y cargas, y en lo tocante a
su extincién, prevalecen las disposiciones de la nueva ley (Ley de efecto retro-
activo, articulo 12).

Bajo 1a legislacién espafiola no se requerfa escritura piblica para la trans-
ferencia de los bienes raices; tampoco era menester cumplir con requisitos que

34 FABRES, obra citada, tomo II, p. 200.
35 PAULINO ALFONSO, Explicaciones de Codigo Civil, tomo 1, p. 67.
3 Obra citada, tomo I, p. 78. )
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dieran publicidad al dominio. Pero nuestro Cédigo Civil dispuso que el contra-
to de compraventa de bienes raices sélo puede celebrarse por escritura pibli-
ca, y que la tradicidon debe efectuarse por la inscripcidn en el Conservador de
Bienes Raices. A pesar de esto, las propiedades adquiridas con anterioridad a
la vigencia del Cédigo y en conformidad a las leyes espaiiolas, subsistieron sin
sufrir modificaciones bajo el imperio de la nueva legislacién, porque “todo de-
recho real adquirido bajo una ley y en conformidad a ella, subsiste bajo el im-
perio de otra”.

Pero en cuanto a los goces y cargas del derecho, la nueva ley tiene aplica-
cién inmediata. Y asi, por ejemplo, si una ley autoriza imponer servidumbres
legales, el duefio del predio sirviente no podria alegar que habia adquirido el
dominio bajo una ley que no autorizaba imponerlas.

346. JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO

El derecho en si mismo, afirman los partidarios de la teoria clasica, permanece
intangible porque, incorporindose al patrimonio por un titulo propio, es decir,
por virtud de la actividad de una persona, constituye derecho adquirido; pero
no asi las facultades anexas: éstas entran al patrimonio por un titulo general, la
ley. Por eso, pues, puede la nueva norma, sin caer en retroactividad, someter
dichas facultades a su imperio.

347. LA IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES SOBRE DERECHOS REALES,
/ES SOLO APARENTE EN NUESTRO PAFS?

Dice el articulo 12 de la Ley de efecto retroactivo: “Todo derecho real adquiri-.
do bajo una ley y en conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero
en cuanto a sus goces y cargas y en lo tocante a su extincion, prevalecerin las
disposiciones de la nueva ley, sin perjuicio de lo que respecto de mayorazgos
o vinculaciones se hubiere ordenado o se ordenare por leyes especiales”.

Bajo apariencia irretroactiva, dicen los comentaristas, el articulo 12 otorga
a las leyes efectos retroactivos, pues, al decir que un derecho adquirido en
conformidad a una ley se extinguird por los medios que sefiale una posterior,
afecta directamente al derecho.

“Si el derecho real adquirido, dice Claro Solar, bajo el imperio de una ley
subsiste bajo el imperio de otra que estableciere nuevos requisitos para su ad-
quisicién, es porque esta Gltima ley tendria efecto retroactivo si lo sometiera a
su imperio. ;C6mo pueden entonces prevalecer ex lo tocante a su extincion las
disposiciones de la nueva ley? La extincidon del derecho, ¢no es precisamente
lo contrario de su subsistencia? En éste como en otros articulos la ley se ha
apartado, pues, de los principios que ella misma consagra”.3’

En realidad, el precepto en comento, analizado a la luz de la teoria del
derecho adquirido, resulta de efecto retroactivo; pero juzgado de acuerdo con
los principios de la teoria de Roubier, su alcance no seria tal; no tendria efecto

37 Obra citada, tomo I, p. 78.
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retroactivo la ley que estableciera nuevas formas de extincion de una situacion
existente, pues al aplicarse la nueva norma no entraria a regir el pasado.

Al ordenar el legislador que “un derecho real adquirido bajo una ley y en
conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra”, se estd refiriendo, afirma
un autor, “al caso que la nueva ley imponga nuevos requisitos para la constitu-
cién del derecho real, 1a que no recibird aplicacion tratindose de un derecho
anteriormente constituido; pero no ha querido indicar que éste sea perpetuo vy,
por el contrario, expresamente establece que los nuevos medios de extincion
creados por la ley se aplican a tat derecho”;* la circunstancia de aplicarse la
nueva ley en lo tocante a la extincién del derecho, no produce retroactividad,
porque no se ataca a una situacién constituida o extinguida, sino a una que se
halla en curso.

348. LAS LEYES SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD SON IRRETROACTIVAS

Sabemos que nuestra Constitucién asegura a todos los habitantes de la Repu-
blica el derecho de propiedad en sus diversas especies. Y ya vimos (N° 317)
que, conforme a la Carta Fundamental, toda ley que imponga un medio de
extincién del dominjo y no sea de expropiacion, envuelve una privacién ile-
gitima de la propiedad. De ahi que con respecto a la extincién de este dere-
cho, ninguna ley nueva tiene efecto retroactivo; la disposicién constitucional
se opone.

349. LEYES SOBRE LA POSESION

La posesién constituida bajo una ley anterior no se retiene, pierde o recupera
bajo el imperio de una ley posterior, sino por los medios o con los requisitos
sefialados en ésta (Ley de efecto retroactivo, articulo 13).

La misma critica que se hace a la disposicién que trata sobre los derechos
reales, aplicase aqui: la irretroactividad de las leyes sobre la posesién s6lo se-
ria ilusoria.

Si adquirida la posesién de una cosa bajo el imperio de una ley, no pue-
de conservarse bajo otra posterior, sino por los medios que esta dltima sefia-
la, es indudable que no puede hablarse de irretroactividad. Asi, segin la ley
vigente, para adquirir la posesién de una cosa basta con la tenencia de ella
con 4nimo de sefior y duefio. Si cierta persona ha adquirido la posesion de
esta manera y viene una ley posterior que exige para conservarla o retenerla
una declaracién por la prensa, pongamos por caso, €l que antes adquiri6 la
posesién, para no perderla, veriase obligado, en virtud del articulo 13 que
estudiamos, a hacer dicha declaracién; deberia conformarse al mandato de la
nueva ley. Y esto estd demostrando que las leyes sobre la posesion son re-
troactivas.

38 C. RIVEROS RAMIREZ, Retroactividad de la ley, Memoria de Prueba, Santiago, 1937, p. 73,
“in fine”. ’
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350. DERECHOS DEFERIDOS BAJO CONDICION

Los derechos deferidos bajo una condicién que, atendidas las disposiciones de
una ley posterior, debe reputarse fallida si no se realiza dentro de cierto plazo,
subsistirdn bajo el imperio de ésta y por el tiempo que sefialare la ley prece-
dente, a2 menos que este tiempo excediese del plazo establecido por una ley
posterior contado desde la fecha en que ésta empiece a regir, pues en tal caso
si dentro de él no se cumpliese la condicién, se mirard como fallida (Ley de
efecto retroactivo, articulo 14).

351. PROHIBICION DE USUFRUCTOS, USOS, HABITACIONES Y FIDEICOMISOS SUCESIVOS

Siempre que una nueva ley prohiba la constitucién de varios usufructos sucesi-
vos, ya expirado el primero antes de que ella empiece a regir, hubiese empe-
zado a.disfrutar la cosa alguno de los usufructuarios subsiguientes, continuard
éste disfrutindola bajo el imperio de la nueva ley por todo el tiempo a que le
autorizare su titulo; pero caducari el derecho de los usufructuarios posteriores
si los hubiere. La misma regla se aplicard a los derechos de uso o habitacién
sucesivos, y a los fideicomisos; sin perjuicio de lo que se haya dispuesto o se
dispusiere por leyes especiales relativas a mayorazgos y vinculaciones (Ley de
efecto retroactivo, articulo 15).

“Segin la legislacion espafiola que nos regia al tiempo de la promulgacién

- de nuestro Cédigo Civil, podia haber dos 0 mis usufructos sucesivos, cosa que

ahora esti prohibida. La persona que al tiempo de la promulgacién de dicho
Codigo estaba gozando de un usufructo tenia un “derecho adquirido”, aun cuan-
do fuese el tercero o cuarto usufructuario de una misma propiedad; y como la
ley posterior sélo afecta a las meras expectativas, mas no a los derechos ad-
quiridos, era légico que el usufructuario a que se refiere este articulo 15 si-
guiera gozando del usufructo”.?

Pero el derecho de los usufructuarios posteriores se desvanece en virtud
de la nueva ley. ;Por qué? ;Constituyen ellos meras expectativas? Si las consti-
tuyen, quiere decir que el articulo 15 no hace mis que aplicar la regla general
al hacer caducar los usufructos postetiores. Pero si no forman meras expectati-
vas, significa que dicha disposicién se ha apartado del principio general, pues
la nueva ley alcanzaria a derechos adquiridos. Don Luis Claro Solar estid por
esta opinién.®© _

Sea como fuere, el hecho efectivo es que los usufructos posteriores al de
la persona que disfruta de la cosa a la época del cambio de legislacién, cadu-
can, por expreso mandato de este articulo 15 de la Ley de efecto retroactivo, y
corresponde aplicar la norma del articulo 769 del Cédigo Civil, que dice: “Se
prohibe constituir dos o miés usufructos sucesivos o alternativos. Si de hecho
se constituyeren, los usufructuarios posteriores se considerarin como substitu-
tos, para el caso de faltar los anteriores antes de deferirse el primer usufructo.

39 FABRES, obra citada, tomo I, p. 204
40 Obra citada, tomo I, p. 80.
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El primer usufructo que tenga efecto hard caducar los otros; pero no durard
sino por el tiempo que le estuviese designado”.

352. LEYES SOBRE SERVIDUMBRES

Las servidumbres naturales y voluntarias constituidas vilidamente bajo el im-
perio de una antigua ley se sujetardn en su ejercicio y conservacion a las re-
glas que estableciere otra nueva (Ley de efecto retroactivo, articulo 16).

Este articulo se refiere a las servidumbres naturales y voluntarias, pero omite
las servidumbres legales. Resulta evidente que la palabra volunitaria esti de
mis, ya que las servidumbres voluntarias “son establecidas en virtud de un con-
trato y naturalmente quedan fuera del alcance de la ley, que en esta materia
deja a los particulares en entera libertad de constituir las servidumbres que quie-
ran”. 4

Tratando de la misma materia, dice el articulo 17 de la Ley de efecto retro-
activo: “Cualquiera tendra derecho de aprovecharse de las servidumbres natu-
rales que autorizare a imponer una nueva ley; pero para hacerlo tendrd que
abonar al duefio del predio sirviente los perjuicios que la constitucion de la
servidumbre le irrogare, renunciando éste por su parte las utilidades que de la
reciprocidad de la servidumbre pudieran resultarle; a las cuales podra recobrar
su derecho siempre que restituya la indemnizacién antedicha”.

Hay aqui un error manifiesto: el articulo habla de servidumbres naturales;
pero la verdad es que resulta claro que se refiere a las servidumbres' legales.
Servidumbres naturales son, segin el articulo 831 del Cédigo Civil, las que pro-
vienen de la natural situacién de los lugares. Entonces, es légico, que el legis-
lador no haya tenido en la mente referirse a estas servidumbres, porque ellas
no son impuestas por la ley; dependen de factores naturales. La misma redac-
cién del precepto confirma esta inteligencia al decir: “...servidumbres natura-
les que autoriza a imponer una nueva ley”.

1. LEYES RELATIVAS A LAS SUCESIONES

353. PRINCIPIO

Las sucesiones se rigen por la ley vigente al tiempo de su apertura, esto es,
por la ley que impera en el momento de la muerte del causante.

Por consiguiente, dicha norma determina la capacidad e incapacidad de
los asignatarios, todo lo relativo a la desheredacion, al derecho de transmisién
y a la representacién; y en conformidad a ella debe hacerse la reparticién de
bienes.

Rige las sucesiones la ley vigente al tiempo de fallecer el causante, porque
es entonces cuando nace el derecho de los herederos; antes sélo tenian meras
expectativas.

41 CLARO SOLAR, obra citada, tomo I, p. 81.
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354. SUCESION TESTAMENTARIA

Para estudiar con la debida claridad el problema de la retroactividad en mate-
ria de sucesion testamentaria, es preciso distinguir en todo testamento:

a) requisitos externos o solemnidades que la ley exige para la validez del
testamento y para su prueba;

b) requisitos internos, que dicen relacién con la capacidad y la libre y es-
pontinea voluntad del testador; y

¢) disposiciones, o sea, las manifestaciones de voluntad en que el testador
deja herencia o legados.

a) Solemnidades. Las solemnidades externas de los testamentos, dice el ar-
ticulo 18 de la Ley de efecto retroactivo, se rigen por la ley coetdnea a su otor-
gamiento.

El Mensaje con que fue presentada la ley que tratamos, justificando este
precepto, dice en una de sus partes: “Pero las solemnidades externas del testa-
mento, mas ligadas a la prueba de su existencia que a lo substancial del dere-
cho transmitido por €él, parece natural que deban subordinarse a la ley que
regia al tiempo de su otorgamiento”. Tal es la regla que ha prevalecido como
tradicién inconcusa desde los romanos hasta nuestros dias, y a este respecto
dice un célebre jurisconsulto: “La estabilidad de los actos juridicos es uno de
los fundamentos primordiales de la sociedad civil, y el principio de la no retro-
actividad de las leyes no puede reposar sobre bases mis sélidamente estable-
cidas, que cuando se le aplica en lo concerniente a la forma exterior de esos
actos”.

b) Requisitos internos. El articulo 19, que comentamos, guarda silencio so-
bre este punto. .

Nuestros comentaristas dan soluciones contradictorias.

Don José Clemente Fabres afirma que la capacidad y libre voluntad del
testador se rigen por la ley vigente al tiempo de la muerte del mismo. Por-
que el testamento es un simple proyecto que no cobra eficacia sino con la
muerte del testador, y si el legislador cree que no esti perfecta la voluntad
sino con el nuevo requisito, es natural que lo exija para todos aquellos que
mueren después de promulgada la ley que lo establece.®? 1a ley, corrobora
otro autor, dice expresamente que las “disposiciones” contenidas en el testa-
mento estdn subordinadas a la ley vigente a la época en que fallece el testa-
dor. Ahora bien, las disposiciones del testamento no son sino el efecto de la
capacidad y de la libre voluntad del testador; luego, es necesario que tales
capacidad y voluntad hayan existido a la fecha en que esas disposiciones se
entienden dictadas, y para decidir si efectivamente han existido o no, debe
atenderse a las precauciones que esa misma ley establecfa para garantir la
perfeccién de la voluntad. Esas precauciones son el objeto de los requisitos
internos; en consecuencia, €éstos se rigen por la ley vigente a la fecha de la
muerte del testador.®

42 Obra citada, tomo I, pp. 208 y 209. )
43 PATTINO ALFONSO, Explicaciones de Codigo Civil, tomo 1, p. 73.
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Don Luis Claro Solar opina que “los requisitos internos del testamento, esto
es, la capacidad y libre voluntad del testador, afectan a la validez del testamen-
to en el dia de su confeccién y en el dia de la muerte del testador: es necesa-
rio, por lo tanto, agrega, que éste sea capaz, segin la ley en vigor a la fecha
del testamento, y ademis segin la ley que existfa cuando ha muerto. Hasta
esta ultima fecha el testamento era un simple proyecto que una ley nueva pue-
de reducir a la nada, quitando a su autor la capacidad que le pertenecia hasta
entonces. Pero al mismo tiempo es indispensable que este proyecto haya sido
regularmente formado el dia de su confeccién porque la nueva ley no podria
validar un acto nulo en su origen”.*

A juicio del sefior Alessandri, dentro de nuestra ley, lo mas aceptable es
que los requisitos internos del testamento se rijan por la ley vigente al tiempo
de su otorgamiento. '

En realidad, dice, la Ley sobre efecto retroactivo, no es lo suficientemente
clara a este respecto; pero el texto del articulo 18 deja ver que tiene asidero
nuestra interpretacién: porque al oponer las “solemnidades externas” a las “dis-
posiciones”, es claro que quiso incluir en la primera expresién todo lo relacio-
nado con el otorgamiento.

Y si alguna duda queda, ella desaparece leyendo el articulo 1006 del Codi-
go Civil, que a continuacién del 1005, que sefiala las personas inhdbiles para
testar, manifiesta: “El testamento otorgado durante la existencia de cualquiera
de las causas de inhabilidad expresadas en el articulo precedente es nulo, aun-
que posteriormente deje de existir la causa. Y, por el contrario, el testamento
valido no deja de serlo por el hecho de sobrevenir después alguna de estas
causas de inhabilidad”.

Este precepto, pues, nos da la pauta para conocer la intencién del legisla-
dor: establece que la capacidad del testador, es decir, uno de los requisitos inter-
nos del testamento, se rige por la ley vigente al tiempo de otorgarse el acto.

A la misma solucién, pero por otra via, llega el profesor Alfredo Barros
Errazuriz. Aplica, en el silencio de la ley, los principios generales. Conforme a
ellos, la capacidad y la manifestacién de voluntad del autor de un acto juridico
se rigen por la ley vigente al tiempo de celebrarse éste.®

©) Disposiciones. Las disposiciones del testamento, o sea, su contenido, es-
tin sujetas a la ley vigente al tiempo de la muerte del testador, segin expresa-
mente lo dice el articulo 18 de la ley que estudiamos, al manifestar que “las
solemnidades externas de los testamentos se regirin por la ley coetinea a su
otorgamiento; pero las disposiciones contenidas en ellos estardn subordinadas
a la ley vigente a la época en que fallezca el testador. En consecuencia, preva-
lecerdn sobre las leyes anteriores a su muerte las que reglan la incapacidad o
indignidad de los herederos o asignatarios, las legitimas, mejoras, porcién con-
yugal y desheredaciones”.

1a razén por la cual las disposiciones del testador se rigen por la ley vi-
gente a su muerte, estriba en que se reputan dictadas en ese mismo momento,

4 Obra citada, tomo [, p. 83.
45 Curso de Derecho Civil, tomo V, Santiago, 1932, N° 61, p. 129.
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como que antes el testamento es esencialmente revocable, y sélo desde enton-
ces produce sus efectos, esto es, pueden hacerse efectivos los derechos y obli-
gaciones que de él proceden.

“El derecho del heredero o legatario nace con la muerte del testador, al
momento en que se le defiere, v es entonces cuando debe ser capaz de
recoger su asignacion. Si lo era, una ley nueva no puede quitarle su dere-
cho, que ya se ha incorporado a su patrimonio y que puede transmitir a su
vez a sus herederos lo mismo que sus demds bienes; pero si la ley se ha
dictado antes de la muerte del testador, ella afectari al asignatario y al afec-
tarlo no producird efecto retroactivo, porque sélo destruird una mera e€x-
pectativa”.4?

Como consecuencia de los principios anteriores, el articulo 19 estatuye que
“si el testamento contuviera disposiciones que segtn la ley bajo la cual se otorgs,
no debian llevarse a efecto, lo tendrin sin embargo, siempre que ellas no se
hallen en oposicién con la ley vigente al tiempo de morir el testador”.

Y asi, por ejemplo, si hoy en dia un testador deja todos sus bienes a un
extrafio y no respeta, por lo tanto, las asignaciones forzosas (es decir, las
que es obligado a hacer a ciertas personas por mandato de la ley), y si
antes de su fallecimiento se dicta otra ley que suprime las asignaciones for-
zosas, sus disposiciones tendrin pleno efecto, conforme al articulo 19 que
transcribimos.

355. SUCESION ABINTESTATO

La misma regla que el articulo 18 sienta sobre las disposiciones, se aplica a la
sucesién abintestato, la cual no estd contemplada por-dicho precepto; pero es
evidente su procedencia. Asi lo confirma también el Mensaje de la Ley de efecto
retroactivo, al decir: “Siendo constante que los derechos hereditarios no se trans-
miten sino a la muerte de su autor, el Proyecto establece que en cada suce-
sidn, testamentaria o abintestato, el derecho de los llamados a ella sea definido
por la ley vigente a la época de su delacién o transmisién”.

De manera, pues, que el que era incapaz, segin el derecho antiguo, pue-
de recibir la asignacion, si a la apertura de la sucesion lo considera capaz una
nueva ley. Por el contrario, el que era capaz de suceder bajo el antiguo dere-
cho no podri recoger la herencia si en el instante de su delacién (actual llama-
miento de la ley a aceptar o repudiar la herencia o legado), que es el de la
muerte del causante, resulta incapaz con arreglo a la nueva ley.

356. EL DERECHO DE REPRESENTACION

El derecho de representacién es una ficcion legal que supone que una perso-
na tiene el lugar y, por consiguiente, el grado de parentesco y los derechos

46 PAULINO ALFONSO, Explicaciones de Codigo Civil, tomo 1, p. 72.
47 CLARO SOLAR, obra citada, tomo 1, p. 84.
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hereditarios que tendria su padre o madre, si éste o ésta no quisiera 0 no pu-
diese suceder (Cédigo Civil, articulo 984, inciso 2°).

Ejemplo: si en la sucesién de Pedro hay un hijo vivo y otro que muri6é
antes que Pedro, todos los descendientes del premuerto, hasta el infinito, he-
redardn en lugar del ascendiente comin. Y si la herencia consistiera en 100,
50, corresponderian al hijo vivo del causante y el resto deberia repartirse entre
los hijos del premuerto.

Ahora bien, la Ley de efecto retroactivo dice que “en las sucesiones for-
zosas o intestadas el derecho de.representacién de los llamados a ellas se
regird por la ley bajo la cual se hubiere verificado su apertura” (articulo 20,
inciso 1°).

Y asi, por ejemplo, si mafiana se dijera por una ley que el derecho de re-
presentacién sélo tiene cabida hasta el segundo grado de parentesco en linea
recta y no hasta el infinito, como ocurre ahora, y si la sucesién se abre bajo el
imperio de la dltima ley, los bisnietos del causante, que en conformidad a la
ley antigua podian heredar por derecho de representacion, ahora no lo po-
dran, porque son ellos parientes en tercer grado del causante.

El segundo inciso del mismo articulo 20 expresa: “Pero si la sucesion se
abre bajo el imperic de una ley, y en el testamento otorgado bajo el imperio
de otra se hubiere llamado voluntariamente a una persona que, faltando el asig-
natario directo, suceda en todo o parte de la herencia por decreto de repre-
sentacién, se determinara esta persona por las reglas a que estaba sujeto ese
derecho en la ley bajo la cual se otorgd el testamento”.

Ejemplo: el testador instituye heredero a Patricio y si llega a faltar, a las
personas que tienen derecho a representarle. En tal caso, dice la ley, para la
determinacién de esas personas se atenderi a la ley vigente a la fecha en que
se otorgd el testamento. Y esto es logico, porque el testador tuvo en vista para
referirse al derecho de representacion la ley vigente a la época en que hizo el
testamento, la cual le era conocida.

Cabe advertir que aqui las personas suceden, no por derecho de represen-
tacién, como podria inferirse de una lectura descuidada del articulo, sino en
virtud del expreso llamamiento del testador, pues aquel derecho no tiene lugar
en la sucesion testada. Lo que ocurre es que el testador manifiesta su voluntad
remitiéndose al derecho de representacién que la ley consagra para las suce-
siones intestadas.

357. ADJUDICACION Y PARTICION DE HERENCIA O LEGADO

En la adjudicacién y particién de una herencia o legado deben observarse las
reglas que regian al tiempo de la delacién (Ley de efecto retroactivo, articu-
lo 21). '

Esta disposicion es clara y cobra interés tratindose de contribuciones de
herencia. Con arreglo a ella, si una sucesién es deferida en 1997, bajo determi-
nada ley de contribucién de herencia, y la particién se realiza en 1998, bajo
otra ley de ese caricter, la herencia serd afectada por la contribucién de la ley
antigua.

-
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J. LEYES RELATIVAS A LOS CONTRATOS

358. REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

En todo contrato se distinguen los requisitos internos o condiciones de fondo
y las solemnidades por una parte, y los efectos, por otra. Los primeros, enu-
merados en el articulo 1445 del Cédigo Civil, son:

a) consentimiento no viciado;

b) capacidad de las partes;

¢) objeto licito, y

d) causa licita.

Las solemnidades son las formalidades prescritas por la ley para la existen-
cia de ciertos actos o contratos. Los efectos de los contratos son los derechos y
obligaciones que crean.

359. LEY QUE RIGE LOS REQUISITOS INTERNOS Y LOS EFECTOS DE LOS CONTRATOS

“En todo contrato, —dice el articulo 22, inciso 2°, de la Ley de efecto retroacti-
vo—, se entenderin incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebra-
cién”.

En lo que concierne a las condiciones de fondo requeridas para su vali-
dez, los contratos son regidos por la ley existente a la época de su celebra-
ci6én. Un contrato, en efecto, crea derechos, adquiridos desde el momento de
su perfeccionamiento, puesto que la aptitud que la ley concede para celebrar-
lo asi, ha sido ejercida y estos derechos no deben, por consiguiente, recibir
ataque alguno de una ley nueva que cambiara las condiciones de validez exi-
gidas por la ley que regia al tiempo de su celebracién. .

Del mismo modo, los efectos del contrato son regidos por la ley en vigen-
cia a la época de su perfeccionamiento, y estin al abrigo de un cambio de
legislacion. Ellos dependen exclusivamente de la voluntad de los contratantes,
aunque esta voluntad no se haya manifestado en forma expresa, pues la ley la
suple o la interpreta, en el sentido de que cuando las partes no han determi-
nado completamente los efectos que el contrato debe producir, se considera
que han querido referirse a la ley en este punto y no podria ser otra ley que
aquella que existia a la época del contrato. Hacerlos regir por una nueva ley,
que los contratantes no han podido tener en vista al contratar, serfa substituir
una nueva convencién a la que las partes han celebrado, y despojarlas, al mis-
mo tiempo, de derechos adquiridos.

La aplicacién en esta forma del principio de la no retroactividad tiene una
importancia prictica considerable, pues s6lo ella puede dar una confianza ab-
soluta en la eficacia de los contratos, confianza indispensable para la seguri-
dad de las transacciones civiles a que estd vinculado el progreso y el
petrfeccionamiento social.

Estas son las ideas que expresa el articulo 22, al decir que en todo contra-
to se entenderin incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion.
Forman un solo cuerpo con el contrato, porque ellas determinan tanto los re-
quisitos necesarios a la validez del contrato como el alcance de los derechos y
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obligaciones a que el contrato da lugar. La nueva ley no puede aplicarse a
ellos sin producir efecto retroactivo”.

360. APLICACION DE LA REGLA DE LA IRRETROACTIVIDAD A TODOS LOS ACTOS

Al discutirse el proyecto de la Ley sobre efecto retroactivo, la Cdmara de Dipu-
tados aprobd una indicacién tendiente a redactar el inciso 1° del articulo 22 en
los siguientes términos: “La validez de un acto o contrato y los derechos u obli-
gaciones que de ello resulten, se regirdn por las leyes vigentes al tiempo en
que hubieren tenido lugar”.

Pero, ;qué sucedié? En la transcripcién que el Presidente de 1a Camara de
Diputados hizo al Senado de las modificaciones introducidas en el Proyecto,
no se incluyé la del articulo 22.

El Senado, en sesidon de 13 de septiembre de 1861, las aceptd por unani-
midad, y envi6 al Ejecutivo el Proyecto, quedando de consiguiente el mencio-
nado articulo en su forma primitiva.

Las razones que tenfa la Comisién de Legislacion y Justicia de la Cimara
de Diputados, que era la que habia propuesto el cambio de la disposicién, se
encuentran estampadas en una parte del respectivo informe, que dice: “...Los
efectos de esta ley que se trata de dictar no deben limitarse sélo a los contra-
tos, sino que, por el contrario, deben hacerse extensivos a todos los demas
actos legales capaces de constituir derechos y obligaciones de tanta fuerza como
los contratos”.

Podriamos, pues, a falta de articulo expreso, aplicar el mismo principio de
irretroactividad que rige los contratos a todos los demds actos legales, invocan-
do el espiritu del legislador y del aforismo segin el cual “donde existe la mis-
ma razdn, debe existir la misma disposicién”.

361. LEYES RELATIVAS. A LA FORMA DE LOS ACTOS O CONTRATOS

La validez de un acto o contrato, en cuanto a su forma o a los requisitos exter-
nos de que debe estar revestido, ha de apreciarse segin la ley que regia a la
fecha de su otorgamiento. Ya lo dice el antiguo adagio: tempus regit actum.
De modo que los actos o contratos serdn validos o nulos segin que hayan
sido o no observadas las normas a la sazén vigentes.

El principio que estudiamos se explica por si solo: no puede pedirse a las
personas que celebren actos o contratos en otra forma que la prevista por la
ley en vigencia, y tienen, por lo mismo, un derecho adquirido a que sean res-
petados cuando esta conformidad existe, ya que han hecho uso de una facul-
tad ajustindose al mandato de una ley. Si, por el contrario, el acto es nulo en
la forma de .acuerdo con la ley existente a la época de su otorgamiento, que-
dari tal aunque no adoleciere de ese defecto, atendidas las prescripciones de
la nueva ley.®

8 CLARO SOLAR, obra citada, tomo I, pp. 85 y 86; edicién de 1942, pp. 79 y 80.
49 CLARO SOLAR, obra citada, tomo 1, p. 89.
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Si bien no se halla consagrado expresamente el principio que sostenemos,
queda de manifiesto que el legislador lo acepta, al aplicarlo en los articulos 18
y 23. El primero, refiriéndose a ese acto que se llama testamento, dice que las
solemnidades externas se regirdn por la ley coetinea a su otorgamiento. Las
solemnidades son precisamente los requisitos externos. Nétese que hay un pleo-
nasmo en la expresién “solemnidades externas”, pues las solemnidades son por
naturaleza externas. El articulo 23 dispone que los actos o contratos vdlidamente
celebrados (es decir, otorgados de acuerdo con las formalidades impuestas por
la ley) bajo el imperio de una ley, podrin probarse bajo el imperio de otra por
los medios que aquélla establecia para su justificacion.

362. EXCEPCIONES A LA REGLA QUE CONSIDERA INCORPORADAS AL CONTRATO
LAS LEYES VIGENTES AL TIEMPO DE SU CELEBRACION

El mismo articulo 22 contiene dichas excepciones, y son:

“1° Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren de ellos, y

“2° Las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado en
ellos; pues ésta serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere co-
metido”. C

La primera excepcion la trataremos al hablar de las leyes de procedimiento.

En cuando a la segunda, hay que advertir que se refiere a las penas que por
la infraccién del contrato impongan las leyes; no a las que hayan estipulado las
partes voluntariamente, porque éstas quedan sujetas a lo dispuesto en el inciso
1°, esto es, se rigen por las leyes vigentes al tiempo de celebrarse el contrato. La
razén es que los contratantes en virtud de la estipulacién expresa han adguirido
el derecho de que la pena estipulada se aplique indefectiblemente, llegado el
caso de contravencion; la pena entra entonces en la categoria de los efectos ac-
cidentales (efectos que pueden faltar 0 no en un contrato y que cuando existen
es exclusivamente por acuerdo de las partes) del contrato, que, como sabemos,
se rigen por la ley vigente a la fecha de la celebracién de éste.>

Asi, pues, la excepcion se refiere a las penas que impone la ley. Ejemplo:
por la ley vigente al tiempo de la celebracién del contrato, se sancionaba su
infraccién con la indemnizacién de perjuicios, comprendiéndose en éstos no
sOlo el dafio emergente, sino también el lucro cesante; si viene una nueva ley
que dice que en la indemnizacién de perjuicios por la infraccién de ese con-
trato s6lo se comprenderi el dafio emergente, las infracciones que se efectua-
ren bajo el imperio de la antigua ley obligaran al lucro cesante a mis del dafio
emergente; pero solo obligarin a este dltimo las infracciones verificadas bajo
el imperio de la nueva ley.?!

Don Luis Claro Solar dice, con toda razén, que no parece justificada la ex-
cepcién que aqui tratamos, “porque las penas que llevan consigo la infraccion

50 PAULINO ALFONSO, Explicaciones de Codigo Civil, tomo I, p. 75.
51 FABRES, obra citada, tomo I, p. 212.
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de lo estipulado en un contrato, o son una parte integrante del contrato mismo
o una indemnizacién de los perjuicios inferidos a uno de los contratantes por
la falta de cumplimiento del otro”.

363. LEYES RELATIVAS A LA PRUEBA DE LOS ACTOS

Las pruebas, o sea, los diversos medios de demostrar la realidad o irrealidad
de un hecho o un acto, se hallan sujetas a leyes substantivas y adjetivas: a las
primeras, en cuanto a su procedencia o admisibilidad, y a las segundas, por lo
que atafie a la manera como deben producirse en el juicio.

EL Cédigo Civil dice que “no se admitird prueba de testigos respecto de
una obligacién que haya debido consignarse por escrito” y que “deberan cons-
tar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de
una cosa que valga mis de dos unidades tributarias” (arts. 1708 y 1709, inci-
so 1°). Esta es una regla de derecho substantivo, porque se refiere a la admisi-
bilidad o inadmisibilidad de un medio de prueba; en cambio, las leyes que
determinan la manera de interrogar a los testigos, las que fijan los plazos den-
tro de los cuales deben presentarse listas de testigos en el juicio, son disposi-
ciones adjetivas, de Derecho Procesal, porque se refieren a la manera como
debe producirse la prueba en el juicio.

La parte substantiva de la prueba se rige por la ley vigente a la época de la
celebracién del acto o contrato que se trata de probar; pero su parte adjetiva
queda sometida a la ley bajo la cual se rindiere la prueba. Asi lo establece el
articulo 23 de la Ley de efecto retroactivo, que dice: “Los actos y contratos va-
lidamente celebrados bajo el imperio de una ley podrin probarse bajo el im-
perio de otra por los medios que aquélla establecia para su justificacién; pero
la forma en que debe rendirse la prueba estard subordinada a la ley vigente en
el tiempo en que se rindiere”.

Ejemplo: si bajo el imperio de una ley se pueden probar por testigos de-
terminados actos, pero conforme a la nueva ley s6lo se pueden probar por
instrumento publico, los actos celebrados bajo la primera, podran, no obstan-
te, justificarse con testigos durante el imperio de la segunda, aunque los que
se celebren durante la vigencia de ésta no lo puedan ser sino con instrumento
publico. ]

A la inversa, antes de que el Cédigo de Procedimiento Civil entrara en vi-
gor, la prueba de testigos era secreta; pero dicho cuerpo legal aboli6 este siste-
ma. Y si un acto ejecutado con anterioridad a la vigencia del Cédigo de
Procedimijento Civil, que podia probarse con testigos, se deseara probar ulte-
riormente recurriendo a dos testigos, no habria inconveniente, pero la prueba
deberfa rendirse publicamente, porque la parte adjetiva de la prueba queda
subordinada a la nueva ley.

Don José Clemente Fabres, comentando el articulo 23 de la Ley de efecto
retroactivo, justificaba el diverso temperamento adoptado por el legislador res-
pecto de la parte substantiva y la adjetiva de la prueba, en los siguientes térmi-
nos:

“Es natural, decia, que las partes al celebrar un contrato tomen en cuenta
los medios de prueba que establecen las leyes vigentes al tiempo de su cele-

TEORIA DE LA LEY 253

bracién; esto pertenece, por consiguiente, a la naturaleza del contrato (articu-
lo 1444 del Cédigo Civil), es un derecho que se adquiere sin necesidad de es-
tipulacién expresa. Con la regla contraria podria suceder que se defraudase el
derecho de uno de los contratantes por no poder probarlo por €l medio con
que conté el tiempo de adquirirlo. El medio de probar el contrato es, por con-
siguiente, una parte integrante del contrato y es, por lo tanto, un derecho ad-
quirido”.

“No sucede lo mismo con la forma en que debe rendirse la prueba. Esto
es materia de orden publico, y no hay peligro de que se deje de probar el
derecho o el acto porque se varie la forma en que debe rendirse la prueba,
puesto que siempre la ley tratard de garantirla”.5?

364. POSIBILIDAD DE VALERSE DE UN MEDIO DE PRUEBA
QUE 1A ANTIGUA LEY NO RECONOCIA

Se ha observado que “el articulo 23 no habla de que los actos o contratos de-
berdn probarse, sino que podrdn probarse en conformidad a la ley de su otor-
gamiento, lo que quiere decir que en concepto del legislador es admisible valerse
de un medio de prueba que la antigua ley no reconocia o prohibia”.

“En principio, sin embargo, no parece tan clara la cuestién en el caso en
que el medio de prueba que la nueva ley establece fuera prohibido por la ley
antigua”.53

K. LEYES RELATIVAS AL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

365. LEY QUE RIGE

Vimos que el articulo 22 de la Ley de efecto retroactivo establece como excep-
cion a la regla que entiende incorporadas a los contratos las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion, las leyes concernientes al modo de reclamar en jui-
cio los derechos que resultaren de ellos. El articulo 24 reitera la misma idea, al
decir: “Las leyes concernientes a la substanciacién y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir. Pero los términos que hubiesen empezado a correr y las actuaciones y
diligencias que ya estuvieren iniciadas se regirin por la ley vigente al tiempo
de su iniciacion”.

366. JUSTIFICACION

Dice el Mensaje con que el Proyecto de Ley sobre efecto retroactivo fue pre-
sentado al Congreso: “En orden a las leyes relativas al sistema de enjuiciamien-
to, el Proyecto establece que tengan inmediato efecto desde el instante de su

52 FABRES, obra citada, tomo I, p. 212. .
53 CLARO SOLAR, obra citada, tomo I, p. 89.
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promulgacién. Las leyes de esta naturaleza jamas confieren derechos suscepti-
bles de ser adquiridos; por consiguiente, nada hay que pueda oponerse a su
inmediato cumplimiento. Para salvar los embarazos que pudieran resultar de
los cambios sibitos en la ritualidad de los juicios, basta que los trimites pen-
dientes se lleven a término con arreglo a la ley bajo cuyo imperio se hubieren
iniciado”.

Roubier justifica la aplicacién inmediata de las leyes de procedimiento di-
ciendo que el proceso mismo constituye una situacién actual y pendiente, que
nada tiene que ver con las situaciones pasadas que se debaten dentro del plei-
to. De ahi que sea ldgico aplicar la nueva ley. Y, por el contrario, la norma
nueva no puede aplicarse, sin caer en la retroactividad, a los actos de procedi-
miento anteriores a los plazos ya cumplidos.>

367. APLICACION DE LA REGLA DEL ARTICULO 24 POR LA JURISPRUDENCIA

a) La Corte de Santiago pronuncié en 1927 una sentencia relacionada con el
mérito ejecutivo de la letra de cambio e hizo aplicacién de los articulos 22 y
24 de la Ley de efecto retroactivo. La doctrina de dicho fallo es la siguiente:

“El decreto ley N° 778, de 19 de diciembre de 1925, al prescribir que tie-
nen mérito ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento previo, las letras de cam-
bio, pagarés a la orden o cheque respecto del obligado cuya firma aparezca
autorizada por notario, ha modificado el mérito probatorio de tales documen-
tos, equiparandolos a los mencionados en el articulo 434 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil; equivalente que no se altera por la circunstancia de haber sido
subscritos en una fecha anterior a dicho decreto ley, si el ejercicio del derecho
* que de ellos emana se pone en prictica durante la vigencia del referido pre-
cepto, ya que, segin el articulo 22 de la Ley de efecto retroactivo, deben en-
tenderse incorporadas en todo contrato las leyes vigentes al tiempo de su
celebracién, salvo aquellas que conciernen al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren de ellos, las cuales, conforme al articulo 24 de esa ley,
por referirse a la substanciacién y ritualidad de los juicios, prevalecen sobre las
anteriores, desde el momento en que deben empezar a regir”.

“Siendo las disposiciones que el decreto ley N° 778 incorporé al Cédigo de
Procedimiento Civil una aplicacion o modificacién al modo como este Cédigo
reglamenta la manera de reclamar en juicio el pago de una obligacién, debe
considerarse que esa manera o modo se aplica a los contratos o actos de vo-
luntad en el momento en que se hagan valer en juicio o se ejerciten las accio-
nes que de ellas se desprenden”.?

b) Si se traba embargo sobre un determinado bien y una ley posterior de-
clara que ese bien es inembargable, la norma nueva no afecta al bien embar-
gado, porque el embargo ya trabado constituye derecho adquirido.5®

54 Obra citada, tomo 11, p. 692.

55 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Sentencia 25 de julio 1927, tomo XXV, seccién
segunda, p. 47.

%6 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo I, seccion primera, p. 146.
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¢) En materia de recursos, rigen los que existian segin la ley vigente al
tiempo de dictarse la sentencia; si después de pronunciada ésta una nueva ley
establece otros recursos o suprime los existentes, las disposiciones de la nueva
ley no se aplican.5” Tanto los partidarios de la doctrina clasica® como Roubier %
estan de acuerdo en que la forma y efectos de la sentencia se determinan por
la ley vigente al momento en que se dicta. Esta fija su fuerza ejecutoria, los
recursos que pueden deducirse, la autoridad de la cosa juzgada respecto de
las partes y de los terceros.

L. LEYES DE PRESCRIPCION

368. NOCION PREVIA SOBRE LA PRESCRIPCION

La prescripcién es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, 0 no haberse ejer-
cido dichas acciones y derechos durante cierto espacio de tiempo y concu-
rriendo los demas requisitos legales.

369. CUANDO HAY CONELICTO

Si una prescripcién ha corrido integramente bajo el imperio de una ley o si
corre integramente bajo otra posterior, no hay cuestién: rige la ley bajo cuyo
amparo la prescripcién se desarrolla.

Pero el conflicto surge cuando una parte ha corrido durante la vigencia de
una ley y otra nueva viene a modificar las condiciones necesarias para adquirir
un derecho o extinguir una accién por la prescripcién.

370. DOCTRINA SOBRE PRESCRIPCION QUE ACEPTA NUESTRA
LEY DE EFECTO RETROACTIVO

En materia de prescripcion, nuestra Ley se aparté también de la doctrina clasi-
ca, segun la cual mientras no se cumplan las condiciones necesarias para que
la prescripcién esté terminada, no hay derecho adquirido, pudiendo, por lo
tanto, modificar la ley nueva dichas condiciones, sin que por ello se vulnere el
principio de la irretroactividad.

El legislador chileno adopté la opinién de Savigny, que da opcién al pres-
cribiente para elegir la ley antigua o la nueva en conformidad a la cual se rija
su prescripcion.

57 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 1, seccién primera, p. 92. Véanse otros
casos de jurisprudencia en FERNANDO A. Diaz MULLER, Tervitorialidad y retroactividad de la
ley procesal, Memoria de Licenciado, Santiago, 1958. Consiltese también el Repertorio de
Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, C. Civil, t. I, 3* edicién actualizada, Santiago, 1996,
pp. 375y 379 y ss. ’ ]

8 FIORE, “De la irvetroactividad e interpretacion de las leyes”, trad. castellana, pp. 523 y 524.

% Obra citada, tomo II, pp. 726 y 728.
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371. LEY QUE RIGE LA PRESCRIPCION SEGUN EL DERECHO CHILENO

Dice el articulo 25 de la Ley de efecto retroactivo: “La prescripcion iniciada bajo
el imperio de una ley y que no se hubiere completado atn al tiempo de pro-
mulgarse otra ley que la modifique, podrd ser regida por la primera o segunda,
a voluntad del prescribiente, pero eligiéndose la dltima, la prescripcién no em-
pezari a contarse sino desde la fecha en que aquélla hubiese empezado a regir”.

De manera que es el prescribiente el que elige la ley que debe regir su pres-
cripcién; él verd cudl le conviene mis. A veces puede resultarle mis ventajoso
someterse a la ley nueva, y otras, a la antigua, como queda de manifiesto en los
ejemplos siguientes.

2) La ley antigua requeria quince afios para la prescripcién, y la nueva,
s6lo diez. Si cuando ésta fue promulgada, iban corridos siete afios, el prescri-
biente puede elegir la una o la otra; pero en cualquier caso, estard obligado a
completar alguna. Y, como decidiéndose por la de diez, éstos empezarian a
correr desde la fecha de la promulgacion de la ley posterior, es indudable que
optari por la de quince, ya que prescribiria con s6lo ocho afios mis.

b) Suponiendo de diez afios el plazo de prescripcién de la ley antigua, y
de seis el de la posterior; corridos tres a la promulgacién de ésta, ;qué pres-
cripcién serd conveniente elegir? La de la ley nueva, pues en conformidad a
ella el derecho prescribiria en seis afios a contar desde su promulgacion; en
cambio, si se optara por la ley antigua, habria que esperar siete afios mas para
prescribir con arreglo a ella. E

372. JUSTIFICACION DE LA DISPOSICION DE LA LEY CHILENA

El Mensaje con que se acompané la Ley de efecto retroactivo, justifica la dis-
posicién del legislador en cuanto a la prescripcion, en los siguientes t€rminos:
“En materia de prescripcion, el Proyecto adopta un criterio que si bien no
se conforma rigurosamente a los principios tebricos que imperan sobre este
punto, es empero €l que mejor armoniza las expectativas de los actuales pres-
cribientes con los derechos de aquellos contra quienes se prescribe. Resulta
indudable que una prescripcién no consumada no alcanza a conferir un dere-
cho adquirido al prescribiente. La nueva ley podra, pues, cortar €l curso de
sus esperanzas, prolongando o disminuyendo el plazo que la anterior exigia, o
aun declarando imprescriptibles las cosas sobre que versaba la prescripcion.
Pero de la estricta aplicacién de estos principios podrian seguirse inconvenien-
tes graves. Bien-podria suceder que por consideraciones personales u otros
motivos ajenos a la renuncia presunta del derecho que se prescribe, el titular
de este derecho hubiese dejado de ejercerlo, contando para ello con el plazo
que la ley le sefialaba. Si antes de la expiracién de este plazo una nueva ley
viniese a -redimir el término de la prescripcion, su derecho quedaria sibita-
mente extinguido y castigada la generosidad o indulgencia que hubiese usado
para con el prescribiente. Este inconveniente queda del todo removido con el
temperamento que adopta el Proyecto, el cual no carece de precedentes en la
legislacién de otros paises que también lo han adoptado con excelentes resul-
tados. Dandose al prescribiente la facultad de elegir entre el término sefialado
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por la antigua ley y el que prefija la nueva, él verd por cuél de ellos mis le
convenga decidirse. Si prefiere la antigua ley, ninguna innovacién se producira
en su condicién ni en la de los derechos de la persona contra la cual esté
prescribiendo. Si, por el contrario, elige la nueva, ningin agravio se inferird a
los derechos de este ultimo, desde que todos los requisitos constitutivos de la
prescripcion deben realizarse después que dicha ley haya sido promulgada”.

373. LEY QUE RIGE LA PRESCRIPCION DE LO QUE LA NUEVA LEY DECLARA
ABSOLUTAMENTE IMPRESCRIPTIBLE Y QUE LA ANTIGUA PERMITIA PRESCRIBIR

Lo que una ley posterior declara absolutamente imprescriptible no podri ga-
narse por tiempo bajo el imperio de ella, aunque el prescribiente hubiese prin-
cipiado a poseerla conforme a una ley anterior que autorizaba la prescripcién
(Ley de efecto retroactivo, articulo 26).

Ejemplo: el Cédigo ha declarado absolutamente imprescriptibles las servi-
dumbres discontinuas y las inaparentes: bajo 1a legislacién espafiola podian ad-
quirirse por prescripcién inmemorial. Ahora bien, suponiendo que a la
promulgacién del Cédigo no era atn inmemorial una prescripcidn de esta es-
pecie, pero que, en virtud de la regla de derecho antiguo que consideraba in-
memorial la prescripcién centenaria, haya adquirido después aquel caricter, no
serd sin embargo reconocida, aun cuando se hubiesen cumplido los cien afios
s6lo un dia después de aquella promulgacién.®

El articulo 26 hace una perfecta aplicacién de la teoria de los derechos ad-
quiridos y meras expectativas. En efecto, la prescripcién iniciada, pero que no
se ha consumado, se mira como simple expectativa; no es derecho adquirido,
porque mientras no concurran todas las condiciones y, por consiguiente, el tér-
mino completo que sefiala la ley, no hay adquisicién. La prescripcién se repu-
ta un solo acto con varias condiciones; es un acto que se realiza en un largo
transcurso de tiempo y, en consecuencia, el acto no tiene este caricter mien-
tras no se vence el término. Esta es la razén por que es expectativa que se
sujeta a la nueva ley.6!

También hay que considerar que la prescripcién tiene en mucha parte por
fundamento el orden piblico, y siempre es esta consideracién la que induce al
legislador a declarar imprescriptible una cosa.

LL. EL PROBLEMA DE LA RETROACTIVIDAD
Y LAS LEYES DE DERECHO PUBLICO

374. LEYES POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS

Las leyes que pertenecen al Derecho Constitucional y al Derecho Administrati-
vo reciben una aplicacién inmediata, es decir, rigen desde su entrada en vigor

% PAULINO ALFONSO, Explicaciones de Cddigo Civil, tomo 1, p. 78, “in fine”.
61 FABRES, obra citada, tomo I, p. 215.
62 La misma cita anterior.
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tanto las situaciones juridicas que nacen a partir de esa fecha como las conse-
cuencias que surgen desde esa misma fecha pero de situaciones nacidas antes.
Esto no significa efecto retroactivo, sino inmediato.

Roubier justifica el efecto inmediato de las leyes politicas y administrativas
diciendo que el Derecho Publico es un derecho institucional por excelencia y
la unidad en el régimen de las instituciones piblicas es imprescindible; no po-
drian funcionar paralelamente la legislacién antigua y la nueva. De manera,
pues, que el principio del efecto inmediato, que es la regla general en las le-
yes de Derecho Privado, se impone en las leyes de Derecho Publico en forma
mas apremiante que en aquéllas, porque las instituciones de Derecho Privado
no estin sujetas a la reglamentacién de los poderes.

El principio de la imretroactividad,-en concepto de la doctrina cldsica, no es
aplicable tratindose de leyes que conceden derechos de cardcter puramente
politico o administrativo, porque ellas no dan margen para la constitucion de
derechos adquiridos; sélo conceden simples facultades, aptitudes que constitu-
yen derechos s6lo cuando se ejercitan y para los que se ejercitan cada vez
determinadamente. Y asi, por ejemplo, si mafiana se dicta una ley que conce-
de el derecho a sufragio a los mayores de veinte afios, desde el momento en
que adquiere fuerza obligatoria sélo podrin ejercer el derecho a voto los que
hayan cumplido dicha edad; no asi los menores de veinte afios, aunque bajo
el imperio de la ley antigua lo hubieran podido hacer y lo hayan hecho. Pero
no se anulard el voto de estos iiltimos ejercitado en elecciones pasadas, por-
que la facultad ejercitada” en conformidad a la ley antigua y bajo su imperio
queda intangible respecto del acto consumado.

Hay casos, sobre todo en la esfera del Derecho Administrativo, en que a la

sombra de una ley vigente, se adquieren derechos inmunes a la retroactividad:

de una ley nueva. Asi sucede cuando esos derechos estin amparados por la
Constitucién o por una ley de rango especial, cuerpos legales a los cuales la
ley nueva, por su caricter, no puede barrenar a través de su efecto retroactivo.
En armonia con este principio, la Corte Suprema ha resuelto que si los funcio-
narios publicos que, conforme a la ley vigente, devengan una asignacion de
monto determinado, han adquirido derecho a ella, no puede serles arrebatada
o menoscabada por el efecto retroactivo de una ley nueva, aun cuando no per-
ciban la asignacién por la negativa de la institucién empleadora a pagarla. El
derecho adquirido al mencionado beneficio es el de propiedad sobre un bien
incorporal (el crédito), derecho que ampara y garantiza nuestra Constitucion,
como quiera que asegura a todas las personas el derecho de propiedad, tanto
si recae sobre bienes corporales como incorporales (art. 19 ntimero 24). Una
ley posterior dirigida a suprimir o mermar retroactivamente el derecho adquiri-
do sobre la asignacién de la especie ha de declararse inaplicable en el juicio
en que tal derecho se cuestione.

6 Corte Suprema, 19 abril 1984. R., t. 81, sec. 5%, p. 16. Segtn la tesis rechazada, los
funcionarios publicos, mientras prestan servicios, estin afectos a un régimen estatutario de
Derecho Piiblico, que es preestablecido unilateral y objetivamente por el Estado, y de ahi
que el legislador, segiin sean las circunstancias generales del pais, estd facultado por la pro-
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El autor alemin Fritz Fleiner, famoso en la primera mitad de este siglo y
todavia citado con frecuencia, afirma que “en principio la regla de la no retro--
actividad de las normas juridicas rige también para el Derecho Administrati-
vo... Sin embargo —agrega—, si no existe una prohibicién general, establecida
por la Constitucién o por una ley determinada para una materia, toda norma
juridica nueva puede ser investida de fuerza retroactiva y comprender situacio-
nes ya existentes y consumadas. Los efectos retroactivos se obtienen sin que
hayan sido dispuestos expresamente; basta que se observe esta intencién en el
conjunto del nuevo Derecho. Cuanto mas importante sea para el bien comin
una norma juridica, tanto mis justificado es el poder que su autor quiso apli-
carle para circunstancias ya existentes... Aun cuando una situacién existente
haya sido justificada o reconocida por un acto administrativo especial durante
el dominio del antiguo Derecho, no por ello excusa someterse a una nueva
norma juridica con fuerza retroactiva. De esto resulta que en Derecho Admi-
nistrativo se otorga a la retroactividad una extensién mucho mayor que en el
Derecho Privado. De toda suerte, la interpretacion debe decidir en cada caso
si una nueva norma juridica ha de tener vigencia nada mis que para el futuro,
o si hay que aplicarla también a situaciones ya existentes”.%

375. LEYES RELATIVAS A LA ORGANIZACION JUDICIAL
Y A LA COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES

Sabemos que estas leyes pertenecen al Derecho Procesal, el cual, segiin cierta
opinién, pertenece tanto al Derecho Publico como al Derecho Privado. Pues
bien, las leyes relativas a la organizacién judicial y a la competencia constitu-
yen una parte del Derecho Procesal que cae dentro del Derécho Publico.

Las leyes que modifican la organizacion judicial y 1a competencia de los
tribunales son de Derecho Piblico; reciben, por lo tanto, aplicacién inmediata.
Pero hay discrepancia de pareceres-en cuanto a las leyes de competencia rela-
cionada con litigios pendientes.

Actualmente, los juicios de divorcio son de la competencia de los jueces de
letras en lo civil; supongamos que se dicte una ley que crea un tribunal especial
para conocer de estos asuntos. Si la nueva ley nada dice respecto de los juicios
de divorcio pendientes, spasarin éstos a conocimiento del nuevo tribunal o con-
tinuaran substanciandose ante el juez de letras? He aqui el problema.

En la doctrina, la cuestién es contradictoria. .

Algunos piensan que la competencia no puede alterarse; otros estiman que
las nuevas leyes de competencia pueden aplicarse a todos los asuntos que no
han sido fallados definitivamente.

pia Constitucién para fijar o modificar su remuneracién u otros beneficios e incluso suprimir
cargos (R. citada, p. 18, segunda columna, Gltimo acipite).

64 FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo, traduccién del alemin, Barcelona,
1933, p. 73. Véase el estudio de Eduardo Soto Kloss Los derechos adquiridos en el derecho
publico chileno, en R., T. LXXXI, sec. Derecho, pp. 13 a 23.
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Dentro de nuestro Derecho podrian tener asidero las dos opiniones. La pri-
mera, merced al articulo del Cédigo Organico de Tribunales que dice: “Radica-
do con arreglo a la ley, el conocimiento de un negocio ante el tribunal
competente, no se alterard esta compeiencia por causas sobrevinientes”. La ley
a que hace referencia este articulo es, l6gicamente, la vigente al tiempo de ra-
dicarse €l asunto, lo que ocurre una vez contestada la demanda, es decir, cuando
estd trabada la litis y reconocida implicitamente la jurisdiccion del tribunal; esa
ley es la que determina la competencia del juez. También se apoyan, los que
creen que la competencia no puede alterarse por efecto de una ley posterior,
en la segunda parte del articulo 24 de la Ley de efecto retroactivo, que mani-
fiesta que “los términos que hubiesen empezado a correr y las actuaciones y
diligencias que ya estuvieren iniciadas se regirdn por la ley vigente al tiempo
de su iniciacién”. Pero algunos no invocan esta disposicién, porque dicen que
se refiere a los términos y actuaciones de procedimiento propiamente dicho, de
tramitacién del juicio y no a la organizacién y competencia de los tribunales.

Los partidarios de que la competencia del asunto debe pasar al juez que
designa la nueva ley recurren también al articulo del Cédigo Organico, pero le
dan otra interpretacién. La ley, afirman, que quicre mantener la jurisdiccién
del juez ante quien estd radicado el juicio se refiere s6lo al tribunal competen-
te; y si la nueva ley priva a un tribunal de una jurisdiccién determinada, ese
tribunal comienza a carecer de competencia desde que la nueva ley principia
a regir, porque de otra manera se arrogaria facultades no conferidas por la ley,
y sus actos serfan nulos en virtud de lo dispuesto en el articulo 7° de la Consti-
tucién. Por otra parte, los tribunales han considerado a menudo el Cédigo Or-
ginico como una ley de procedimientos, que debe prevalecer sobre las anteriores
desde el momento de su vigencia, en conformidad a la primera parte del ar-
ticulo 24, que establece que “las leyes concernientes a la substanciacién vy ri-
tualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en
que deben empezar a regir”.

Como vemos, los partidarios de la tltima opinién olvidan la segunda parte del

- articulo 24, que citamos mis arriba, y que limita la aplicacién inmediata de la ley.

Considérese, todavia, la improcedencia de recurrir al articulo 24, por tratar-
se de.una disposicion referente al procedimiento en si mismo, abstraccién he-
cha de todo lo relativo al tribunal.

Don Manuel Egidio Ballesteros® era también partidario de la dltima doctri-
na; pero por otra razén. Segin €l, las leyes relativas a organizacién y atribucio-
nes de los tribunales rigen desde su promulgacién por ser de Derecho Publico;
y es indudable, concluia, que una ley de Derecho Publico rige desde su vigen-
cia, cesando desde entonces las facultades que ella deroga, y adquiriéndolas
desde ese momento los funcionarios a quienes las transfiere, salvo que la mis-
ma ley disponga otra cosa.

Por fin, los prosélitos de la doctrina que sostiene que el tribunal que cono-
ce de una causa debe seguir conociéndola, a pesar de que una ley posterior

8 Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales, tomo i, Santiago de Chile, 1890,
p- 149, “in fine”.
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eniregue el asunto a otro, apelan al articulo 19, N° 3° inciso cuarto de la Cons-
titucién, el cual expresa que “nadie puede ser juzgado por comisiones especia-
les, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle establecido con
anterioridad por ésta”. De manera que este precepto —que se arrastra desde la
Constitucién de 1833— impedirfa que el nuevo tribunal conozca de la cuestién
pendiente ante otro. Y esta disposicién no sélo impediria aplicar la nueva ley
de competencia a los jueces, sino que también al legislador, pues se trata de
un precepto constitucional que obliga a todos.

Los partidarios de a doctrina contraria comienzan por analizar el articulo.
Respecto de su primera parte que dice que “nadie puede ser juzgado por co-
misiones especiales” no formulan observacion alguna, pues todos estin de acuer-
do —y es légico— que en su virtud le queda prohibido al legislador crear
comisiones o tribunales ad boc para fallar un pleito dado o para fallar juicios
en que fueren parte o tuvieren interés una 0 mis personas determinadas.

Todo esto es claro y se comprende a primera vista. Pero ;qué ha querido
decir la Constitucién al disponer que el tribunal que juzga se halle establecido
con anterioridad por la ley? ;Ha querido decir, se pregunta don Jorge Huneeus,
que el tribunal se halle establecido con anterioridad al becho que motivare al
juicio? Se refiere, al emplear la palabra anterioridad, a la iniciacion del juicio
mismo, que bien puede retardarse hasta muchos afios después de verificado el
hecho que le da origen, o sea, hasta que prescribe la accién respectiva? (O la
palabra anterioridad se referird al pronunciamiento mismo de la sentencia que
pone término al pleito, cuando durante su secuela es suprimido y reemplaza-
do por otro el tribunal que de él estuviere conociendo? %

No resuelve la Constitucién esta dificultad, pues empled la palabra ante-
rioridad sin decirnos a qué, ni cuil es el algo a que debe .preceder el estable-
cimiento del tribunal sefialado por la ley.5” )

Pero, en la practica, dice el sefior Huneeus, se ha entendido que la palabra
anterioridad, empleada tan vagamente por la Constitucién, se refiere, no al
becho que motiva el juicio, ni a la iniciacion de éste, sino al pronunciamiento
de la sentencia, desde que ha habido numerosos casos en los cuales, alterado
por la ley el tribunal que estaba conociendo de un asunto, ha continuado tra-
mitandolo y lo ha resuelto el tribunal posteriormente establecido.®

376. LEYES PENALES

La irretroactividad de la ley penal es una de las conquistas de la Revolucién Fran-
cesa y significé una reaccién contra la arbitrariedad judicial de los tiempos ante-
riores. Estd consagrada, entre nosotros, fundamentalmente en la Constitucién
Politica, que manifiesta que “ningin delito se castigard con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que
una nueva ley favorezca al afectado” (art. 19, N° 3°, peniiltimo inciso).

6 I4 Constitucicn ante el Congreso, tomo 11, Santiago de Chile, 1880, p. 319, “in fine”.
67 HUNEEUS, obra citada, tomo II, p. 320.
68 Obra citada, tomo II, p. 322, “in fine”.
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Congruentemente, el Cédigo Penal estatuye que “ningln delito se castigard
con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion. Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie
sentencia de término, se promulgara otra ley que exima tal hecho de toda pena
o le aplique una menos rigurosa, deberd arreglarse a ella su juzgamiento” (ar-
ticulo 18).

La ley que elimina o disminuye la pena se aplica, pues, retroactivamente.
Y tal retroactividad se justifica por la mayor parte de los autores diciendo que
en este caso, “lejos de causar con ella un perjuicio, se hace una aplicacion de
estricta justicia, no manteniendo la ley antigua, cuando el legislador reconoce,
al suavizar la pena, que se habia excedido en severidad; y no -hay ningin inte-

. rés ni conveniencia social en aplicar una ley desproporcionada ai delito”.

Roubier da una base juridica a esta misma opinién; pero sostiene, de acuerdo
con su doctrina, que en este caso no hay propiamente retroactividad, y que
para que ésta opere es menester que ataque situaciones juridicas constituidas,
cosa que aqui no ocurre. El Derecho Penal, sostiene el autor francés, no reco-
noce derechos subjetivos, sino situaciones juridicas objetivas. Ahora bien, para
que tal situacién se constituya es necesario una infraccién y un juicio; mientras
éste no termine con la sentencia definitiva, la situacién no se halla constituida:
se encuentra pendiente. Y cuando la nueva ley interviene después de la infrac-
cién, pero antes de la sentencia, légicamente se aplica a esta situacién pen-
diente, siempre que suprima o disminuya la pena. Si, por el contrario, la nueva
norma crea un hecho punible o aumenta la pena, no puede aplicarse sin caer
en retroactividad. En efecto, si vigente la ley anterior un hecho es castigado, la
ley nueva que obra sobre esta situacién pendiente puede impedir que se cons-
tituya o disminuir sus efectos (caso de-la ley mas favorable al reo), pero es
inoperante, en cambio, para hacer producir efectos que no podian resultar se-
gln la ley vigente, sea estableciendo una pena que no habfa, sea aumentando
la que existia (caso de la ley mis severa).®

377. APLICACION DE LA LEY PENAL MAS BENIGNA CUANDO CONTIENE UN PLAZO
PARA ENTRAR EN VIGENCIA DESPUES DE SU PUBLICACION

Si una ley reduce la pena de determinado delito, pero entra a regir despu€s de
cierto tiempo, por ejemplo transcurridos treinta dias a partir de su publicacion,
«debe ser juzgado el reo, antes de que se cumpla este plazo, conforme a la ley
antigua o de acuerdo con la nueva mis benigna?

Segiin una sentencia de la Corte Suprema del afio 1953, debe aplicarse esta
ultima, porque el C6digo Penal s6lo exige que la nueva ley mis benigna esté
promulgada, y no también que haya vencido el plazo sefialado para que empie-
ce a regir, ya que a la letra dice: “Si después de cometido el delito y antes de
que se pronuncie sentencia de término, se promulgare otra ley que exima tal
hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa, deberi arreglarse a ella su
juzgamiento” (articulo 18, inc. 2°). Ahora bien, la inteligencia de la palabra pro-

6 Obra citada, tomo II, pp. 543-549.
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mulgacion, en cualquier sentido que se la tome, no implica el transcurso del
plazo para que la ley entre en vigencia. Promulgar, en su sentido natural y ob-
vio, es publicar; luego, una vez insertado el texto legal en el Diario Oficial, la
ley miés benigna debe aplicarse.” Si se considera el sentido juridico que el Codi-
go Civil chileno da a la palabra promulgar en sus articulos 6° y 7°, también hay
que concluir la no necesidad del transcurso del plazo sefialado para su entrada
en vigor, pues, conforme a esos preceptos, la promulgacién se traduce en el acto
por el cual el Presidente de la Repiblica, mediante decreto, certifica la existencia
de la ley y ordena su publicacién y ejecucion. Por tanto, afirma don Arturo Ales-
sandri Rodriguez, para que se aplique la ley mis benigna, “no es menester que
ésta entre en vigor, es decir, que haya vencido el plazo sefialado para que em-
piece a regir. Basta que esté promulgada por el Presidente de la Republica o, a
lo sumo, publicada en el Diario Oficial. El inciso 2° del articulo 18 del Cédigo
Penal habla de si se promulgare otra ley; no exige nada mas”.”!

La misma tesis de la sentericia del afilo 1953 de la Corte Suprema y del
sefior Alessandri, se acepta por la Corte de Apelaciones de Santiago en un fa-
llo de 28 de mayo de 1996.7 .

Pensamos que la orden de ejecucién de la ley que importa ia promulga-
cién supone la aplicacién de la ley respectiva en los términos que ella misma
establece, y si dichos términos disponen que comience a regir después de trans-
currido un determinado plazo, deberi esperarse este transcurso. En consecuencia
—como agregan en voto disidente dos ministros de la Corte Suprema’, la ley
promulgada de que habla el inciso 2° del articulo 18 del Cédigo Penal se re-
fiere a una ley que ya ha empezado a regir. Y esto, por lo demis, es logico,
pues si una ley no rige, carece de todo efecto juridico, a nadie obliga, los jue-
ces no tienen porqué aplicarla e, incluso, puede alegarse por todos su igno—
rancia (C. Civil, art. 8°, “a’contrario sensu”)

En sentencia de 19 de agosto de 1996 la Corte Suprema, reaccionando, se
ha plegado a este tGltimo punto de vista.”? bis

Nosotros estamos con la misma corriente. A continuacién, eXponemos nues-
tras razones.

1) Cuando la Constitucién y el Cédigo Penal disponen que al reo debe
aplicarse una ley promulgada posteriormente al delito cometido si le es mis
favorable, lo hace, naturalmente, en la inteligencia de que ésta le sea aplicada
en todos los términos que ella misma establece. La promulgacién, ademis de
atestiguar que un proyecto ha sido aprobado como ley, ordena que ésta se
cumpla, se lleve a efecto de acuerdo con las normas establecidas por esa mis-
ma ley, v si ella prescribe que entrari en vigencia una vez transcurrido el pla-
zo sefialado posterior a su publicacién, este mandato no puede eludirse y dejarlo
como letra muerta.

70 C. Suprema, 7 de septiembre de 1953, R,, t. 50, sec. 4%, p. 153.

1 Nota del sefior Alessandri a la sentencia anteriormente citada.

72 Gaceta Juridica N° 191, Doctrina 3, p. 144.

7 Voto disidente de la sentencia precitada firmado por los ministros sefiores Rafael Fon-
tecilla R. y Manuel Montero M.

Bbis Gaceta Juridica, N° 194, Sent. 5, p. 112.
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2) Sila ley mis favorable al reo debe aplicarse a los delitos cometidos con
anterioridad a la fecha de su publicacién o promulgacién, cabe preguntarse
qué ley corresponde aplicar a los delitos cometidos después de esa fecha pero
antes de que transcurra el plazo fijado para que entre en vigor la ley nueva.
Légicamente habria que aplicar la ley anterior, la més severa, porque mientras
no comience a regir la nueva subsiste la antigua. Resulta que en este caso res-
petariamos el comienzo de la vigencia de la ley nueva y en el otro no, sin que
nada justifique esta distincién. Ahora, si a todo trance se quiere que sea cual
fuere la fecha de los delitos cometidos, se aplique la ley nueva desde su pro-
mulgacién o publicacién, resultaria que el legislador habrfa establecido indtil-
mente el mandato de que la ley entre en vigencia después de cierto tiempo de
publicada. Todas estas contradicciones o inconsecuencias no surgen si la nue-
va ley se aplica, como ella prescribe, una vez transcurrido el lapso que ella
sefiala, porque todos los delitos cometidos antes de vencido tal plazo caerin
bajo su dominio. :

3) La Constitucion y el Cédigo Penal dicen que ninglin delito serd castiga-
do con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracién. Ahora bien, supéngase que se promulgue una ley que establece
la pena de muerte para los traficantes de estupefacientes y que declare que
ella comenzari a regir sesenta dias después de su publicacién en el Diario Ofi-
cial. Para ser consecuentes, los que sostienen que basta la promulgacion de la
ley més favorable al reo para ser aplicada, porque la Constitucién y el Cédigo
Penal hablan de ley promulgada v nada mas, deberin aceptar que en el caso
propuesto corresponderia aplicar la pena de muerte a los que después de pro-
mulgada la ley y antes del transcurso del plazo fijado para su vigencia se hicie-

ren reos del delito de_trifico de estupefacientes. No podrian argiiir que uha

misma disposicién en unas lineas diera un significado a la promulgacién y en
otras uno distinto.

Cuando una ley dispone el transcurso de un plazo para su entrada en vi-
gor, no es porque si; tiene en cuenta algunos factores, como, en el ejemplo,
que haya el tiempo suficiente para noticiarse de su existencia. Si no hay nin-
gin factor que justifique el retardo de la vigencia de la ley, ésta no ordena
ninguna postergacién y rige desde su publicacion oficial, sin mis, y a veces, el
legislador pone énfasis en este punto y lo declara expresamente.

Debemos concluir, pues, que en todos los casos en que una ley manda
que su vigencia comience después de cierto plazo, ha de acatarse la disposi-
cién. Toda promulgacién ordena el cumplimiento de la ley a que se refiere en
los términos que ésta misma consigna. '

378. LEYES QUE ESTABLECEN MULTAS

Partiendo de la base que estas multas constituyen verdaderamente una pera,
la Corte Suprema declar, bajo la vigencia de la Constitucién de 1925, que to-
das las leyes que imponian multas eran irretroactivas, porque quedaban ampa-
radas por los términos del articulo 11 de esa Constitucién, que decia: “Nadie
puede ser condenado, si no es juzgado legalmente y en virtud de una ley pro-
mulgada antes del hecho sobre que recae el juicio”. No se dudaba que al ha-
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blar de condenado la disposicién aludia al que lo hubiera sido a una pena,
caricter que no se podia discutir 2 la multa, sea que se impusiera por la infrac-
cién de una ley propiamente penal, civil, administrativa o laboral. Por tanto,
todas las leyes sobre multas eran irretroactivas.’ Los ministros disidentes de la
serie de fallos dictados en este sentido afirmaban que la disposicién constitu-
cional se limitaba a los condenados a penas como sanciones impuestas en jui-
cio por la comisién de hechos constitutivos de delitos de orden criminal y, por
ende, debia reconocerse irretroactividad s6lo a las leyes que establecieran multas
como penas de delitos de ese orden, y no por otros hechos sancionados en
leyes civiles, administrativas o laborales.

La Constitucién de 1980, en armonia con el articulo 18 del Cédigo Penal,
se refiere tinicamente a las penas de los delitos de orden criminal, pues dice
que “ningln delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley pro-
mulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favo-
rezca al afectado” (art. 19 ndmero 3°, inciso peniltimo de este nimero). En
consecuencia, hoy sélo las multas impuestas por leyes propiamente penales, es-
tin amparadas por la norma constitucional.

Pero cabe preguntarse, dejando de lado la Constitucion, si no seria equita-
tivo favorecer con la nueva ley mis benigna a los afectados con una multa
establecida para hechos que no son delitos de acuerdo con el Derecho Penal.
Podria responderse afirmativamente, porque si se es benevolente con delin-
cuentes, con mayor razén es necesario serlo con los que no lo son. Afortuna-
damente, en el hecho el problema se plantea pocas veces, porque las leyes
més benignas de toda clase generalmente declaran en forma expresa su retro-
actividad.

Por ultimo, creemos que no pueden estimarse mds severas las leyes que se
limitan a elevar el monto de las multas de acuerdo con la inflacion monetaria,
porque sélo equiparan valores.
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M. APLICACION DE LA LEY A HECHOS POSTERIORES
A SU DEROGACION

379. PRINCIPIO

En principio, la derogacion de la ley antigua es instantdnea, de manera que
ella no puede aplicarse a los hechos nuevos, posteriores a su derogacién. Y es
logico: si el pasado cae bajo el imperio de la ley antigua, de acuerdo con la
regla de irretroactividad, el porvenir debe ser del dominio de la ley nueva y
pertenecerle totalmente durante el tiempo de su vigencia, de acuerdo con el
principio del efecto inmediato.

380. APLICACION DE LAS LEYES DE DERECHO PUBLICO

El principio de la aplicacién inmediata de la ley nueva a los hechos posterio-
res a su promulgacion, gobierna de una manera absoluta y sin excepciones
tratindose de leyes de caricter puramente politico o administrativo, por las ra-
zones ya vistas al hablar de la irretroactividad de las leyes.

381. APLICACION DE LAS LEYES DE DERECHO PRIVADO

También por regla general reciben aplicacién inmediata; pero excepcionalmente
contindan rigiéndose por la ley antigua los contratos.

Sabemos que los contratos se rigen por las leyes bajo cuyo dominio se ce-
lebran y que las leyes vigentes a esa época se entienden incorporadas al con-
trato. De ahi que el juez, para interpretar los contratos y para solucionar cualquier

A
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dificultad que sus efectos provoquen, debe recurrir a las leyes coetineas a la
celebracién de dichos actos.

382. EL EFECTO DIFERIDO O SUPERVIVENCIA DE LA LEY POSTERIOR
A SU DEROGACION

Este efecto es, en general, el que prolonga la aplicacién de la ley en el porve-
nir, mas alld de su derogacion. La supervivencia de la ley antigua se produce
cuando la ley nueva permite que se aplique aquélla a todos los efectos juridi-
cos del porvenir derivados de un hecho anterior a la promulgacién de la ley
mis reciente. Segiin Roubier, el juez, al revés de lo que ocurre con la retroacti-
vidad, no necesita de un texto formal para admitir la supervivencia de la ley
antigua, supuesto que haya una razon juridica suficiente para derogar la regla
comin del efecto inmediato de la ley.
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6. LA COSTUMBRE COMO FUENTE
DEL DERECHO

I. LAS NORMAS CONSUETUDINARIAS: SU CARACTERIZACION

El antiguo articulo 6.° C.c. establecfa como segunda fuente del Derecho la
«costumbre del lugar» de forma indirecta, en cuanto que mandaba que los jueces
y Tribunales acudieran a ella para resolver los litigios y controversias planteados
en todos aquellos casos en que no existiera una ley expresamente aplicable al pun-
to controvertido.

Sin embargo, en el actual articulo 1.° del nuevo Titulo Preliminar, la costum-
bre se menciona explicitamente como segunda fuente del Derecho, sefialdndose
después que «la costumbre s6lo regiré en defecto de ley aplicable, siempre que
no sea contraria a la moral o al orden piiblico y que resulte probada», afiadién-
dose finalmente que «los usos juridicos que no sean meramente interpretativos
de una declaracién de voluntad tendrén la consideracién de costumbre».

(Coémo pueden caracterizarse estas normas jurfdicas (normas consuetudina-
rias) afirmadas o manifestadas a través de la costumbre? En nuestro Derecho his-
térico, las Leyes de Partidas contenfan una definici6n, con arreglo a la cual «cos-
tumbre es derecho o fuero que no es escrito, el cual han usado los hombres luengo
tiempo, ayud4ndose de él en las cosas y en las razones porque lo hicieron». Pres-
cindiendo ahora de su mayor o menor exactitud, esta histérica definicién nos pue-
de servir como un punto de partida para examinar la caracterizacién de las nor-
mas consuetudinarias.

La primera vfa que se ha intentado es la de considerarlas como un Derecho
no escrito («derecho o fuero que no es escrito»). Sin embargo, es completamen-
te insuficiente. Ciertamente, puede constituir la escritura un cardcter diferencial
entre las leyes y las costumbres. Normalmente, las leyes quedan fijadas por es-
crito y, ademds, asi ha de ocurrir por imperio del articulo 2.° C.c., pero nada im-
pide una redaccién por escrito de las normas consuetudinarias. La escritura es una
simple forma de fijaci6én y posee el cardcter formal de una manifestacién hacia el
exterior de las normas, y nada se opone a que las costumbres se recopilen o se fi-
jen por escrito, fenémeno éste que ha sido histéricamente frecuente (recopilacién
del Droit Coutumier francés en los siglos Xv1 y XVII y de muchos fueros munici-
pales y costumbres locales en el Derecho histérico espafiol). Es igualmente un fe-
némeno frecuente en el mundo contemporéneo. Determinadas reglas del comer-
cio internacional, que no tienen otro valor que el de puros usos mercantiles, quedan
fijadas por escrito para su mejor conocimiento y su m4s fiel aplicacién.

Otra via de caracterizacién de la costumbre puede ser la consideracién del
Derecho consuetudinario como un Derecho de origen extraestatal. Las normas
consuetudinarias son reglas nacidas sin la intervenci6n del Estado o, por decirlo
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esta idea, también deberfan incluirse dentro del concepto del Derecho consuetu-
dinario los precedentes judiciales, las opiniones doctrinales, las convicciones ge-
nerales de los grupos sociales y las reales pricticas de los mismos en orden a la
vida juridica. Sin embargo, como sefiala DE CASTRO, en los tiempos modernos
el Estado ha limitado el poder de las fuerzas sociales para la creacién de normas
juridicas, de forma que s6lo les permite como modo de crear Derecho «una ac-
tuacién uniforme y continuada, a la que han acomodado su conducta por estimarla
reguladora de su proceder».

De esta manera, las normas consuetudinarias no se caracterizan sélo por su
origen extraestatal, es decir, por el hecho de ser creadas por grupos sociales no in-
corporados en el organismo o estructura politico, sino también por la forma o me-
dio de producci6n y de manifestacién. La costumbre se caracteriza por la forma
de su produccién: se trata de un Derecho nacido en los grupos sociales. Y se ca-
racteriza, ademds, por la forma de exteriorizacién o manifestacion, en cuanto que
ese Derecho creado debe manifestarse a través de un uso, o lo que es igual, de una
efectiva acomodaci6n, continuada y uniforme, de la conducta a tales reglas.

Se desprenden asf las siguientes notas distintivas que las normas consuetudi-
narias rednen:

1.° Son auténticas normas juridicas, lo que permite diferenciarlas frente a
los meros usos sociales, normas de cortesfa, etc.

2.° Su origen es siempre extraestatal. Se trata de normas juridicas creadas
por grupos sociales no incluidos en el mecanismo estatal.

3.° Se caracterizan por su forma de produccién y de expresién o manifesta-
cién: nacimiento en los grupos sociales y el uso, respectivamente.

II. LOS REQUISITOS DE LA COSTUMBRE COMO FUENTE
DEL DERECHO Y COMO NORMA JURIDICA

En la redaccién primitiva de nuestro Cédigo civil no aparecian enumerados
los requisitos que la costumbre debe llenar para constituir auténtica fuente del
Derecho y poder ser considerada como norma jurfdica consuetudinaria. Por ello,
los comentaristas entendian que el Cédigo no habia innovado nada en esta mate-
ria, lo que permitia seguir los pasos de la doctrina tradicional, especialmente de
la nacida en la glosa de las Partidas, que contenian al respecto un tratamiento muy
completo.

El actual apartado 3.° del articulo 1.° dice, en cambio, como sabemos, que la
costumbre regira en defecto de ley aplicable, que no podré ser contraria a la mo-
ral y al orden piblico y que deber4 resultar probada. No se ha pretendido, sin em-
bargo, segiin se desprende de los trabajos legislativos y especialmente del dicta-
men de la Ponencia en la Comisién de Justicia de las Cortes, haber hecho una
completa enumeracién de los requisitos. Especialmente se han dejado fuera —se
dice expresamente en el dictamen— algunos que podian resultar evidentes y otros
aue han resnltado siemore discutidos (racionalidad. opinio iuris. etc.).
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En realidad, el presupuesto bésico de la costumbre es la existencia de un uso
social. Las normas consuetudinarias son normas juridicas creadas y establecidas
por el uso social. Por uso social debe entenderse la actuaci6n o el comportamiento
de un grupo social o de la mayor parte de él, que se ajusta a un determinado mo-
delo de conducta. Ha de tratarse de una actuacién o comportamiento efectivo,
uniforme y continuado, sin perjuicio de que dentro de €1 pueden existir algunas
desviaciones.

La tradicién juridica refiere este uso al «pueblo» y por ello en algin momen-
to se ha pensado que el soporte del uso debia ser la totalidad de la comunidad po-
litica. Sin embargo, con mejor acuerdo, otros autores refieren el llamado soporte
popular del uso a grupos sociales determinados. Por ejemplo, los moradores de
un lugar, grupos profesionales, comerciales, industriales, etc.

El uso social que posee valor determinante en materia de Derecho consuetu-
dinario es la utilizacién de un modelo de conducta como norma, lo cual lleva a
pensar que ha de tratarse de un criterio utilizado espontdneamente y reiterada-
mente en la solucién de controversias o de conflictos o en el arreglo negocial de
situaciones juridicas. El caso mds claro es el de reiteracién de un determinado
tipo de pacto entre las partes o de ajuste de los negocios juridicos con determi-
nados criterios, que se consideran obligatorios por la fuerza de su repeticién. Por
ejemplo, a la hora de hacer testamento, de partir una herencia, etc. También lo es
su reiterado empleo como criterio de decisién. «Dos juicios dados consejera-
mente», requeria la glosa a las Leyes de Partidas para que existiese costumbre.

No obstante, no parece necesario hoy para que haya costumbre ni un deter-
minado mimero de actos, ni tampoco una mayor o menor antigiiedad. Tampoco
el que con arreglo a costumbres se hayan fallado litigios, aunque servir4n, en su
caso, como prueba de su existencia.

Nuestras Leyes de Partidas sefialaban que las costumbres deben ser «con jus-
ta razén y no contra la Ley de Dios, ni contra el Derecho natural, ni contra pro
comunal de toda tierra del lugar donde se hace». Se ha sefialado que este requi-
sito de racionalidad de la costumbre, que permitfa desterrar por muy antiguas que
fueran las costumbres que debieran considerarse «malas e irracionales», como las
llamaba GREGORIO LOPEZ, se encontraba cargado de sentido en un momento his-
térico en que se admit(a todavia la costumbre contra legem y 1a derogacién de las
leyes por el desuso o desuetudo. El limitado 4mbito que a la costumbre se reco-
noce en el Derecho moderno —s6lo praeter legem— hace que, a nuestro juicio,
el requisito de subsidiariedad de la costumbre respecto de la ley deba bastar. No
lo ha entendido asi, sin embargo, la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo ci-
vil, donde se ha impuesto, como exigencia, que la costumbre no sea contraria ni
a la moral ni al orden piiblico. La oportunidad del primer requisito parece mas
que dudosa. Si la costumbre es una norma juridica, parece imposible hablar de
costumbres inmorales, a menos que se esté utilizando el equivoco de llamar cos-
tumbres en sentido juridico a los puros hébitos o modos de vida. Se replantea ade-
mas la cuestion teérica de las relaciones entre Moral y Derecho, en la que no pue-
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No se comprende que el ajuste entre las categorias de Moral y Derecho se impo-
ne sélo con respecto a las normas consuetudinarias y no con respecto de la tota-
lidad de las normas juridicas. Si las normas legales pueden en ocasiones no con-
cordar con criterios o con valores de carécter ético, no hay razén para no admitir
la misma discordancia tratdndose de normas juridicas consuetudinarias.

Dificil es también discernir qué ha querido establecer el legislador al impo-
ner que las normas consuetudinarias no sean contrarias al «orden piblico». Como
por hipétesis la costumbre s6lo funciona en defecto o a falta de ley, el orden pi-
blico a que se refiere el articulo 1.°, apartado 3, del Cédigo civil no est4 encama-
do en normas juridicas, sino en unos puros principios generales del Derecho que
no fuesen més que unas convicciones juridicas, meramente ideolégicas y no tras-
ladadas a la prictica o a hechos efectivos porque serfan ya costumbres. De todas
formas, después de la promulgacién de la Constitucién de 1978, se debe enten-
der ¢l «orden piiblico» como el orden constitucional, es decir, la costumbre no
podré ser contraria a la efectividad de los valores y principios consagrados en la
norma suprema (no discriminacién por razén de raza, religi6n, sexo, etc.).

IMl. EL PROBLEMA DE LA LLAMADA OPINIO [URIS
SEU NECESSITATIS O CONVICCION JURIDICA

Con arreglo a un pensamiento muy extendido, uno de los requisitos constitu-
tivos de la costumbre es la opinio iuris. Dice FERRARA que se entiende por tal en
la doctrina o bien la conviccién de que la regla que se practica debe valer como
Derecho (pero que no lo es), o bien que esa regla es ya Derecho, es decir, una nor-
ma vinculante a la que se le presta obediencia practicindola o de la que se sien-
te el deber de cumplirla. Esta tiltima es la direccién més seguida.

En realidad, la cuesti6n de la opinio debe trasladarse a otra méis general: el
proceso formativo de la costumbre, el fundamento de su obligatoriedad. Desde
este punto de vista, efectivamente se ha sostenido que la costumbre obliga por-
que se considera una norma juridica que hay que obedecer. De ahf la gran im-
portancia que la Escuela Histérica concede a la costumbre, en tanto es la més ge-
nuina manifestacién del espiritu del pueblo, que era para dicha Escuela el creador
del Derecho. Pero, fuera de todo romanticismo, habrfa entonces que ver la in-
fluencia que el instinto mimético del ser humano desempeifia en la creacién de
una costumbre. Seguramente es exacto el pensamiento de JELLINEK, que obser-
vaba c6mo los hechas tienen una fuerza normativa. Cuando un hébito social se
prolonga, dice, acaba por producir en la conciencia de los individuos que lo prac-
tican la creencia de que es obligatorio, transformadndose lo acostumbrado en lo
debido. También habrfa que ver, por Gltimo, si en la creaci6n de la costumbre in-
terviene més que nada una imposicién de fuerzas sociales dominantes que han
adoptado esa norma de conducta, y que se siguié por influjo de aquéllas en la vida
de la colectividad.

Si de lanoche de los tlempos pasamos a la realidad actual, nos encontramos con
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modelo o regla ha de haber servido para decidir conflictos o controversias, o para la
regulacion de actos o negocios juridicos (en su formaci6n, contenido o extincién).
Esto es lo que efectivamente se ha de probar para dar fe de la existencia de una cos-
tumbre y no, ademés, un requisito tan subjetivo como la opinio iuris.

IV. LOS CARACTERES DE LA COSTUMBRE
COMO FUENTE DEL DERECHO

Pueden establecerse del modo siguiente:

1.° La costumbre es una fuente independiente del Derecho. Nace y se de-
sarrolla con absoluta independencia de la ley.

2.0 La costumbre es una fuente subsidiaria. Quiere ello decir que cumple
una funcién supletoria de la ley. A falta de ley exactamente aplicable al punto
controvertido se aplicar4 la costumbre, decfa el antiguo articulo 6.%, y el actual
articulo 1.° dice que «regiré en defecto de ley».

3° La costumbre era entre nosotros una fuente de Derecho de alcance limi-
tado, pues nuestro Derecho positivo hasta 1973 admitfa solamente las costumbres
de carficter local. El antiguo articulo 6.° invocaba especialmente a «la costumbre
del lugar y la disposicién final derogatoria que contiene el Cédigo civil en el ar-
ticulo 1.976, se decfa que habfa derogado las costumbres de cardcter general.

Esta situacién ha quedado profundamente modificada tras la reforma del Tt
tulo Preliminar. En el actual articulo 1.° no se menciona para nada el carécter lo-
cal de Ia costumbre, y de sus antecedentes legislativos resulta con claridad que la
supresi6n se ha hecho con ¢l fin de hacer posibles las costumbres generales, por
la creencia en el valor dindmico y evelutivo de las normas consuetudinarias. Ca-
brian, pues, costumbres generales y también otras que sean regionales y comar-
cales, ademés de las simplemente locales. Ademds, la supresién del cardcter lo-
cal parece significar que se admite que una costumbre general o regional puede
aplicarse en un punto, aunque en £l no haya tenido vigencia efectiva,

En realidad, todos los problemas que pueden suscitarse se reducen a uno: apli-
cacién de una costumbre a lugares donde no se ha practicado, lo que parece con-
trario a la misma esencia de aquélla. Seguramente y asi es factible deducir de los
trabajos parlamentarios, se identificG en este punto la costumbre con lo que ocu-
rre en el uso de los negocios, concretamente los de las profesiones.

4° La costumbre es una fuente secundaria. No rige para ella la maxima iura
novit curia, y quien alega ante los Tribunales la aplicabilidad de las normas con-
suetudinarias deberd probar la existencia, el contenido y alcance de tales normas.
La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo habia reiterado la necesidad de

la prueba de la costumbre por el que alega su aplicacién y ahora acoge el mismo
criterio ¢! apartado 3 del articulo 1.° del Cédigo civil. Sélo si el litigante Ia prue-
ba, la costumbre podr4 ser aplicada. Porlo demés, para dicha prueba podrén las
partes servirse de todos los medios a su alcance (v. gr., declaraciones de testigos,
confesién, dictdmenes de corporaciones, institutos, etc.).
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V. LA RELACION DE LA COSTUMBRE CON LA LEY
Y LAS DIFERENTES CLASES DE COSTUMBRES. LA COSTUMBRE
A LA QUE SE REMITE ESPECIALMENTE LA LEY

Como pusimos de relieve al examinar la jerarquia de las fuentes del Derecho
en el establecimiento de las relaciones entre la costumbre y la ley, como forma;
de originacién de normas, existe un problema politico subyacente, que es un pro-
blema de tensiones y de luchas por el predominio entre los diversos grupos so-
ciales que se sirven de uno y otro tipo de normas. Se trata, en definitiva, de una
lucha o tensidn entre los grupos sociales incorporados a la organizaci6n politica
que utilizan el mecamsmo estatal y, por consiguiente, el poder de dictar leyes, 3;
lu-_s grupos _sacmles que acampan fuera y que para la defensa de sus intereses o
privilegios invocan el respeto a las costumbres y a las tradiciones. Este esquema
aparece con claridad en las luchas medievales entre el emperador y los reyes, que
encamnan la ley, frente a los sefiores feudales y a Ins ciudades libres que se! am-
paran en sus costumbres. La misma idea aparece de nuevo en las luchas entre 2]
absolutismo monérquico y las llamadas noblesse d’épée y noblesse de robe. El
esquema se repite en los momentos revolucionarios, en la lucha de los elementos
que han cor_lquistado el poder y las fuerzas contrarrevolucionarias. El sentido con-
trarrevolucionario de SAVIGNY y de la Escuela Hist6rica del Derecho, que hace
d;pcnder el fundamento de toda norma en el espiritu del pueblo y en las tradi-
ciones juridicas, aparece asf en toda su claridad. En los tiempos modernos la cos-
tumbre se esgrimird como un arma contra las reformas parlamentarias y como un
medio de defensa de los regionalismos, de los separatismos y, en definitiva, como
un medio de defensa del statu quo.

Se trata, como decimos, de un problema que es fundamentalmente politico y
que presenta un evidente carécter constitucional, que en ¢l plano tedrico, en el
Derecho moderno, se resuelve reconociendo la primacts de la ley. ‘

.Por su relacién con la ley, las costumbres pueden ser: 1.°, costumbres con-
tranias a la ley o costumbres contra legem; 2.°, costumbres que se limitan a in-
terpretar de un modo determinado una disposicién legal o costumbre conforme
con la ley (costumbre secundum legem); 3.°, costumbres que regulan situaciones
sobre fas cuales no existe ley alguna (costumbres extra legem o praeter legem)
Sobre estas costumbres han de hacerse las siguientes precisionss: .

1.° La costumbre contra legem se encuentra rechazada por el articulo 1.°
(:.'.c., segiin el cual la costumbre s6lo regir4 en defecto de ley aplicable (impera-
tiva o dispositiva).

2.° La costumbre secundum legem es, segtin hemos dicho, una costambre
que se produce de conformidad con una ley, pero que fija, por via intarpretativa
una determinada manera de entender la ley, La costumbre secundum legem es,
Pues, una «costumbre interpretativa». Nuestro Cédigo civil no dice nada respec:
to de ella, pero, sin embargo, este silencio no debe entenderse como admisién. El
hecho de que una determinada manera de interpretar la ley venga favorecida por
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la costumbre no puede entenderse como vinculante, sino que los jueces y tribu-
nales conservan su libertad para aplicar e interpretar las leyes con arreglo a los
criterios hermenéuticos generales, como lo demuestra el que la interpretacién
usual no aparezca mencionada en el articulo 3.°

3> Lacostumbre praeter legem o extra legem es aquella que regula situa-
ciones o materias respecto de las cuales no existe ninguna disposicién legal. Se
encuentra admitida de modo general por el articulo 1.° C.c.

Hasta aqui nos hemos ocupado de la costumbre considerdndola como una
fuente independiente del Derecho: la costumbre que nace y se desarrolla con in-
dependencia de la ley. Existen, sin embargo, casos en los cuales es la propia ley
la que realiza una especial remisién a las costumbres en orden a la regulacién de
una determinada materia. La regulacién de la costumbre deberfa desaparecer ante
la que la ley hiciese, pero el legislador lo que hace es dejar que la materia se rija
por ella.

La costumbre a la cual 1a ley se remite de manera expresa posee Ia particu-
laridad de que la remisién legal le otorga un valor normativo especial y le sefia-
la el especial dmbito de aplicacidn que se le reserva. La remisién puede ordenar
que sea preferida a la ley, como ocurre, v. gr., en el articulo 1.599, segiin ¢l cual
«si no hubiese pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra deberd pa-
garse al hacerse la entregan. De esta suerte la costumbre es una norma de apli-
caci6n preferente a la ley en orden a la determinacion del momento del pago del
precio en el contrato de arrendamiento de obra. Por ejemplo, en el lugar X es
costumbre que el pago de una obra determinada se realice mediante certifica-
ciones periédicas giradas a medida que se construyen o terminan partes también
determinadas de la obra. La norma legal de remisién determina también su 4m-
bito (local, etc.).

VL. ELUSO

La Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 para la reforma del Titulo Prelimi-
nar ordenaba que se valorase la eficiencia creadora de «los usos sociales con tras-
cendencia juridica» y el articulo 1.°, apartado 3, dice ahora que «los usos juridi-
€os que no sean meramente interpretativos de una declaracién de voluntad tendrén
la consideracién de costumbre». De esta suerte parece que se establece como una
especie de escalonamiento o de graduacién: los meros usos sociales, sin ningdn
efecto juridico (p. €j., reglas de la cortesia, etc.); los usos sociales que poseen ya
alguna trascendencia jurfdica, porque de alguna manera los recogen algunas nor-
mas juridicas o se extraen de ellos algunos efectos jurfdicos (v. gr, art. 1.044);
los usos juridicos, dentro de los cuales parece que ahora hay que distinguir los
que son meramente interpretativos de declaraciones de voluntad y los que tienen
otro alcance diferente. De acuerdo con el articulo precitado habrfa que llamarles
no interpretativos y coincidirian con lo que parte de la doctrina anterior ha lla-
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mado usos normativos, es decir, usos que regulan o reglamentan una determina-
da situacién. Esta graduacién o escalonamiento de los usos y especialmente Ia
distincién entre usos interpretativos y normativos se habia puesto en conexién
también con diferentes grados de consolidacién de tales usos. En estado inicial
no habria més que conductas repetidas, en un momento posterior pasarian a ser
usos interpretativos y finalmente consolidados como usos normativos.

Nosotros creemos que no se puede establecer ninguna distincién objetiva en-
tre los usos con arreglo a sus perfiles exteriores o a su grado de consolidaci6n y
que tampoco es legftima la distincién entre usos sociales y usos juridicos. Los
usos son siempre usos sociales y como tales usos existen o no. Desde el punto de
vista del Derecho, lo tinico que hay son funciones diferentes que se pueden asig-
nar a un mismo uso. Quiere decirse que un mismo use podré en ocasiones ser me-
ramente interpretativo o en otras ser normativo. Por ello, hablar de usos inter-
pretativos o no interpretativos es un grave error. Lo decisive no son los tipos de
usos, ya que la tipologia no se puede establecer, sino las funciones que desem-
pefian o que se les encomiendan.

Por ejemplo, un uso funerario o un uso nupcial, es decir, una determinada
manera de proceder a enterrar a los difuntos o a contraer matrimonio, no son en
principio mis que meros usos sociales. Sus funciones jurfdicas pueden ser muy
distintas. Asl, podrdn ser utilizados para interpretar declaraciones negociales de
voluntad o contratos, cuando éstos hayan sido celebrados y su contenido resul-
te ambiguo (v. gr., para interpretar el contrato efectivamente celebrado con una
empresa de pompas fiinebres o un contrato de capitulaciones matrimoniales).
En otros casos ¢l mismo uso puede actuar como elemento integrador de un ne-
gocio juridico en el cual las disposiciones concretas al respecto faltan. Y en
otros casos finalmente el mismo uso puede funcionar como elemento objetivo
de determinaci6n del alcance de un derecho (v. gr., el albacea puede ordenar
los sufragios del testador siempre que se atenga a la costumbre del lugar segin
el artfculo 902, y el que hubiera costeado el servicio funerario segin el uso del
lugar puede repetir lo gastado frente al que tenia hacia el difunto una obliga-
cién de alimentos seguin el art. 1.887).

(Existen diferencias entre el uso y la costumbre? Desde el punto de vista ju-
ridico, un sector de la doctrina entiende que la diferencia se halla en la existen-
cia de opinio iuris en la costumbre y su inexistencia en el uso. En este sentido,
dice DE DIEGO que no hay en el uso, como en la costumbre, el sentimiento de su-
misién, el reconocimiento del caricter imperativo de lo que se hace, el respeto y
la adhesi6n, «sino pura y simplemente un sentimiento de utilidad o convenien-
cia, de ahorro de tiempo y energfas, que conduce a incorporarse a un estilo do-
minante». Sin embargo, dado que la opinio iuris no es requisito constitutivo de
la costumbre, la unica diferencia que puede existir es que el valor normativo del
uso se lo da la propia ley, por la remisién que hace a ellos para regular determi-
nadas materias, mientras que la costumbre es una fuente de Derecho directa e in-
dependiente. El uso s6lo obliga de forma indirecta, en cuanto que ha sido reco-
gido por otra norma como elemento de ella.




134 SISTEMA DE DERECHO CIVIL (I)

Pese a esa diferenciacién literal del articulo 1.°, apartado 3, entre 1a costum-
bre y los usos, se «consideran» como costumbres, lo que implica que el legisla-
dor quiere que se guarden las limitaciones que para su eficacia sefiala a la cos-
tumbre (vid. S. de 16 de noviembre de 1985).

Dentro de los usos tienen una especial relevancia los usos negociales, llama-
dos también convencionales.

A) EL USO DE LOS NEGOCIOS

El uso de los negocios, llamados también usos convencionales o usos del trd-
fico, es el modo usual y acostumbrado de proceder en el trifico jurfdico. Obser-
va DE DIEGO que la raz6n de su trascendencia juridica «estd en la verdad de ex-
periencia de que los hombres, sin razén especial, no suelen apartarse de lo usual
y corriente, y que el autor o autores de un acto juridico omiten frecuentemente
toda expresa estipulacién sobre aquellos puntos que van incluidos usualmente en
estos actos, porque los consideran comprendidos por sf mismo en ellos».

B) LAS FUNCIONES DE LOS USOS DE LOS NEGOCIOS

Con car4cter general se puede asignar a los usos de los negocios una doble
funcién, a la que cabe denominar funcién reguladora y funcién interpretativa,
que se encuentra consagrada y descrita en los articulos 1.258 y 1.287 del Cédi-
go civil.

a) Funcién reguladora e integrativa—Conforme al articulo 1.258, los con-
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan no
s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, «sino también a todas las con-
secuencias que, segdn su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la
ley». Se establece asf lo que se pueden llamar las fuentes de la reglamentacién
contractual, es decir, las normas de donde surgen los deberes y obligaciones de
los contratos. De este modo, el articulo 1.258 distingue nitidamente por una par-
te la voluntad contractual estricta (lo expresamente pactado), y por otra parte, una
serie de reglas que obligan a los contratantes con independencia de aquelia vo-
luntad. Basta que lo establecido por tales reglas sea consecuencia del contrato es-
tipulado, de acuerdo con la naturaleza de éste. Entre ellas (que integran el con-
tenido de un contrato), se encuentra expresamente mencionado el uso.

Ahora bien, de 1a misma forma que la ley (dispositiva) puede ser desplazada
por la voluntad de las partes, también pueden serlo los usos. No constituyen és-
tos normas imperativas.

¢Es preferente el uso a la ley dispositiva? Salvo que ésta lo disponga o asi lo
quieran los partes, el uso se pospone a la ley dispositiva, pues la jerarquizacién
de las fuentes del Derecho (art. 1.°1) asi la indica.
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b) Funcién interpretativa—Est4 recogida en el articulo 1.287. Segin di-
cho precepto, el uso o la costumbre del pais se tendr4 en cuenta para interpretar
las ambigiiedades de los contratos, supliendo la omisi6én de cldusulas que de or-
dinario suelen establecerse. En el articulo mencionado pueden distinguirse dos
partes claramente distintas. La primera de ellas establece una funci6n interpreta-
tiva: El uso o la costumbre del pafs se tendré en cuenta para interpretar la ambi-
giiedad de los contratos. En su funci6n interpretativa el uso constituye un canon
o criterio hermenéutico al cual debe acudirse para determinar el sentido que po-
seen las declaraciones de voluntad de las partes en un negocio juridico. Cuando
dichas declaraciones de voluntad son ambiguas o de significado dudoso, es lici-
to y razonable atribuirles, de manera objetiva, aquel significado que coincide con
el sentido usual en cada pafs (o en cada localidad). La funcién del uso en el ar-
ticulo 1.287, inciso 1.% es claramente distinta de la que se establece en el articu-
lo 1.258 que vimos antes. Allf el uso entraba en juego para determinar unas con-
secuencias que no habfan sido expresamente pactadas. Aqui entra en juego para
esclarecer o atribuir un sentido y una significacién a unas declaraciones que han
sido expresamente realizadas.

En su segunda parte, sin embargo, el articulo 1.287 atribuye al uso negocial
una funcién méds amplia. Por virtud del uso se suple en los contratos la omisién
de aquellas cldusulas que de ordinario suelen establecerse. El uso de los negocios
tienen asf una funcién supletoria, que actiia en defecto del pacto de las partes. La
hipétesis de la norma supone que existe una laguna en el contrato —omisi6n de
una cldusula— y trata de integrar dicha laguna haciendo entrar a formar parte del
contenido del contrato aquella cldusula usual, aunque las partes no la hayan in-
cluido. Se supone que existe normalmente una voluntad dirigida a querer la cldu-
sula omitida, lo que admite prueba en contrario.

El problema que puede entonces plantearse consiste en averiguar si existe
alguna diferencia entre esta funci6n supletoria del uso, consagrada por la se-
gunda parte del articulo 1.287, y la funci6n reguladora segtin el articulo 1.258.
La diferencia existe y debe ser destacada. En el art{culo 1.258 el uso es una nor-
ma dispositiva que funciona de manera automdtica y objetiva, con total inde-
pendencia de la voluntad de las partes. En cambio, en la segunda parte del ar-
ticulo 1.287 la funci6n supletoria se produce por via de integracién de la
declaracién de voluntad. Supone una normal voluntad dirigida a querer la cldu-
sula omitida y, por consiguiente, su actuacién podria quedar excluida demos-
trando la inexistencia de tal voluntad (p. €j., las partes ni siquiera conocfan tal
uso). Por ello, la funcién del uso de los negocios en el segundo pérrafo del ar-
ticulo 1.287 puede ser considerada como una «funcién de interpretacién inte-
gradora». Ademds, y en apoyo de la diferencia con los usos del artfculo 1.258,
puede ser conveniente resaltar que estos dltimos son usos del negocio, de ca-
rdcter general, mientras que los del articulo 1.287, en funcién de interpretacién
integradora, son unos usos concretos y determinados; los del pafs, los locales,
seguramente los del lugar de la celebraci6n.
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C) EL USO COMO MODELO DE CONDUCTA

A veces, los usos son utilizados por la ley como pumnto o criterio de remisién,
cuando se trata de fijar un modelo de conducta social. La conducta usual pasa a
ser €l tipo de conducta que una persona debe tener dentro de una relacién juridi-
ca o el limite que una actuacién no puede sobrepasar licitamente. Otras veces,
con la remisi6n a los usos y costumbres locales se hace referencia a 1a conducta
que es normal dentro de una localidad y que posee, por tanto, un valor de ejem-
plaridad. Finalmente, los usos pueden aparecer también como medios de impu-
tacién o de exclusi6én de la responsabilidad de una persoma (v. gr., diligencia nor-
mal, diligencia de un buen padre de familia).

Con carécter general podemos decir que la conducta usual puede ser: a) una
conducta debida y, por tanto, el contenido o el médulo de fijacién del contenido
de una obligacién (p. €j., arts. 1.801, 1.894, etc., C.c.); b) limite de una conduc-
ta permitida y, por tanto, el médulo del ejercicio de un derecho y de sus limites
(arts. 485, 902, 1.750 C.c.).
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PRIMERA PARTE

LA LEY Y EL ORDEN PRIMITIVOS



LA SUMISION AUTOMATICA
A LAS COSTUMBRES
Y EL VERDADERO PROBLEMA

Gusndo nos preguntamos por qué ciertas reglas de con-
ducts, por duras, molestas o desagradables que seam, son
obedecidas; qué es lo que hace transcuric tan facilmente la
vida privada, la cooperacién econdmica y los sucesos piiblicos;
en una palabre, en qué consisten la fuerza de Ja ley y el
orden en la sociedad salvaje, la respuesta no es Fcil y 1o
que la Antropologia ha pedido decirnos dista de ser satisfac-
torio. Mientras se pudo sostener la teosia de que ol “salvaje”
es realmente salvaje, de que éste sigue caprichosa y descuida-
_ damente la poca ley que tiene, el problema no existia, Cuando

esta cuestién adquirié verdadera aptualidad, cusndo se hizo
patente que lo caracteristico de Ia vida primitiva es més bicn
la hipertrofiz que no la carencia de reglas y leyes, la
opinion cientilica viré en redondo; al salvaje se le convirtié,
no sble en un modelo de ciudadano cumplidor de la ley,
sino que se tomb como axioma qus, al someterse 8 todas las
reglas y limitaciones de su tribu, el salvaje no hace més que
segair Ja tendencia natural de sus propios impulsos; que de
esta manera, por asi decirlo, se desliza ficilmente por la linea
de menor resistencia.

El salvaje — segiin el veredicla actual de competentes an-
tropSlogos — siente una reverencin profunda por I tradicién
y las costumbres, asi como muestra una sumisién automdtica
" sus mandatos. Los abedece “como un esclavo”, “ciegamen-
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te”, “espontineamente”, debido a su “inercia mental” “cont-
binadn con el miedo a la opinidn piblica o a un eastigo sobre-
natural; o también por of - scatimicnto prevalente en el geupo
ctado na por el instinto de grupa”. He aqui o que dicé un
libro reciente: “El salvaje estd muy lejos de ser ln criatura
libre y despreocupada que nos pinla la imaginacién de Rous-
seau. Por el contrario, se halla cercado por las costumbres de
su pueblo, encadenado por tradiciones inmemoriales, no sélo
en sus relaciones sociales, sino también en se religién, su
medicina, su indusiria, su arte: en pocos palsbras, en cada
aspecto de su vida" (E. Sidney Hartland en Primitiog Law
pég. 138). Podriames muy bien aceptar todo esto, aunque
es inclerto que las “cademas de la tradicién” sean idénti:
cas o similares en arte y en relaciones sociales, en industrin y
en religién, Pero cuando inmediatamente se nos dice que
“todas estas leyes son aceptadas por el selvaje como una cosa
corriente que a él ni se le ocurre quebrantarlas”, ealonces
nos vemos obligados a protestar. JNo es acaso contrazio 2 la
naturaleza humana el aceptar cualquier represién como si
fuese cosa natural y para el hombre civilizado o salvaje cum-
plir reglamentos desagradables, pesados y erueles, someterse
a prohibiciones, ete, sin que se Je obligue? §Y que se le tenga
obligado usando alguna fuerza o motivo al que él oo prede
resistir?

De este modo se nos asegura de nuevo que los “métados
intuitivos™ o “no deliberados”, Ja “sumisién instintiva™ y un
misterioso “sentimiento de grupo” son la causa de que haya
tonto ley como erden, comunismo y promiscuidad sexusl todo
de una vez. Esto suena exactamente como un parafso bolchevi-
que, pero es ciertamente equivocado en lo que hace referencia
a sociededes melanésicas que conozeo por observacién propia.

¥, sin embargo, esta sumisin instintiva, esta conformidad
automética de cada miembro de la tribu a sus leyes, es el axio-
ma fundamental sobre el que se basa el estudic del orden
primitivo y se adherencia a Ia ley. Otra de las mds destacadas
auteridades en esta cuestifn, el malagrado Dr. Rivers, se re-
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fiere en el libro que ya hemos mencionado a “un nétods no
deliberadn o intuitive de regular la vids social” que, segin
6L, “estd estrechamente ligado al comunisme primitive”. Y si-
gue diciéndonos: “En un pueblo como ol melanesio lay un
sentimienlo de grupo tan fuerte que hace innecesaria cual-
quier organizacién social conerela para la cjecucion de Ja
autoridad, exactamente del mismo maode que hace posible <l
funcivnamiento armonioso de Ja propiedad comunal y asegura
el cardeler pacifico de un sistema comunista de reluciones so-
xuales”. (Social Orgunization, pag. 169).

Una idea similar es }a que expresa aun un lercer escritor,
un socidlogo, que ha contribuido més a nueslra comprensidn
de la organizacidn de los salvajes desde ol punto de vista de
Ia evolucidn mental y social que quizfs cualquier otro antro-
pologo viviente. El profesorch g) hublando de Lribus
con un nivel cultural muy bajo, abrma que “tales sociedades
lienen naturalmente sus costumbres que pasa sus miembros
son percibidus como obligatorias, pero si nosotros entendemos
por ley un conjunte de reglas que una auloridad competente
se encarga de hacer cumplir valiéndose de lazos personales
de parenlesco y amistad, entonces una institucibn como ésta
uo es computible con su organizacién social” (Morals in Evg:
lution, 1 pag. 73). Aqui tenemos la cuestién de la frase
p como ebligatorias” y nos pregontamos si estas
palabras no encubren y ocoltan el verdadere problemz enwez
de resolverlo. dAeaso no hay, por lo menos con respecto a cier-
tas reglas, un mecanismo que obliga, aunque tal vez no esté
reforzado por nisgunz autoridad ceatral, sino sdlo respal-
dado por verdaderos motives, intereses y sentimientos com-
plejos? Por un “mero sentimiento” gss pueden hacer efec-
tives las prolibicivnes. uds severas, lus deberes mis gra-
vosos y las ebligaciones més duras e irritantes? Nes gusla-
rfa saber mds sobre esta inapreciable actilud mental, pero el
autor sencitinmente lo da por descontado. Es mis, la defini-
cién minima de la ley como “un conjuito de reglas que uma
autoridad independiente de lazos persouales se encurga de
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hacer cumplir™ me parece demasiade eslrecha y que nn desta-.
ca suficientemente fos elementos mis pertinentes. Entre las
muchas normas de eondueta en las sociedades salvajes hay
ciertas veglas que se consideran coma obligaciones ineludibles
de un individo o grupo hacia oo individuo o grupo. El cum-
plimicnto de tales obligaciones se recompensa por regla ge-
neral de acuerdo con la medida de su perfeccién mientras
que su incumplimiento repercute sobre el moroso. Si nos hace-
mos fuertes en un punto de vista tsn comprensivo como éste
e investigamos la naturaleza do Jas fuerzas que Jo hacen obli-
gatorio, podremos Jlegar a conclusiones mucho més sadisfac-
torias que si tuviésemos que discutir asuntos de autoridad,
gohiemo'y castigo,

Consideremos otra opinién represcataliva de este asunto,
Ja de una de los mis sltes aytoridades antropolégicas de los
Estados Unidos, e Bl Y Veremos que expresa un
pmnio de vista muy ar; general, las leyes mo escritas
e mso consectudinario acostumbran a ser obedecldas con
muchn mayor diligencla que las de noestros eddigos escritos
Mejor diclio, son ohedecidas espontinenmente? (1). Camparar
Ia “diligencia™ en obedecer la ley de un salvaje de Australiz
can un nenyorkine o la de un melanesin eon un ciudadana
incenformista de Glasgow es un procedimiente peliproso y
Ias comelusiones a que conduce deben considerarse como
muy “en general” hasta que, clare estd, pierden todo su signi-
ficado. El hecho es que na hay sociedad que pueda trabajar
de un modo eficfente sin que sus leyes sean obedecidas “dili-
gentemente” ¥ “espontineamente”. Lo amenaza de coercidn /
¥ el miedo al castigo no afectan al hombre medio, tanto “sal-
vaje” comp “civilizado”, mieatras. que por otra parte son in-
dispensables para ciertos elementos turbulenios o criminales
de una y otra sociedad. Asimismo hay que tener presente que
en cada cultura humaria hay cierto nimero de leyes, prohi-
hiciones y abligaciones que pesan micho sobre cada ciudada-

{1} «Prmitiva Socicty», Cap. sobrq <Justicis, pigine 38), odicién
Toglesa.
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na, exigen gran saerificio personal y séle son obedecidas por
razones morales, sentimentales o précticas, pero sin “esponta-
neidad” alguna. ) .

No serfa diffeil multiplicar los ejemplos y demostrar que
¢l dogma de la sumisién automética e b costumbres de la
tribu domina toda 13 investigacién de la ley primitiva. A de-
cir verdad, sin embargo, debe hacerse resaltar ef hecho de qua
cualesquiera imperfecclones de teorfz u obiservacién son debi-
das a las resles dificultades y rlesgos que tanto abundan en
el estudia de este tema. ;

La dificultad mayor del problema estriba, segiin creo, en’
la misma naturaleza compleja y difusa de las fuerzas que
constituyen la ley primitiva. Acastumbrados como estamos a
buscar una organizacién definida de funcionamiento de fa
ley, administracién ¢ imposicién del cumplimiento de la ley,
también buscamos algo parecido en la comunidad salvaje y,
al no encontrar soluciones similares, llegamos a la conclusién
de gue toda ley es obedecida por esta misteriosa propensitn
del salvaje a obedecerla.

Al parecer, Ia antropologia se enfrenta aqul con una difi-
cultad similar a la que tuvo que vencer Tylor en su “defini-
cién minima de religién”. Al definir Jas fuerzas de la ley en
términos de autorided central, de cbdigos, tribunales y al-
puaciles, llegarfamos a Iz conelusién de que la ley no necesi-
ta que se la haga cumplir en una comunidad primitiva, sino
que es seguida de una manera espontdnea. Algunos observa-
dores han znotado el hecho de que el salvaje también que-
brantz la ley algunas veees — pero sélo en ocasiones y rara-
mente — y ello ha sido aprovechado por fundadores de teo-
rias antropolégicas que siempre habien sostenido que Iz ley
criminal es la finica ley de los salvajes; que cuando -l salva-
je abserva las prescripeiones de la ley bajo condiciones xor-
males, cuando ésta es seguida y o desafiada, Jo es como manxi-
mo, parcial, condicionalmente y aun sujeta a cvasiones; que
no sc'dc nblign a enmplirla por ningin motivo poderoso coma
miedo al castigo o sumisin general 2 toda tradicién, sino por
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méviles psicoldgicos y sociales muy complejos; todo osto es
un estado de cosas que Ja antropologla moderna hasta ahora
ha pasado por alto. En Ja exposicién que sigue tralaré de
demostrar en un secior elnogréfice, el Noroeste de Melanesia,
Jas razones por las que observaviones de naturaleza semejante
a las que yo he llevado a cabo debietan exlenderse ademds a
otras sociedades con el objeto de adquisir alguna idea sobre
sus condiciones legales.

LExaminaremos Jos hechos denlro de un concepto muy am-
plio y muy flexible del problema que se plantea ante nosotros.
En la invesligacién de derecho y de fuerzas legales, trataremos
simplemente de descubrir y analizar todas las reglas concebi-
das y seguidas como obligaciones efectivas, de descubrir In
naturaleza de las fucrzas que limitan y obligan, y de clasificar
Ias reglos de acuerdo con1a manerz en gue son hechas efecti-
vas. Veremos que por un examen inductivo de los heehos, lle-
vado a cabo sin idea preconcebida alguna nf definicién aprio-
ristica, podremos llegar a una satisfactoria clasificacién de las
normas y reglas de unz comunidad primitiva, a distinguir cla-
raments Ja ley primitiva de otras formas de costumbre, y a un
concepto nuevo, dinkmico, de la organizacién social ds Jos
salvajes. Dado que los hechos de derecho primitivo descritos
en esta obra han sido registrados en Melanesia, el frea clisica
de “comuni:mo” y “promiscaidad”, de “sentimiento de gru-
pa”, "solidaridad de clan™ y de “obediencia espontimea”,
las conclusiones que podremos establecer —que liguidardn
todos estos términos pegadizos y lo que ellos significan —
sexdn de interés especial
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LA ECONOMIA DE L.OS MELANESIOS
Y LA TEORIA
DEL COMUNISMO PRIMITIVO

ithago Trobriand, jque est4 habitado por ka co-
ad ES1ta 2 que me refiero, s¢ extiende al noroesto
deNueva 'Guinen y consiste en un grupo de islas coralinas
quc ‘rodean unz smplia laguna. Las partes llanas estin
cubiertas de suelo fértil, los peces pululan por Ia laguna, ¥ tie-
ra y agua ofrecen ademés ficiles medios de intercomunica-
cibn a sus habitantes. Por To tanto, estas islas mantienen una
densa poblacién principalmente dediceda a. la agricultura y
I pesca, pero también experta en varias artes y oficios, y ac-
tiva en el comercic y el cambio.

Como la mayoria de los habitantes de las islas de coral,
pasan wna gran parte de su tiempo en Ja laguna del centro.
En un dfa de calma aparece llepa de vida con canoas leyando
genle o productos, 0 dedicados a uno de los muchos métadas
de pesca que les son propios. Un conocimiento superficial de
estas actividades podrla dar la impresién de arbitrario des-
orden, anarquia y eompleta falta de sistema. No obstante, pa-
cieates y cnidadosas phservaciones pronto nes revelarfan el
becho de que los nativos, no sélo tienen definidos sistermas
téenicas de pesear y complicados convenios econbmicos, sino
gue ademds disponen de una cstrecha organizacién en svs
cquipos de trubajo, asi como una divisidn fija de funciones
suciales,

Asi, pues, veriamos que dentra de cada canoa hay un
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hombre gue es su verdadero propietario, mientras que el resto
actiia como su tripulueidn. Todvs estos hombres, que por
regla general pertenccen al mismo sub-clan, est4n ligados
unos a ofros y a Ids individuos de su mismo poblado por obli-
gaciones mutuas; cuando toda la comunidad sale a pescar, el
propietario no puede negar su canoa. O bien debe salir él
mismo o dejar que vaya zlguien en su lugar. La tripulacién
est asimismo obligada a &l Por razones que pronto se verdn
claras, cada hombre debo ocupar su sitio y cumplic con la
tarea que le corresponde. Del mismo modo cads partici-
pante recibe su parte correspondiente de Io que se ha eogida,
€s decir, equivalente al servicio que ha prestado. Vemos, pues,
que la propiedad y uso de la canoa consiste en una serie de
obligaciones y deberes concretos que mnen a un grupo de
gente y fo convierten en un equipo de Lrabajo.

Lo que hace que las condiciones sean todavia més com-
plejes es que los propietarios y los miembros de la tripulacién
tienen el derecho de ceder sus privilegios a cualguier pariente
0 amigo. Esto se hace a menudo pero siempre a cambio de re-
tribucién, de retorno. Tal estado de cosas puede aparecer como
muy igual al comunismo a cualquier observador que no eapte
bien todas las complicaciones de cada transaccién: parece
como si Ia canoa fuese propiedad de todo un grupo y usada
indiscriminadamente por toda la colectividad. -

El Dr. Rivers nos dice textualmente que: “uno de los ob-
jetos de la cultura melanésica que es usualmente, por no deeir
sicmpre, ¢l tema de propiedad comiin es la canoa” y més le-
jos, refiriéndose a esta afirmacién, habla de “hasta qué gran al-
cance Ios sentimientos comunistas concomnientes a la propie-
dad dominan al pueblo de Melanesia”. (Social Orgonization,
pége. 106 y 107). En otxo trabajo, el mismo autor nos habla de

""la conducta socialista o incluso comunistz de sociedades ta-
les como &stas de Melanesia” (Psyckology and Politics, phgi-
nas 868 y 87). )

Nada serfa més ersbneo que tales generalizaciones. Hay
una distincién y definicién esiricta de los derechos de cada
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e y esto huee que la propiedad Io sca tado menos comunista.
En Melunesia tenemnos un sistema compuesto y complejo de
guardar hi propiedad que de ningn modo participa de la na-
turalezz del “socialismo” o del “eomunismo”. Asf, una com-
paiia por acciones modernas podria ser calificada de “em presa
comunista”, De hecho, cualquier deseripeibn de unw instite-
cion salvaje en términos tales como “comunising”, “capitalis-
mg" o “compafifa por acciones”, tomados de Ias condiciones
economicas actuules o de controversia pulitica, no puede sino
inducir 2 error.

El tinico procedimiento correcto es el de descubrir el esta-
do de cosas legal en términos de hechos coneretos. Asf, la pro-
piedad de una canoa de pesca de Trobriand debe ser descrita
segtn la forma. como dicho objeto es construide, usado y con-

- siderado por el grupo de hombres que lo producen y disfrutan

de su posesién. El duefio de Ja eanos, que al mismo liempo
actiia como fefe del equipo y mago pescador, tiene que
pagar ante todo Ia construceibn de unn nueva embareacién
cuando la vieja ya no sicve, y al mismo liempo tiene que con-
servarla en buen estado, aunque en esto le ayude el resto de
1a tripulacién. En esto estin bajo obligaciones mutuas de com-
parecer cada uno a su puesto, mientras que cadz eanoa debe
salir enando se ha proyectado una pesca colectiva. La embar-
cacién es utilizada de manera qus cada asociado tiene
derecho a gcupar determinado lugar en ells, lo que tmplica
ciertos deberes, privilegios y beneficios. Cada cual tiene su
puesto en la canoa, su tarea asignada y disfruta del corres-
pondiente titulo, ya sea de “patrén” o “timonel” o “guardiin
de las redes” o “vigilanie de pesca”. Su posicién y su titulo
vienen determinados por la accién combinada de categoria,
edad y habilidad personal. Cada canca tiene también su lugar

“en la flota y su parte a representar en las manichras de pesca

conjunta. Asf, viéndolo de cerca, descubrimos en esta ocupa-
cifin un sislema definido de divisién de funcionss y un sistema
rigido de obligaciones mutuas ¢ el que se sitiian lado a lada
un sentido del deber y el reconocimiento de la necesidad de
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cooperacién ademds de la comprensiéa del interés propio, de
Ios privilegios y de los beneficios. Asi, pues, el sentido de pro-
piedad no pucde ser descrito con palabras tales como “comu-
nismo” ni “Individualismo”, como tampoco refitiéndose e sis-
tema de “compafifa por acciones™ o “empresa persanal”, sino
por lns hechos concretos y las condiciones de uso. Es la suma
de deberes, privilegios y servicios mutuos lo que Jiga a los aso-
ciados entre s y al propio objetn.

De mode que, en refacién con ¢l primer ohjeto que atrajo
nueslra atencién —Ia canoa nativa— nos encontramos con
ley, orden, privilegios definidos y un bien desarrollado sis-
temz de obligaciones, .

I

LA EFECTIVIDAD DE LAS
OBLIGACIONES ECONOMICAS

Con objeto de adentramos més profundamente en la natu-
raleza de estas obligaciones, signmos a los pescadores a la
%laya. Veamos qué sucede con el reparto de Ia pesca recogida.

n la mayoria de los casos sflo una peque
e! & quedd enire lgs-naiurales-o e Poh 2 '
general encontraremos a cierto ndmero de habitantes de algu-
na comunidad de tierra adentro que ostfn esperando en la
playa. Vemos cdmo reciben sartas de pescado de manos de los
dores y chmo se las Vlevan 8 casa, a.meoudo a mughas
illas de distancis, corriendo tanto como pueden para Ilegar
allf mientras el pescado estd todavia fresco. Nos hallamos de
nuevo ante un sistema de servicios y obligaciones mutyas ba-

" sado en un convenio ya establecido entre dos poblados distin-

tos. El poblado de tierra adentro suministra hortalizas a Jos
pescadores y la comunidad costera les paga con pescado. Este
convenio es primariamente de ndole econémica. Tiene ade-
mis 1 aspacte ceremontal ya que el intercambio ha de efec-
tuarse de acuerdo con un ritnal complicadn. Asimisme, tiene
su lade legal, un sistema de obligaciones mutuas que obliga
al pescador a pagar en la misma moneda cuando recibe un

chsequiod& s companera._de_lierra_adentro, y viceversa,
Ningurig de Tos dos piiede BEgarserestecompromiso, ningu-
no de y

ningano de los doi dehe retrosarse o hacerfo—
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JCu4l es 1a fuerza molivadora que respalda estas ebligacio-
nes? Los poblados costeros y los de tiesra adentro tienen que
contar respectivamente ef uno con el otro para el suministro
de alimmentos. Los nativos de In costa nunca tienen suficientes
hortalizas mientras que los de tierra adentro estin siempre
necesitados de pescado. Lo que es més, la costumbre requiere
que en la costa totlas las grandes exhibiciones ceremoniales y
distribuciones de alimentos, gue constituyen un aspecto suma-
mente importante de la vida pliblica de estos nativos, sean
liechas con ciertas variedades de horlalizas especialmente
grandes y sabrosas que sélo crecen en las fértiles Hlanuras del
interior. Par otra parte, lo importante de una buena distribu-

cibn y festa es el pescado. Asf, a todas las demés razones de} -

peso gue valoran los alimentos respectivamente més raros, se

anade una dependéncia artificial culturalmente creada de und”

distrito para con el otro. De modo que, en conjunto, cada co-
lectividad necesita mucho de sus asociados. Si previamente,
en alguna ocasifn, éstos se ban mosirado culpables de negli-
gencia, scben que de una forma u otra serin severamente
castigados. O sea que cada comunidad tiene un arma para
hacer valer sus derechos: Ja veciprocidad:

Co L £ Pu
talizas. Por regla general estas dos colectividades dependen
una de 1a otra tembién en otras formas de comercio asi como
en otros servicios mutuos. Por consiguiente, cada cadena de
reciprocidad se va haciendo més fuerte al convertirse en parte
y conjunto de un sistema completo de prestaciones mutuas.

1A

RECIPROCIDAD
Y ORGANIZACION DUAL

S6lo he hallzdo un escritor que apreciara integramente
la importancia de la reciprocidad en la organizacién social
primitiva. El destacado antropblogo alemén, Prof. Thurnwald,
de Beslin, reconoce claramente “die Symmetrie des Gesell-

+ schaftsbaus™ (simetrfa de Ja estructura secial) y la comespon-

diente “Symmetrie von Ilandlungen” (sin:etria de las accio-
nes) (I). A lo largo de su monograiia, que es quizés la_mgjor
relacién de la organizacitn social de una tribu sulvaje existen-
tente, e - Thirnwald nos muestra como la simelria de lu
estructura social y deé Jas acciones llena la vida de Ios natives.
Sin embargo, su importancia como forma de obligacién legal
no es expucsta de un modo explicito par el autor, quien pare-
ce més consciente de su base psicoldgica “en sentimiento
humano” que de su Funcién social como salvaguarda de Ja
continuidad y adecuacién de Jos servicios mutuos.

Las vicjas tedefas de dicotemia tribal, las disensiones sehre
los “origenes”™ de “fratrias™ o “mitades” y de la dualidad en
subdivisiones tribales, no entraren nunca en los fundamentos
interno o diferencial del fendmeno externo de la particién en
mitades, La reciente consideracién de In “organizacién dual”

(1) sDie Symmetriz von Handlungen aber nemmen wic dus Princip der
Vergoltung. Dicses Negt lef verwuezelt im menschlichen Emplinden — uls
adanquate Reaktion —und fhm kam ven jeher die grosste Bedevtung im su-
zlalen Leben zus. (Die Gemeinde der Bdnaro, Smtigart, 1021, plig. 10).




40 CRIMFN ¥ COSTUMBRE

por el malograda doctor Rivers y su escucla padece del de:
fecto de buscar causas recénditas en vez de analizar el fené-
meno propiamente dicha. El principio dual no es ni el resul-
tado de “fisién”, “separacién”, nl el de cualquier otro cata-
clismo sociolégico. Es el yesultado integro de I simetria inter-
na de todas las lransacciones sociales, de la reciprocidad de
servicios, sin los cuales no hay colectividad primitiva que pue-
da existir. Una organizacién dual puede aparecer claramente
en Ia divisién de 1ma tribu en dos “mitades” o sor comple-
tamente destruida — pero yo me aventuro a pronosticar que
cuando se lleve a cabo vna investigacién cuidadesa, se encon-
trark que Ja simetrfa de estructura en cada sociedad salvaje es
Ia base indispensable de obligaciones reciprocas.

1.2 manera sociolégica cémo se ordenan las relnciones de
reciprocidad las hace todavia més estrictas. Los intercambios
entre dos comunddades no se [levan a cabo de un modo casusl,
{ortuito, como de dos individuos que comercian al azar el
uno cou el otro, sino todo o contrario: cada hombre tiene su
compatiero permanente en el intercambio y los dos tienen quo
negoeiar el unop con el otro. A menudo son parientes polfticos
o nmigoes jurados o soclos en el importante sistema del inter-
cambio ceremonial [lamade kulz, Ademés, dentro de cada co-
lectividad los socios individuales son clasificados en sub-clanes
totémicos, de modo gne el intercambio establece un sistema
de lazas sociolfgicos de naturaleza econdmica, a menudo com-
binada con otros lazos entre individuo e individuo, grapos de
parentesco y grupos de parentesco, poblado y poblado, distri-
to y distrilo.

Si examinamos las relaciones y transacciones previamente
descritas, nos seré ficil ver que el mismo principiv de mutua-
lismo proporciona Ja sancién para cada'teplz. En cada acto hay
wn dualismo socinlégico: dos partes que intercambian servi-
cios y funciones, cada wna de Jas cuales cvidando de que la
olra cumpla su parte del compromiso y se conduzea con hon-
radez. El patrén de Ia canoa, cuyes intercses y ambiciones
van ligados a sn embascacién, cuida de que reine el orden
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en las transacciones Internas entre Tos miembros de la tripu-
laci6n a la cual representa en sus relaciones exteriores. Para €I,
cada mierabro de 1a tripulacién estd bajo obligacién en el mo-
mento de la construceidn e incluso después euando su cooperz-
cldén se estima necesaria. Reciprocamente, el duefio tiene que
dar 2 eada hombre el pago ceremonial en Ia fiesta de construc-
cién; el duefio no puede negar a nadie su lugar en el bote y tie-
ne que cvidarse de que cada hombre reciba su parte correspon-
diente de la pesea recogida, En esto como en todas las mlti-
ples actividades de orden econfmico, la conducta social de
los nativos estd basada en ur bien evaluado sistema de toma
y dach con cuentas que se llevan mentalmente, pero que siem-
pre se saldarfin equitativamente. No hay descuentos en las li-
quidaciones ni se aceptan tratos de favor; ni hay tal emisibn
“ecomunista” de Ia liguidacién de cuentas ni de atribuciba es-
tricta de participaciones. Todas las transacciones se Hevan a
cabo de un modo fécil y libre, y Izs buenas maneras que pre-
‘dominan cithre cualquier inconveniente o disconformidad que
pueda presentarse, haciendo que al observador superficial [e
sen diffcil ver el vivo interés propio y ¢l enidadoso sjuste de
cuentas que se efectiia en tndo tiempo. Pero para ¢l que cono-
ce 2 los nativos fntimamente, nada es més claro y patente.
El mismo mando que el patrén asume con su canoa es efercido
dentro de lIa colectividad por el jefe, quien ademds, por regla
general, es el mago hereditario.
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LEY, INTERES PROPIO
Y AMBICION SOCIAL

Casi mo es necesario afiadir que hay tembién otras
Fuerzas poderosas, ademés de Ia compulsién de Jas obligacio-
nies reciprocas, que ligan a los pescadores a sus tareas, La uki-
lidad de esta ocupacitn, el anhelo que sienten por este alimen-
to fresco y excelente y, por encima de todo, quizé la atracelén
de lo que para los nativos es un deporte intensamente fasciria-
dor, les mueven a segnir pescando mis conscientemente y més
electivamente de lo que hemos deserito como una obligacién
legal. Pero la compulsién social, la consideracién por los dere-
chos efectivos y por las pretensiones de los otros ccupan siem-
pre un lugar preeminente en Iz mente del nativo, ast como en
sus formas de eonducta, una vez esto ha sido bien compren-
dido. También es Indispensable para asegurar el funciona-
miento uniforme de sus instituciones, porque a pesar de todo
el gusto y atraccién que sienten por esto, en cada ocasién hay
unos pocos individuos que ne se muestran bien dispuestos a
colahorar, irmritables, malhumorados, obsesionados por algin
otro interés — muy a menudo por la intriga— que desearfan
escabullirse de cumplir con su obligacién si ello fuese postble.
Cualquiera que sepa Io extremadamente diffcil, si no impo-
sible, que es organizar un cuerpo de melanesios, incluso para
llevar a cabo ung actividad corta y divextida que requiera una
aceién concertads, y en cambio lo bien y répidamente que
se ponen a la obra para realizar sus empresas habituales, com-
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conveneimiento native de gue otro humbre tiene derecho so-
bre sn trabajo.

Hay todavia otra fuerza que hace los deberes mas oblige-
torios. ¥a ke mencionade ¢l aspecto ceremoniat e Ius tran-
saceiones. Los regalos de slimentos en el sistema de intercun-
bio descrito més arriba deben ser ofrecidos de acuerds con
formalidachs estrictas, en medidas de madera especialmente
construidas, lraidas y presentadas en lu foana prescrita, en
una procesion ceremonial y con frompeteo de cuernos marines.
Ahora bien, nada tiene mayor influencla sobre Ia mente de un
melanesio que la ambicidn y'la vanidad que van asocindas a
la exhibicion de aliientos y de riqueza. En Ja entrega de sus
regalos, en la distribucién de sus excedentes, experimentan
una manifestacién ds poder y un realec de su personalidad.
El nativo de las islas Trobriand guarda sus alimentos en casas
mejor hechas y mis ornamentadas que las chozas que le sirven
de viviende. La generosidad es para él Ja virtud mis alta, y
la viqueza el clemento esencial de la influencin y el rango. La
asociacién de una transaceion semicomercial con ceremonias
piiblicas pautadas suministra otra fuerza obligatoria de cum-
plimiento a través de un mceanismo psicolégico especial: cl
deseo de exhibicién, la ambicién de aparecer munificente y Ia
extremada estimacifn por la riqueza y la acumulacién de ali-
mentos. :

De este modo hemos podido penetrar algo en la naturaleza
de las fuerzas mentales y sociales que convierten ciertas reglas
de conducte en leyes obligatorias. Y la fuerza obligatoria no
es superflua ni mucho menos, ya que cuando el nativo puede
evadirse de sus obligaciones sin pérdida de prestigiv o sin po-
sible riesgo de sus genancias, fo hace, exactamente cémo lo
haria cualquier hombre de negocios civilizado. Cuando se es-
tudia mis de cerca ka "regularidad automética” en el cumpli-
miento de Ias obligaciones §ié tan a menudo se atribuye a los.

mmﬁ%ﬁgﬁe hay tropiezos constantes en

las transacciones, que hay gran descontento, refunfuiiamien-

prevderd el papel y lu nocesidad de la compulsion debida ul:{
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to y recriminaciones, y que raramente hay un hombre que
csté completamente satisfecho con su socio. Pero, er conjun-
to, el mtivo continda en ¢l consorcio y cada cual trata de
cumplir con sus obligaciones, ya que se ve impelido a ello,
cn parte por inteligente egolsmo, y en parte por obediencia
a sus ambiciones y sentimientos sociales, Comparemos al ver-
dadero salvaje, por ejemplo, siempre tan dispuesto 2 evadirse
de sus deberes, fanfarrén y jactancioso cuando los ha cumpli-
do, con el mufieco salvaje-del antropélogo que seguiria ciega-
mente las costumbres y ohedeceria autométicamente toda re-
gulacién, No hay el més remoto parecido enire Io que nos
enseiia la antropologfa sobre este temz y la realidad de In
vida nativa. Empezamos a ver que el dogma de la obediencin
mecdnica a In ley impedirfa s Investigedor en el terreno cons-
tatar los hechos verdaderamente sipnificativos de la organize-
citn legal primitiva. Ahora nos damos cuenta de que Ins reglas
de Ia ley, las reglas que tienen una definida obligacidn, sobre-
salen de Ins meras reglas de fa costumbre. También podemos
ver que fa ley civil que consiste en dispasiciones positivas, estd
mucho mas desarvollada que el conjunto de meras prohibicio-
nes, y que el estudio de la ley puramente criminal entre los sal-
vajes pasa pev alto los fendmenas mds importantes de su vida
jegal.

Es también obvio que la clase de reglas que hemos con-
silerado, aunque son incuestionables reglas juridicas obligato-
rias, no tienen en modo alguno el caricter de preceptos veli-
griosos rjue sicrapre son {ormmlados de un modo ahsoluto y
que deben ser obederidns efgida e integralmente. Las reglas
aqei descritas son esencialmente eldsticas y adaptebles, dejan-
do yma laxitnd considerable deatro de la que su cemplimiento
s¢ considera satisfactorio. Las sartas de pescado, Jas medidas
de siame, Jos manojos de taro, sblo pneden ser evaluados de
unia manera aproximada y naturalmente las canlidades inter-
cambiadas varian segiin la abundancia de la pesea o I de Ia
cosecha de hortalizas. Todo esto sc liene siempic en cuenta y
sile Ia tacafierfa intencionada, Ia negligencia o fa liolgazane-
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tfa son consideradas como incumplimiento de rontrato. Ya
que, como hemos dicho, In generosidad es cuestién de honer
y de elogio, el nativo corriente hard acopio de todos sus re-
cnrsos con objelo de mostrarse prédigo en su medida. Sabe
ademds que cuzlquier exceso do celo y de generosidad serd
tarde o temprano debidamente recompensado.

Ahora vemos que un concspto estrechn y rigido del pro-
blema — una definicién de "ley” come Iz maguinaria de apli-

" ear justicia en casos de transgresibn, dejaria fuera todes los

fenémenos a que hemos aludido. En todos los hechos deseri-
tos, el elemento o aspecto de Iz ley que es de efectiva com-
pulsién social, consiste en complicados arreglos que hacen
que lz gente cumpla con sus obligaciones. La més importante
e entre ellas es Ia forma en que muchas bransacciones estén
fotegradas en cadenas de servicios mutuos, cada une de los
cuales serd recompensado en fecha ulterior. La forma piblica
y ceremonial como se llevan a cabo usualmente estas transac-
cioncs, combinada con la extremada ambicién y vanidad de
Jos melanesios, se simz a Izs fuerzas que salvaguardan Ia ley.



VI

LAS RECLAS LEGALES
EN LOS ACTOS RELIGIOSOS

Hasta ghora me ho referido principalmente a las rela
ciones econdrmicas, ya que la ley civil trata principahmente de
propiedad y riqueza entre los salvajes lo mismo que enfre
nosotros, pero podremos hallar el aspecto legal en cualquier
otro terreno de la vida tribal. Tomemos por ejerplo wno de
los actos méds caracterfsticos de la vida ceremonial — fos ritos
de duelo por los difuntos —. Al principio, claro ests, vemos
en ellos su carfcter religioso: son actos de piedad hecia el
finado causados por el miedo, el amor o Ta selicitud pos el
espiritu del muerto. Como manifestacidn ritual y poblica de
emocién, forman también parte de la vids ceremonial de Ia
colectividad, .

4Quién, sin embargo, sospecharfa un lado legal a tales ac-
tividades religiosas? Y, no chstante, en las Islas Trobriand no
hay un solo acto funerario, ni ura sola ceremonia, que no esté
eonsiderado como una obligacién del ejecutante hacia algunos
da Jos otros scbrevivientes. Ea viuda llora y ss lamenta en do-
lor ceremonial, en piedad religiosa y miedo, pero también
porque la fuerza de su dolor proporciona una satisfaccitn di-
recta a los hermanos y parientes matemos del difunto. Segin
Ia teoria nativa del parentesco, son los parientes por linea
materna los que estén realmente afectos. La esposa, aunque
vivia con su marido, aunque debe llorar su muerte y aungue
& menudo lo hace real y sinperamente, sigue siendo sélo una
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exlrafia de scuerdo con lus reglas del parentesco watrilineal,
Por lo tanto, su deber haciz los micmbros sobrevivientes del
clan de su esposo es manifestar, exhibir su dolor de modo apa-
ratoso, guardir un largo perfode de hio y Hovar T quijada
o mandfbula de s« esposo durante varios afios despuds de su
muerte. Osta obligacion, sin cmburgo, no carece de recipro-
cidad, Coaudo tenga efecto Ja primera distribucién cerenw-
vial, unes tres dias después de la muerte de su esposo, recibird
¢l pago de sus ligrimas de manos de los parientes de su mari-
do y serd un pago impartante; y en las fiestas ceremoniales
que s¢ celebran més tarde, también recibird mas pagns por sus
subsipuientes servicios de duelo. También debiera Lenerse
presente que para los nativos el luto es sélo un eslabdu en Ta
cadena de reciprocidades de toda la vida entre marido y mujer
y entre sus respectivas familias.
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LA LEY DE MATRIMONIO

Esto nos lleva al tema del matvimouio, gue es extraordina-
riamente importante para llegar a una verdadera compren-
sion de 1a ley nativs. E! matrimanfo no sélo establece un
vinculo entre marido y mujer, sino que también impone una
permanente relacién de mutuslidad entre 1a familia del esposo
y I de lu esposa, especialmente ¢] hermano de ella. Una mu-
jer y su hermano estén ligados entre si por lozos de parentes-
co caracteristicos y muy importantes. En uma familia de las
Islas Trobriand, nna mujer debe estar siempre hajo la tutela
especial de wn hombre — uno de sus hermanus o, si 1o tiene
ningunn, su pariente matemno mis préximo —. Ella tienc que
abeilecerle y cumplir una serie de deheres, mientras ¢! se nce-
pa e su bienestar y se hace cargo de ella econémicamente in-
chise después de easada.

Fl liermano pasa 2 ser el guardidn custedio de los hijos de
ella que dehen considerarle a &l y no a su padre como al ver-
dadero calieza de familia. A su vez, él tiene que ocuparse de
ellos y suministrar a [a familia de su hermana una considera-
hla proporeién de alimentes. Esto resulta lanto mds pesado
cuanto que ¢l malrimonio, por ser patrilocal, obliga a la mu-
¢hacha a trasladarse a la comunided de su esposo, de mode
(e eadn vez que se recope la coseeha hay wn chassé-croisé
ceondmico general a través de tedo cf distritn.

Una vez Tas cosechas recogidas, se procede a la closilicn-
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cidn de los faiies y lo mejor de la cosecha de cada hwerto se
ealoca en unu pila de forma ednica. La pila principal de cada
huoriv es siempre para la familia de Ja hermana, Bl Goico pro-
pisilo de todu fn habifidad y trabaju dedicados a esta exhibi-
cién de slimentos es fa sutisfaceidn de la ambicion del agricul-
tor, ya que toda la celectividad, jqué digol, txlo el distrito
contemplard los productos cultivadus, hard sus comentarios
sobre ellos, criticar o elogiarfi. Segin palabrus textuales de
mi informante, una gran pila quiere decir: “Fijaos en lo que
he hecho por mi hermana y su familia. Soy un buen agricultor
¥ mis pacientes més préximos, mi hennana y sus hijos, no su-
fririn nunca por falta de comida”. Transcurridos unos dias, se
deshace la pilz de alimentos, se colocan los finmes dentro de
unos cestos y éstos son trasladados al poblado de Ia hermans,
donde se procede a colocarlos exactamente de Ta misma forma
que antes enfrente de Ja casa-depésilo de fiams del marida de
ia hermana; allf, de nuevo, los miembros de la colectividad ve-
rén el montén ¥ Yo admirarfn. Todo este aspects ceremonial
de ke Iransaccién tiene una fuerza obligaturia que ya conoce-
mos. La cxhibicibn, las comparaciones, la evaluacidn piblica,
todo esto impone una definida compulsién psicoldgica sobre «l
dador, le satisfacen y recompensan cuando el éxito de su labor
le permite ofrecer un regalo generoso, pero le castigan y huini-
llan cusndo se muestra incficiente, tacafio o ha tenido mala
suerle.

Ademtés de la ambicidn, Ia reciprocidad predomina en esta
transaceién como en todas partes hasla el extremo de que 2
veces se diria que dar es practicamente casi tanto come reci-
bir. En primer lugar el murido tiene que recompensar con
definidos regalos periddicos cada contribucién aneal de la co-
secha, Mids tarde, cuando los nifios crezcan, éstos estarin di-
rectamente bajo Ia autoridad de su tio materno: los wmucha-
chos tendrén que ayudarle, asistirle en todo, y contribuir con
una cuota ceterminada a todos los pagos que éste tenga que
hacer. Las hijas de su hormana hacen poco por £, es decir,
dircetamente, pero indirectamente, en uwa sociedad matrili-
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neal, le proporcionan hierederos y descendientes en las dos ge-
neraciones siguientes.

Asl, pues, si colocamos Ias ofrendas de la cosecha dentrie
de su contexto sociolégico y con una visién amplia de su rela-
cién, vemos que cada transaceién estd justificada como un
esTabbn en Ja cadena de mutuas prestaciones. Y, sin embar-
go, consideréndolo aparts, fuera de su marco, cada transac-
eién nos parece disparatada, intolerablemente pesada y so-
ciglfigicamentc sin sentida y también, sin duda alguna, “comu-
nisticamente™. JQué podria ser més econdmicamente absurdo
que esta oblicua distribucién de productos agricolas en que
cada hombre trabaja para su hermana y a su vez tiene que de-
pender del hermane de su espose, y donde se desperdician
més tiempo ¥ encrgla en exhibiciones, alardes y transporte de
los graneros que en verdadero trabajof No obstante, viéndolo
de cerca, se comprende que algunas de estas acciones aparen-
lemente innecesarias son poderosos incenlivos econbmicos,
qte olras suministran la fuerza obligatoris legal, mientras que
ulras, a su vez, son el resultado directo de los ideas nativas
sobre el parestesco. Esté claro también que nosotros podemos
comprender el aspecto legal de tales cosas sélo sl Jas consi-
desamos integralmente sin exagerar temasiado un eslabén es-
pecial de la cadenn de deberes recfprocos.

-Vl

PREDOMINIO DEL PRINCIPIO
DE RECIPROCIDAD '

En los capitulos que anteceden hemos visto uma serie
de ilustraciones de Ta vida nativa que muestran e} asgecto le-
gal de Ja relacién matrimonial, de la cooperacién en una par-

Li ca ¢ io de coniida en ados €os-
tercs y de tierrz adentro, de ciertos deberes ceremoniales de
manifestacibn de duelo. Estos ejemplos fueron presentadas
con cierto detalle con el fin de hacer resaltar claramente
¢l funcionamiento concrete de lo que me parece ser el verda-
dero Tecanismo de la ley, de la compulsidn social ¥ psicold-
mmuem. mativos y razones gee hacen
ombres complan con S8 obligaciones. Si el espacio

g permitioss, seria facil presentar &stos gjemplos aislados den-
tro de un cnadro coherente con el objeto de maostrar que en.’.
todas las relaciones sociales y en todos los varios dominios ¢
la vida de la tribu se puede descubrir exactamente el mis 5
mecanismo Jegal, el cual coloca las obligaciones forzosas Wi,

Y

una categorfa especial que las separa de los ofros tipas d&.” .,

reglas consuetudinarias. Sin embargo, en este caso, un rhpido
y eomprensivo examen tendré que baslarnos.
‘Tomemos, por ejemplo, en primer Tugar, las transacciones

cconbmicas: ¢l intercambio de artieulos y de servicios se lleva
. &

2 cabo principalimente dentro-de-on-consoreig-establecidoo v
#-1azns sociales delinidos o aun acoplado como un

muius ASUnlos 76 CEANBMICDs. Se ve que lo mayoria de
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los actos econdmicos, si no todos, pertenecen a alguna cadena
de presentes reciprocos y contra-presentes que a Ia larga equi-
libran Ia cuenta y benefician a ambos lados por igual.

Ya he dado cuenta detallada de Jas condiciones econdmi-
cas del noraeste de Melanesin en La Economia Primitiva de
los Natives dg las Islas Trobsiand ("Ectonomic Journal”,
1921) y en Argonautas del Pacifice Ococidental, 1923. El capf-
tulo VI de aquel volumen trata de los asunlos que discutimos
aqui; por efemplo, las formas de intercambio econbmico. Por
aquel entonces, mis ideas sobre Ia ley primitiva no habfan
madurado suficicntemente y presentaba los hechos sin hacer
referencia al tema presente, por Io que su testimonio resulta
aiin m4s valioso. Sin embargo, cuando describo una categoria
de ofrendas como “regalos puros” y bajo este nombre coloco
los regalos de marida%a“ﬁé’?? de padre a hijos, estd bien
clare que cometia una equivocacién. De heche, caigo en el
error supuesto més arriba de arrancar el acto de su contexto
propio, de no considerar suficientements Ja cadena de transac-
ciones. No obstante, en el mismo pémafo suministro una recti-
[icacién implicita de mi equivecacién al manifestar que “los
nativos dicen que un regalo de padre a hijo significa el pago
de Ia relacién que e} primero sostiena con Ia madre” (p. 179).
Senalo también que los “regualos gratis” a Ia esposa estan ba-
sados en )a misma idea. Pero la relacifn verdaderamente co-
rrecta de Ias condiciones — correcta desde el punto de vista
tanto legal como econémico — seria el abarcar todo el sistema
de regalos, deberes y benelicios mutuos intercambiados entre
el marido por una parte, y 12 esposa, hijos y hermano de la es-
posa por otra. Entonces se verfa que de acuerdo con las ideas
de Jos uativos esle sislema esth basado en en dur y lemac may
complicado y que 2 la larga los servicios mutuos restablecen
el equilibrio (1).

{1) Compareso <l jusio julelo witice do mi expresidn «regulo puros con
todo lo gue implica que hizo M, Marcel Miusi en L'dAnade Sociologiquo,
«MNouvello Scries, vol. L. plgs. 171 y sig. Yo halfa cscrito cste pérmafo unt=
de ver las exiticaz de M, Muwss que coocordsben substanclolniente con los
mias propiss, Es setisfaclorio pars un Investigndor el ver que ha presentodo
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La verdaderu razén por s que lodas eslas obligaviones ceu-
ubmicas se observan nonalmente y se obsorvan ademds muy
escrupulosamente, s que el no cumnplirlas coloca a un hombre
en una pusicion intolerable, st como el cumplirlas con reteaso
o deficientenente le cubren de oprobio. El hombre que persis-
lentemenle desobedeciera las reglos de Ja ley un sus tratos eco-
ubmicos se encontrarin bien pronto fuera del orden sovial y
econdmico — cosa de la que se da perfecta cuentu=— Loy dia
se presentan easos en los que algunos nativos, va sea por holga-
zanerfa, excentricidud o esplritu no conformisty, habian de-
cidido ignorar estas obligaciones de su estado legal y se ve
como antomdtictmente se han convertido en parius y co purd.
sitos de algin blaneo.

El ciudadano honorable estd bajo lu obligacién de cumn-
plir con sus deberes, aunque su sumisién no se debe a ningin
instinte o impulso intuitivo ni a un misterioso “sentimiento de
grupo”, sino al detallado y elaborado funcionamiento de un
sisterna en el cual cada acto tiene su propio lugar y se debe
ejecutar sin falta. Aunque ningdn native, por inteligente que
sea, formulara este estado de cosas de una manera general y
abstracta ni lo pressntara como una teoria socioldgica, cada
uno de ellos conoce perfectamente su existencia y puede pre-
ver las consecuencias en cada caso conereto.

En Ins cercmonias mégicas y religiosas, casi eede ucto
— ademds de su propésito primario— es considerado como
una obligacidén entre grupos e individuos y tarde o tempraug
tiene que hacerse su pago equivalente o contra-servicio esti-
pulado por la costumbre. La magia ¢n sus formas més impor-
tantes es-una institucién piblica ca la cual el mago de la
colectividad, que por regle general desempefia su cargo por
lierencia, liene que prestar sus servicios en favor de todo el
grupo. Tal es el caso, por ejemplo, en la magia de cullive,

tan bjen sus obeervaclones que éstes permillen 2 otrex la refutacién do sus
copelusiunes sacinifelas de su misms maledal. Y o mi especialmente re ha
resultudo sun més agradebie el constatar que despuds, al madurar mis idens,
éstas me han eonducklo Indeperdisntemente a los mlsmos resultados que =
distinguido amigo M, Mauss. .
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pesca, guerra, prediceién del tiempo y construccidn de caneas.
El mago esté obligado & ejercer su magia tan pronto como sur-
ja Ta nacesidad, en la estacién adecuada o en ciertas eircuns-
tancias 2 fin de mantener los tabiis y 2 veees inclnso divigir
toda la empresa. Por todo eslo se le paga con pequefias ofren-
dos dadns inmediatamente y a menudo incorporadas en los
procedimientos de ritval. Pero la verdaders recompensa estd
en el prestigio que su posicién le confiere (1). En easos de ma-
gin menor u ocasional, tales comn amuletos para propiciar el
amor, ritos curativas, brujeria, magia contra el dolor de muelns
y de proteecitn de los cerdos, etc., cuando ésta s aplica en fa-
var cle otro tiene que estar muy bien pagada y Ia relacién entre
cliente y profesional se hasa en un contralo dictado por la
costumbre. Desde ¢l punto de vista de nuestro argumento ac-
tual, debemos regisirar €l hecho de que todos los actos de
magia comunal son obligatorios para el mago y la obligacién
dde ejecutarlos va wnidp al garge de mago de la colecti-
vidad, que es hereditario en la mayoria de los casos y que
si¢mipre ¢s una posicidn de pader y de privilegio. Un homhze
puede declinar su posicién y cederla a su socesor mis préxi-
e, pero una vez la ha aceptada tiene que levar a cabo todo
o} trabajo inherente a ella, y la eolectividad, por su parte, le
tiene que dar Io que le es debido.

En cuanto a los actos que usualmente se considerarian
coma religiosos més hien que mégicos — tales como ceremo-
nias de nacimiento o de matrimonio, ritos de muerte y de due-
lo, Ia adoracién de los Fantasmas, espiritus o personajes miti-
cos—, se ve que también tienen un Jado legal claramente
ejemplarizado en el caso de los actos mortuorios deseritos més
arriba. Cada acto importante de maturalkza religiosa es con-
cebido come nna obligacién moral hacia b nbjete que se ve-

{1} Para mayor inlormacifin referente al estada Irpal y soclel del inags
hereditanip, véase el Capitnlo XVH solve 1o «Magias en «Argonautas ded
Pacifice Occidentals, asf ¢omn Jar deseripeloney y refnvencins divorsas sobre
la mapia de la cemstiucciin de tannay, wogia de navegay, magln do koloma,
Véase timbifn la breve relecién de magia de huerlas en Econnmia Primition
(Erommnte Jorenal, 1921); e wagic de merma en sdane, 1920 {aafcnln n. S);
3y dde pagia v prsea en oMans, 1918 (ariiculo n, 53),

»
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nera: fantasma, esplritu o poder, al propio Hempo que satisfa-
e una aspiracién emocional del ejecutante; pero, tiene su
luger indiscutible en alguna estructure soctal y es conside-
7ado por una tercera persona o personss como alga que Jes es
debide, vigilado y luego pagado o devuelto por medio de
otra servicio parecido. Por ejemplo, cuando con ccasién del
retorno anual de los espiritus 2 su antiguo poblado se hace
una ofrenda al espiritu de un pariente mugrto, no sélo se satis-
facen sus sentimientos y sin lugar a dudas su apelito espiri-
tual que se climenta de la substanciz espiritual de Ia comida,
sino que probablemente se expresa“también el propic senti-
miento hacia el muerto querido. Ademas, en ello va envuelta
una obligacién socisl: cuando los platos de comida Ilevan ya
algitn tiempo expuestos y el espfritu ha terminado con su par-
ticipacién espiritual, el resto —que a pesar de todo no apa-
rece menos sdecuado para ¢l consumo ardinario — es ofre-
cido a un amigo o pariente pelitico viviente quien a su vez
devuelve la ofrenda con um regalo parecide algin tiempo
més tarde (2). No recuerde ni un sole acto de cardcter religio-
50 que no vaya acompaiiado de alguna implicacién sociolbgica
parecida mis o menos directamente asociada a la principal
funcién religiosa del acta. Su importancia estriba en &l hecho
de que convierte el acto en una obligacién social ademis de
constituir un deber religioso.

Podria continnar con ¢] examen da algunas otras fases de la
vida fribal y discutir m#és a fondo el aspecto legal de las rela-
ciones domésticas expuestas mis ammiba o entrar de lleno en
las reciprocidades de las grandes actividades, actos importan-
tes, ete. Pero ahora debe haber quedado ya bien claro que
fos casos detalladus previamente no son casos aislados y ex-
cepcionales, sino ejemplos representativos de Jo que sucede
en catla aspecto de 1a vida nativa.

{9) Véace la relaciin que hace el amlor de Milsmels, la Resta del re-
tarme anual de lnz cspivitus 3 su anligue poblade en Dolomas; los espirifus de
lvz muertas en lox Jalax Trobriand (Jaumal of the R. Anthrop, Institute, 1618)
— Nevista del Institato Menl de Amtwpologin —. Los afrecimientos de comida
quu ya ha mencionada aparecen en Ia pdgina 378 da la snsedicha revista.



IX

LA RECIPROCIDAD COMO BASE
DE LA ESTRUCTURA SOCIAL

Ahora bien, medificando toda nuestra perspectiva y miran-
do las cosas desde el punto de vista sociolbgico, es decir, to-
mando aspectos sucesivos de la constitucién de la tribu en vez
de examinar las varias clases de sus actividades tribzles, seria
posible demostrar que toda la estructura de la sociedad de
las Trobriand estd fundadz en el principio de estado legal
Con esto quiezo decir que los derechos del jefe sobre los in-
dividuos particulares, del marido sobre }Ja mujer, del padre
sobre el hijo, y viceversa, ne se ejercen arbitrariaments ni de
un modo unilateral, sino de acuerdo con reglas bien definidas
y dispuestas en cadenas de servicios recfprocos bien com-
pensadas, .

Incluso e} jefe, cuyo cargo ¢s herediterio, basado en tradi-
ciones mitolégicas altamente venernbles, rodeado como estd
de un temor semireligioso acentuado por un principesco cerc-
monpial de distancia, humillacién y prohibiciones estrictas, que
tiene mucho poder, riqueza y medios ejecotivos, tiene que
someterse a normas fijas y esté ligado por riguroses vinculos
legales, Cuando qulere declaxar Ja guerra, organizar una expe-
dicifn o celebrar una festividad, debe emitir convocatories
formales, anunciar piiblicamente su volentad, deliberar con
los notehbles, recibir el tributo, servicios y asistencia de sus
sibditos en forma ceremonial y finglmente retribuirles de
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acuerdo cun una escala bien definida (1), Bustard mencionsr
aqui fo que ya se I dicho del estado sociol6gico de mutri-
monio, de las relaciones entre marido y mujer-y de.Ja posi-
cidn entre pardentes politives (2). Toda la division wn chaes
lotémicos, en sub-clines de caricter Tocal y en comnunidades
de poblado” estd camcterizada por un sistema de servicios y
deberes reciprocos en el cual lus grupos desarrollan un juego
de dar y tomar.

Lo que yuizis es mis notable en ¢l cardcter legal de las re-
laciones socinles es que la reeiprocidad, ¢l principio de dar y
tonsar, también reina supremo dentro del elan, [qué digol, den-
tro del grupo de parientes mis préximos. Tal y como hemus
visto, la relacion enlre el tio matemo y sus sobrines, las rela-
ciones enlre hermunos, incluso la relacién menos egoista de
todas o sez la de un hombre y su hermana, estin todas y cada
una de ellus fundadas en la mutualidad y Ia retribucién de los
servicios. Es precisamente este grupo el que ha sido acusado

* de “comunismo primitivo™. Ei clan es a menudo descrito en

la jurisprudencia primitiva comp la tnica persona legal, el
{inico cuerpo y enlidad. “La unidad no es el individuo, sino el
grupo; ¢l individuo no es més que una parte del grupa”,
segin pelabras de Mr. Sidney Harlland. Esto es realmente
cierto si tomamos en consideracién esta parte de la vida social
en Ja que el grupo de parientes —eclan totémico, phratria, mi-
tad o clase — parlicipa en el juego de la reciprocidad frente a
sus grupos coordinados. 4Qué hay, pues, de In perfecta unidad
dentro del clan? Agui se nos ofrece Ia solucion universal del

{1) Gunpirense para mayor delaile los vasios aspectos de In jefaturs que
he sefialuco an el uriiealy citade Economés Frmitiva, op. cil. (Argonautas) ¥
oz urticulos mobre «Gucrrms y «Espirituss lambién previamente wmencionsdos.

{2) Ot vex dobo ferinms « mis otms publicuciones en las que lie
tatzido todes estes asunios eun delafle anngue no desde =l punto dc vista
gelug). Véanss los tres arliculos publicattas en Papche de octubre 1423 (La
Psicologia del Sezo en lox Sacledsdes Primitivgs); abrll 1924 (Pslco-Andlisis
y Antropologla); y enero de 1935 (Complejo y Mito en &l Dececho Materno),
en Jas cusles 52 duscriben muchos de los ospeclos de la psicolugla seaual ¥
de Yap idess y costumbres fundumentales Je parentesco y relaciin. Loc doy
Gllimos artivulus sparceen unfformatlos con este trabajo eu mi Sexo p He-

presidn &n la Sveledsd Scluaje, 1026,
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predominante sentimiento de gropo cunndo no del “instinto de
grupo” el cual se considera especialmente ufane en esta parle
dol mundo que ahora nes ocupa habiteda por “una gente do-
minada por un sentimiento de grupo como el que impulsa al
melanesio™ (Rivers). Como sabemos, éste cs un concepta com-
pletamente equivocado. Precisamente dentro del grupo de
parentesco més préximo es doode florecen las rivalidades,
disensiones y el egoismo més agudo quo domina toda la ten-
dencin de las relaciones de parentesco. Pronto volveré a este
punto en busca de més hechos, pero de hechos mucho mis de-
mostrativos, con objeto de deshacer de una vez este mito de
comunismo de parentesco, de la perfecta solidaridad dentro
del grupo por descendencia directa, mito que ha sido reaviva-

do recientcmente por el doctor Rivers que, por consiguiente,

implica cierto peligro de ganar accptacién general

Una vez mostrado el alcance de los hechos a los que se
aplica nuesteo argumento y habiendo demostrado bien clara-
mente qué ley oubre toda la culluea y constitucién de la tri-
Bu de estos natives, formulemos nuestras conclusiones de una
manera coherente.

X

DEFINICION Y CLASIFICACION
DE LAS REGLAS CONSUETUDINARIAS

Al principio de Ia Parte Primera se dieron ejemplos de las
Mw al Bombre prmitivo una
ohediencia automética a Ia ley. A esta suposicitn van asocia-
dss algunas proposiciofies mis especiales que son universal-

mente corrientes en nntropolugia ¥ que, sin embargo, resultnn

fatales para €l estudio del derecho primitivo. )
En primer lugar, si el salvaje obedece I e la eos-
tumbre debido a su incapati e romper] onces No se

puedé daruwna-definictén-de ey, 1 s¢ puede sefialar ninguna
distinci6n entre reglas legales, morales, maneras y otros usos,
ya que Ja dnica forma de clasificar las reglas de conducta es
en relacién con los motives con que son respaldadas. 1e
modo que baséndose en fa suposicion de que el hombre pri-
mitivo presta una obediencia automética a todas las costum-
bres, la antropologfa tiene que renunciar a cualquier tentativa
de introducit orden y ¢lasificacion en los hechos y esto preci-
samenite ¢s In primera tarea de Iz ciencia.

Ya hemas visto antes que Sidney Iartland considera que
Ias reglas del arte, de Ia medicina, organizacién social, fndus-
t¢ia, etc,, estin irremisiblemente mezcladas y amontonadas en
todas lus sociedades salvajes lanto en la propia comprension
del native eomo en la realidad de la vida social, Tste punto de
vista 1o destaca deliberacdamente en varias ceasiones: “...La
pereepcitn de las semejanzas por parte dlel salvaje difiere mu-
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cho de la nuestra. El v¢ un parecido entre objetos que a nues-
Lros ojos no tienen un solo punto en comdn” {L. ¢. p. 138). “Para
¢l salvaje... of inodo de actuar de una tribu es uno e indivisi-
ble... Ellos [los salvajes| no ven nada grotesco ni incongruente
en publicar en nombre de Dios un ¢6dige gue combina pres-
eripciones de ritunl, moral, agricultura y medicina fas cvales
nosotros consideramos como preseripeiones estrictaitente juri-
dicas... Nosotros, por ejemplo, pedemos separar la religién de
la magia y a2 magia de la medicina, pero los miembros de la
colectividad no bacen tales distinciones” (pp. 213, 214).

Sidney Hartlund, coando habla de todo esto, da licida
y moderada expresién a las opiniones corrientes sobre la “men-
talidad primitiva preldgica”, “las confusas categorfas del sal-

- vaje”, y la general carenciz de forma de Ia cultura primitiva.
No obstante, estos puntos de vista sélo cubren unz parte del
caso, sblo expresan una verdad a medias — en lo que se refiere
a Ia Iey, tales conceptos mencionades aquf no son cormrectos —.
Los salvajes tienen una clase de reglas obligatorias no dotadus
de ningiin ecarécter mistico, que no son anunciadas en el
nombre de Dios y que no son respaldadas por ninguna sancién
sobrenatural, sino que sdlo tienen una fuerza ob]igaloria pu-
ramente social. ’

Si consideramos la suma tetal de reglas, convenios y mane-
ras de conductas como el cuerpe de costnmbres, no hay duda
alguna de qus el nativo siente un gran respeto por todes
ellas, una fuerte tendencia a hacer Jo que los otvos hacen, lo
que todo &l mundo sprueba y, si sus apetitos o intereses 1o le
llaman o impulsan en otra direccidn, sepuird la fuerza de la
costumbre antes que cualquier otro camino, La fuerza del
hébito, el temor de los mandatos iradicionales y su apege sen-
timental a todo elio, asf como el deseo que siente de satisfacer
la opini6n piiblica, todo se combina pare gue la costumbre
se obedezea por el solo hecho de seclo. Como puede verse,
en esto los “salvajes” no difieren de los miembros de cualquier
colectividad completa con un horizonte limitado, tante si se
trata de un ghetlo (barrio de los judios) de Ja Burepa Oriental
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como de un Colegio de Oxford o de una comumidad funda-
mentalista def Mediv Oeste. Con todo, el amor a Ta teadician,
el conformismo y Iu fuerza de la costumbre sélo explican hasta
un punte muy limitado 12 obediencia a las reglas enlre maes-
tros, salvajes, campesinos o pescadores.

Limitémonos una vez mis a los salvajes y verenws yue
entre los de las Isles Trobriand hay una cantidad de reglas
tradicionales para instruir al artesane sobre la forma de ejes-
cer su oficio. La forma inerte como estas reglas son obedecidas
sin discusién se debe, por asi decirlo, al “conformismo gene-
ral de los salvajes”, perq principalmente son obedecidas por-
que su utilided prictica ha sido reconocida por la razén y ates-
Liguada por la experiencia. Ademds; otras instrucciones sobire
la manera de conducirse con los amiges, parientes, superiares,
iguales, etc., son obedecidas porque el hombre que se aparta
de ellas se sienle y aparece ridiculo, torpe y socialmente ex-
trafio a los ojos de los demds. Estos son los preceptos de las
buenas maneras que estin muy desarrollados en Melanesia y
z los que todes se adhieren muy estrictamente. Hay asimismo
otras reglas para diclaminar las condiciones que deben impe-
rar en los juegos, deportes, diversiones y festividades, reglas
gue son el alma y substancia de la diversidn o aclividad y que
son observadas porque se sicnte y se reconoce qus cualguier
fallo en *seguir el jusgo” lo echa o perder, lo arruina — es de-
uir, cuando el juego es verdaderamente un juego —. Como se
habrf cbsesvado, en todo esto no hay fuerzas mentales de in-
clinacién o de interés propio ni incluso de inercia que pudieran
contrarrestar algunas de las reglas y hacer que su cumplimien-
to fuese una pesada carga. Es tan ficil seguir las reglas como
10 seguirlas y evando se va a tomar parte en alguna actividad
deportiva o de placer, sélo se la puede distrutar si se pbedecen
todas sus reglas tanto de arte como de maneras y procedi-
mi¢ntos del juego!

, También hay normas que perlenecen a cosas sapradas e
importantes, las replas de los ritos mdgicos, las pompas fu-
nerarias y cosas por el estilo. Estas normas esldn respaldadas .
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principalmente por sancionees sobrenaturales y por Ia fuerle
conviceién de que con las cosas sagradas nadie debe entremez-
clarse, Por una fuerza moral ignalmente poderosa se mantie-
nen cieslas reglas de conducta personal hacia los parientes, fa-
miliares de la casa y otros hacia los que se experimentan fuer-
tes sentimientos de amistad, Tealtad o devocifin fue refuerzan
Tos dictades del cédigo social.

Este breve catélogo no es ninguma tentativa de clasifica-
ciém. Su propésito principal es indicar claramente que, ade-
mis de Tas regles de la ley, hay varios otros tipos de nommas
y mandatos tradicionales que estén respaldados por motivos o
Tuerzas, principalmente psicologicas, o en todo coso completa-
menle diferentes de aquellas que son caraclerfsticas de la ley
en anuella colectividad, As{, aunque en i examen he enfoca-
do Ia atencién principaimente sobre Ta maquinaria legal, no
he tenido ningiin interés en demositrar que ltodas las reglas
sociales san legales, sino todo lo contrario, he querida mos-
trar que las replas de la ley no son sino unn eategoria bien
definida. dentro del everpo de castumbres.

Xl

UNA DEFINICION ANTROPCLOGICA
DE LA LEY

Las reglas de Iz ley sobresalen del resta por €l hecho de
que estin consideradas como las obligaciones de una personn
¥ lox derechos legales de otra. No estén sancionadas por una
mera razén psicoldgica, sino por una definida moquinaria so-
cial de ﬁexu&n fuerza obligatoria que, como_sabemos, esta
basada en Iz dependencia mutua y se expresa en un sistema
equivalente de SErvicios Teciprocos lo mismo que en la com-
Linacion de tales derechos con Tazos de relacidn miltiple. La
TEmerECEYemoTial como se llovan a clecto la mayoria de las
transacciones, que comprende aprecjacidn y eritica piiblicas,
ayuda todavia a su fuerza obligatoria.

Por Ip tanto podemos ya descartar la opinitn, el parecer
de que el "sentimiento de grupo” o Ia "responsabilidad colec-
tiva” sean la dnica & inclnso la principal fuerza que ‘asegura
la adhesién a las costumbres de la tribu y las hace obligato-
rias o legales. Sin duda algmna,” el _esprit de corps, la solida-
ridad, ¢l orgullo en la propia comunidad y clan existen entre

_ Tos melanesios — en realidad sin elfas no hay orden social que

sa pueda mantenes en ninguna cultura alta o baja — stlo quic-
ro prevenir contra conceptos tan exagerados como los de
Rivers, Sidney Hartland, Durkheim y otros, que harfan de esta
desinteresada, impersonal e ilimitada lealtad de grupo la pie-
dra angular de todo el orden social en las culturas primitivas,
El salvaje no es ni un “coleclivista” extremo ni un individua-
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lista™ intransigente sino que es, como todo hombre en general,
una mezcla de ambos.

Asl, pues, de Io expuesto hasta abora se deduce que la
ley primitiva no consiste exclusivamente, ni tan solo prineipal-
menle, en imposiciones, ni toda la ley de los salvajes es ley
criminal. Y sin embargo se pretende que con la mera deserip-
cién de crimen y castigo el tema.del derecho ya estd ago-
tado en lo que concierne a la comunidad salvaje. De hecho,
¢l dogma de la obediencia automética, por ejemplo, de Ia ab-
soluta rigidez de lus reglas de la costumbre implica una exage-
racibn de la ley criminal en las comunidades primitivas y su
correspondiente negativa de la posibilidad de una ley civil.
Las reglas absolutamente rigidas no pueden ser aplicadas o
adaptadas a la vida ni necesitan ser impuestas, pero pueden
quebrantarse. Incluso los que creen en una super-legalidad
primitiva deben admilir este punto, De aquf que el crimen
serfa el Gnico problemn legal que se puede estudiar en’las co-
munidades primilivas; ‘o habrfa ley civil entre Jos salvajes
ni jurisprudencia civil alguna que la antrapologia pudiese in-
vestigar. Este concepto ba predominado en los estudios com-
parativos de la ley desde Sic Henry Mgine hasta las mis re-
cientes autoridades en la cuestibn, tales como el Prof, Hobhou-
se, el doctor Lowie y también en Sidney Hartland. De este
modo, leemos en el libro de Hartland que en las sociedades
primitivas “el niicleo de la legislacién es una serie de fabils™
y que “casi todos los cédigos primarios consisten en prohibi-
ciones” (Lay Primitiva, p. 214). ¥ también que “la crecncia ge-
neral en la certezz de un castigo sobrenatural y Ia alienacion
de Ju suputiu del préjino generan una atmdsfere de teror
que es mis que suficiente para prevenir cualguier Infraccién
de Jas costumbres tribales...” (pag. 8, la bastardilla es mia).
No hay tal “atmésfera de terzor™ excepto quizds en ¢l caso de
algumas muy poess reglas excepcionales y sagradas de ritual
y de religién, y por otra parte la infraccién de las costumbres

de Tn lribu se previene por medio de un mecanismo especial -

~
S
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Exhibicidn e dolor chligatoric cu lns oy de daeli, .
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cuyo estudio es el verdadero terreno de Iz jurisprudencta pric
mitiva.

Hariland no es el dnico autor que opina asi. Steinmetz,
cu su intercsante y competente andlisis del castigo primi-
tivo, insiste en la indole criminal de la primitiva jurispru-
dencia y en la naturaleza mecénica, rigida, no dirigida y
uo intencional de los castigos impuestos asi como de su
base religiosa. Sus opiniones son plenamente compartidas
por los grandes sociflogds franceses Durkheim y Mauss,
quienes aBaden una clivsule més: la de que la responsabi-
lidad; la venganza, en realidad todas las reacciones legales
esthn. hasadas en la psicologia del grupo y mo del indi-
vidue (1). Incluso sociblogos tan agudos y bien informados
eomo el profesor Hobhouse y el doctor Lowie, este tltimo que
vonoce 2 los selvajes por experiencia propia, parecen seguir
la tendencia general del momentoe en sus capitulos sobre Ia jus-
ticia en las sociedades primitivas que, por otrz parte, son ex-
celentes. . .

En nuestro proplo teireno sflo hemps encontrado hasta
ghora mandamientos positives cuya violacién es sancionada,
pero 1o propiamente castigada, y euya maquinaria ni por tos
métodos de Procrustes ® puede ser retirada mis all de la linea
fjue separa Iz ley clvil de Ia ley criminal. Si hemos de etique-
tar Jas regles descritas en estos articulos de una forma mo-
dema y por lo tanto mecesariamente inapropiada, entonces lla-
mémoslas el cuerpo de la “ley civil” de los nativos de fas
Islas Trobriand.

La ley civil, Ja ley positiva que gobiemna todas las fases

{1} Steinmetz, Ethnologisclie Studien zor ersien Entwickelung der Strafe,
1804; Dhkheim ca L'Annfe Seciofogique, L pigs. 353 y sig; Maust en
Revue de Fliswire des Neliglons, 1897,

* N, del T.: Procrustes, personaje de la leyznda griega, em un hoadida
del Atica guo colacnha n sus vielimas sobre mma camn de hierro; sl T exce
dlan, cartaba Ia parie que sobresalia y, si eran mis pequofios o cofas, los
edimba hasta bacerles ooupar exaciomente la esma. Esta expericncia Indic
In aplicacida nn Imteligente, n rajalabla, Je principlos generales sin tener en
cuenta las malurles variaciones de coms ¢ ladividuos.

5
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de la vida de Ja tribu, consiste por lo tanto ¢n un cuerpo de’

obligaciones forzosas consideradas como justas por unes y xe-
conocidas como un deber por los otros, cuyo cumplimiento se
" asegura por un mecanismo espeeifico de reciprocidad y publi-
cidad inherentes en Ia estructura de la sociedad. Estas reglas
de la ley civil son eldsticas y poseen una cierta amplitud. No
sélo castigan el fracaso sino que premian a los gue cumplen
con esplendidez. La rigurosidad en su cumplimiento s¢ ase-
gura por la aprecincidn racional de eausz y efecto por parte
del nativo combinada con cierto ndmero de sentimientos so-
ciales y personales tales como ambicién, vanidad, orgullo, de-
seo de destacarse por la exhibicién y también por el carifio,
amistad, devocién y lealtad al allegado.

Casi es innceesario aiadir que Ja “ley™ y los “fendmenas
legales” tal como los hemos descubierto, descrito y definido en
una parte de Melanesia, no constituyen instituciones indepen-
dientes. La ley es mejor un aspecto de su vida tribal, una fase
de su estructura, que sisteras independientes, socialmente
completos en si mismos. La ley no estriba en un sistemz espe-
cial de decretos que prevén y definen cvalquier forma posible
de su incumplimiento y que proporcionan las barzeras y reme-
dios necesarios al caso, sino que la ley es €l resultado especifico
de la configuracién de obligacianes que hacen imposible al na-
tivo ¢} eludir sus responsabilidades sin suftic per ello en €l

futuro. E

X

SOLUCIONES LEGALES ESPECIFICAS

Las raras disputas que a veces tienen lugar toman la forma
de un intercambio piblico de reconvenciones (yakala) donde
Ias dos partes contendientes, asistidas por umigos y parientes,
se encuentran, s¢ arengan una a olra y se lanzan reeriminacio-
nes mutuas. Estos Jitigios permiten dar rienda suelta a los sen-
timientos de la gente a la par que muestran Ja tendeneia du Ia
opinién péblica, 1odo ln cual aynda a resalver las disputas.
Sin embargo, a veces parece como si s6lo sirviesen para endu-
recer mis a los litigantes. En ningdn easo hay vn tercero que
pronuncia una sentencia definida y raramente se llega a un
acuerdo en, aquel mismo momente. El yakalz es por lo tanto
un arreglo legal especial de pequedia importancia que en rea-
lidad no flega ol corazén de la compulsisn legal.

Sa pueden mevicionar aqui algunos etros mecanismas le-
gales. Uno de ellos es el Kaytapaku, la proteccién magica de 1a
propiedad por medio de maldiciones condicionales. Cuando
un hombre poses cocoteros o palmeras de areca en puntos
distantes donde es imposibils vigilarlos, pega wna haja de pal-
mera al tronco del 4rbol como indicacién de que ha proferido
una férmula que automdticamente tryerf desgracias, males,
dolencias, ete., al ladrdn, Otra institucién que tiene wn lado
Tegal es Ia kagtubutaby, una especie de magia practicada sobre
todos los cocoteros de nna colectividad para inducir su ferti-
Yidad, por Io general cuande se aproxima una fiesta. Bsta magia
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lieva consigo la prohibicidn estricta de recoger los cacos o de
participar de ellos incluse cuando son importados. Una insti-
tucién similar es la gwara (1). Se planta un palo largo en el
arrecife, que representa la prohibicién de exportar ciertos ob-
jetos valigsos, imtercambiados ceremonialmenle en el kulz,
mienlras que por el contrario, su importacién es fomentada.
Esto es wna especie de morateria que suspende todos los pa-
gos siv interferencia alguna con los recibos mientras que tam-
bién aspira a una acumulacién de objetos valiosos ante una
gran distribucidn ceremonial. Otro aspecto legal importante
es una especie de contralo ceremonial llamado kayasa (2).
Aqui, el jele de una expedicidn, el director de una fiesta o l
promotor de unn aventura industrial ofrece una gran distsi-
bucién ccremonial. Los guc participan en ella y se benefician
de su generosidad y munificencia estin en la obligacién de
ayudar al jefe durante tode el tiempo que dura Ja empresa.

Todas cstas instituciones, kagasa, kaylepaku y keytubu-
tabu comportan vineulos especiales. Pero ni aun éstos Son ex-
clusivamenle legales. Serfa un grave error lratar del tema de
la ley limitdndonos a una sencilla enumeracién de estos pocos
arreglos, cada uno de los cuales sirve un fin esepcial y cumple
una funcién muy parcial. Ea incumbencia principal de la ley
estriba en el mecanismo social que se encuentra en la base de
todas las obligaciones verdaderas y cubre una porcién muy
vasta de sus costumbres, aunque ni muchoe menos todas ellas,
comg ya sabemos.

(1} Wénse Ia telacidn de esta Instilticidn en Argonautas dal Pacifico Oc-
cldental {rofornncins en Indice s. x. Guiara), También alpmas descripciones
en Alelimesios del Prof. Seligman, y en la obm del preseate aulor Lay Nati-
iz fo Alaifs (Twmns S, Socicdnd del Sie d2 Australin, vol, 99) sobire | gola
a gora entre lot papue-melanesios occldentales.

(2) Argonautas. Véase en of indice s, v. Kayase.

Xl

CONCLUSION Y PRONOSTICO

Hasta ahora he: tratado sélo de un sector de Melanesia y
neturalmente las conclusiones = que be kegado tienen un al-
cance limitado. Estas conelusiones, sin embargo, estén basadas
en hechos observados por un métods nuevo y han sido con-
sideradas desde un nueve punto de vista con objeto de esti-
mular a otros observadores a seguir unza linea de estudio sfmi-
Jar en otras partes del mundo.

Resumamos el contraste que hay entre los puntes de
vista corclentas sobre este tema y los heches aqui presentados.
En la modema jurisprudencia antropolfgics se afirma univer-
salmente que todas Tas eostumbres son ley para el salvaje y
gue éste no tiene wis ley que sus costumbres, al mismo tiempo
qie obedece automatica y rigidamente todas las costumbres
por pura inercia. Por lo tante no hay ley civil ni su equivalen-
te en las sociedades salvajes. Los dnicos hechos relevantes son
las ocasionales infracciones en desalio de las costurnbtes — los
delitos—. No hay mecanismo de imposicién de las reglas
primitivas de conducta excepto el castige det delito faprante.
La antropologia moderna ignora y aun a veces explicitamente
niega Ia_exislencia de normas sociales de ninguna clase o de

motivos psicolbgicos que hagan obedecer al hiombre primitivo

5 eumplir con cierla clase de costumbres, por razones pura-
mente sociales. Segin Hartland y todas las deméds autorida-

des, 1as sanciones religiosas, Jos castigos sabrenaturales, la
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responsabilidad del grupo y solidaridad, el tabd y la magia son
los principales elementos de la jurisprudencia en Ias socieda-
des salvajes.

Como he indicado més arriba, todos estos argumentos son,
o hien directamente equivocados, o sblo parcizlmente ciertos,
o por lo menos puede decirse que eolocan la realidad de la
vida nativa en una falsa perspectiva, Quizis no sea ya necesa-
rio seguir arguyendo que no hay hombre, por “salvaje” y “pri-
mitive™ que sea, que actiie contra sus propios instintos, U obe-
dezea sin saberlo una ley que astutamente se siente inclinado
a evadir 0 voluntariamente a desaBar; o que actée esponidnea-
mente en forma contrasia a todos sus apetitos e inclinaciones,
La funcién fundamental de la ley es contener ciertas propen-
siones maturales, canalizac y dirigiv los instintos humanos
& imponer wne conducts obligatoria no espontinea; en otras
palabras, asegurar un tipo de cooperdcifn basado en coneesio-
nes mutuas y en sacrificios orientadas hacia un fin comim.
Una fuerza nueva, diferente de las inclinaciones innatas y es-
ponténeas, debe estar presente para que esta tarea sé lleve
a eabo. .

A fin de hacer que esta eritica negativa sea concluyente,

- hemos presentade un caso concreto para mostrar los hechos
de Ia ley primitiva tal como san y hemos mostrado en qué
consiste 1a naturaleza obligatoria de las regls legales primi-
tivas.

El melenesio de la regitn que aqui tratamos siente incues-
tionablemente €] mayor respeto por las costumbres de su tribu
y la tradicién como tal. De este modo se puede conceder mu-
cho a Ias viejas teorfas del principio. Tadas las reglas de su
tribu, trivizles o importantes, agradables o pesadas, morales o
utilitarfas, son consideradas por €l con reverencia y sentidas
como obligatorias. Pero la fuerza de Ia costumbre, €l atractivo
de ln tradicién por sf solos no serfan bastante para contrames-
tar las lentaciones del apetito, Iz codicia ¢ Jos dictados del in-
terés personal. La mera sancién de la tradicién — el conformis-
mo y el conservatismo del “salvaje” - opera a menudo y opera
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sola ¢n la imposicion de usos y costumbres, asl como en la

- conducta piblica y privada en todos los casos donde son

necesarias algunas reglas para establecer el mecanismo de In
vida comiin y la cooperacién junto con procederes ordenados
— es decir, opera donde no hay necesidad de inmiscuirse con
el interds personal y la inercia, o de hostigar a acciones des-
agvadables o detener propensiones innatas.

Hay otras reglas, dictaclos e imperativos que’ requieren y
tienen su tipo espeeial de sanciones ademdis del mero atractivo
de la tradicién. Los nativos de 12 parte de Melanesia que he-
mos descrito tienen que ajusterse, por ejemplo, 2 un tipo de ri-
tual religioso muy estricto, especislmente en entierros y en
lutos. Hay también imperativos de conducta entre parientes.
Y finalmente hay la sancifn del castigo tribal ocasionado por
upa reaccién de cblera e indignacifn de toda In colectividad.
La vida humana, la propiedad y por {ltimo, aungue no menor
en importancia, el honor personal, estén salvaguardados, en
una comunidad melanesia, por esta sancién del castigo trial,
Io mismo que tales instituciones como jefatura, exogamia, ran-
go y matrimonio que desempedian un papel principalisima en
Ia constitucidn de sus bribus.

Cada clase de reglas mencionadas se distingue de las res-
tantes por sus sanciones y por su relacién con la organizacién
social de la tribu y de su eultura. Estas reglas no forman esa
masa amorfa de usos de la tribu o “conglomerado de costum-
bres” del que tanto hemos ofdo hablar. Esta Gltima categoria,
Ias reglas fundamentales que salvaguardan la vids, la propie-
dad y la personalidad forman Iz clase que se puede descubrir
como “ley eriminal], muy a menudo exagerada por los an-
tropdlogos y falsamente asociada con el problema de “gobicr-
no" y “autoridad central” e invariablemente arrancada de su
contexto propio de olxas reglas legales, ya que —y aqui lie-
gamos al punto més importante de todos — exisie una clase
de reglas obligaterias que regulan la mayoriz de los aspectos
de lu vida de Ia tribu y las relaciones personales entre parien-
tes, migrabros del mismo clan y de la misma tribu, que fjan
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Jas relaciones econdmicas, el ejercicio del poder y de la magla,
el estado legal de marido y mujer y de sus respectivas familiss.
Estas son las reglas de una comunidad melanesia que corves-
ponde a nuestra ley civil.

No hay sancién religiosa » estas regles, ni miedo, supersti-
cioso o racional, que Jas haga cumpliz, ni castigo tribal en caso
de que alguien Ias infrinja, ni siquiera el estigma de la apinién
piblica o de In censura moral. Ahora pondremos al descubier-
to las fuerzas que hacen cumplir estas reglas y veremos que no
son simples, pero si elaramente definibles, que ne pueden des-
cribirse con una sola palabra o conceplo, pero muy reales de
todos modos. Las poderosas fuerzas compulsivas de Ja ley clvil
de Melanesia hay que buscarlas en la concatenacién de fas

obligaciones, en el hecho de que estin ordenadas on CaaBntS
de servicios mutuos, o dary-tonir qus sobre.

largos periodos de tiem cubre amplios aspectos de interés
y actividad, afadiéndose a todo esto Ja forma conspicua y ce-
remoniosn como Genen quie cumplirse la mayor parte de las
obfigaciones Jegales. Esto es clectivo porque afecta Ja vanidad
y el amor propio, y el deseo de autoafirmacién y ostentacién
de la gente. Resulta, pues, que e! poder compuisivo de estas
reglas procede de la tendencia psicolégica natural por ef in-
terés personal, de la ambicién y de Iz vanidad puestos en jue-
ge por un mecanismo social especial dentro del que se enmar-
can egtas acciones obligatorias.

Con una “definicidn minima” de la ley, més amplia y més
elisticn, no hay duda alguna de que se descubririn mievos fe-

nomenos legales del mismo tipo que los encontrados en el .

nerosste de Melanesia. No hay duda de que las costumbres
no se basan s6lo en una fuerza universal indiferenciada, ubi-
cua, esta inereia mental, aunque esto existo indudablemente y
aiiade su parte 2 las otras compulsiones. En todas las socieda-
des debe haber una clase de reglas que son demasiado précti-
cas para ser apoyadas por Jas sanciones religiosas, demasiado
pesadas paca ser dejadas meramente a )z buena voluntad y
demasiado personalmente vitales para los individios para que
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cualgujer agencia abstracta pueda hacerles cumplir. Este es
el terreno de los reglas legales y me aventuro a predecir que
se encontrard que la reciprocidad, Ia incidencia sistemética, la
publicidad y la ambicién serdn los factores principales eo Ia
poderosa maquineriz de la ley primitiva.
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REGLAS Y PRJN())PIOS
EN BL DERECHO

ENRIQUE BARROS +

La dectring juridica ha vacilado perminentemente entie dos fosas
de emender e derecho: (L) la Corprension a pardr e piincipiog,
de los cuales se derivan por argumentacion los oo COMPUICINES el
orden juridico, y (2) su descripcién como un conjanio de reglas
concretas y relativamente particulasizadas,

La distincidn catre reglis y principios discrimina ewire diversos
tipos de dircctivas o pautas de conducte. No se refiere al problema
clasico de st el derecho debe ser cmendido desde el punto de vista
de su fundamenacion o kegitimidad, como afirman las doctrines del
derecho natural, o de su realidad como inscumiento Je ordenncicn,
o afipnan s worins del desecho positivo.

Pero si bien ey distindiones cowe derecho winral y derecho
positivo, por wn lado, y entre reglas y principios, por el otro, cortes-
ponden a diferentes pregunias, es posible establecer ciertas correlacio.
nes entre elas. Las docrrinas del derecho watural plantean la pregunta
por la fundamcutacion del derecho y su forma usual de jazonar es
partir de principios. Las teorfas del derecho pusitivo ignozan los pio-
blemas de fundamentacion, Jimitindose a desceibis los caracteres comu-
nes de los derechos positivos vigentes, y tienden a adopiar como uaidad
de anidlisis las normas o las reglas.

Este imbajo atiende sélo impliciianente a tales cotrelaciones. Su
objetivo es moswear las diferencias caue ¢l comportuniento confore

a ama regla y el gue sigue o un principio. Luego se plantean alpunas
\ { 5

¥ Profesos de Deaciho Ciul v Filosofia del Deredio en la Univesidad de Chile.
Doctor en Daccha por fa Universidad de Muasich.
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tesis acerca de fa forma como las teglas y principios coactian en un
sistema ~juridico.

- 1t

Uno de los temas més recurtentes del derecho, la filosofia moral
y las ciencias scciales es el dilema entre elasticidad y precisién de las
pautas de conducta, :

Si se recorren esas disciplinas se comprueba gue los principios y
valores; por un lado, y las reglas o normas, por el otro, son los con-
ceptos que mejor expresan, respectivamente, esas caracterfsticas de clas-
ticidad y precisidn.

Las ieglas o normas son entcudidas como directivas precisas, cuya
aplicacidn ¢s mfis bien “formal”; “légica”, “mechnica”, “literal” y
“restrictiva”. A los principios se asocia, por el contratio, una aplicacién
“argumenativa”, “teleoldgica”, “creadora” v “evolntiva”

En verdad, la distincidn es tipica y no clasificatoria. las reglas
pueden ser imprecisas por la vaguedad de su formulacién o por lo
sorpresivo ¢ impredecible de las situaciones en que se aplican, A su
vez, la argumentacion a partit dé un principio puede ser bastante con-
clusiva, especialmente en situaciones limites, como lo muestra el desa-
rtolly comparado del detecho constitucional.

e hecho, cotonces, lis replas y los principios puedcn ser mejor
concebidos como  extremos de un  continuo, que como  alternativas
radicaics de ordenacidn, Con 1ode, Ja distincién es ilustrativa de formas
diferentes de acwiacién del detecho y, en general, del orden social,

La actuaciép de un principio es usualmente mas imprecisa que la
de una regla. Una regla puede definir con bastante cxactitud fas con-
diciones de su aplicacién. Las normas del trinsito que fijan velocida-
des miximas, las que establecen los plazos procesales o sefialan la
forma de ejecutar ciertos actos son tipicas en tal sentido. Por el con-
tiario, un principio, con ¢l de buena fe o el del debido proceso, con-
ticne sélo orientaciones pencrales, sin precisar los casos o situaciones
particulares 2 los que se aplica.

Expresado en términos 16gicos, a los principios subyace una I6gica
ordinal, que se expresa en los términos “mejor” y “peor”, mientras
que a las reglas suhyace vna logica nominal o clasificatoria que se
expresa en la alterpativa Usi/ne’

Keta diferencia hace de Jos principios factores activos, dinamizan.
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tes, que son usados para fundamentar decisiones o reglas particulares.
Un principio es el punto de partida de una argumentacién. Es el
sustento de un razonamicnto que orienta ¢l entendimicnto hacia una
conclusion mds particular,

La regla, por el contrario, ‘puede ser concebida como una pauta
de conducta cuya aplicacién es méis neutral, pues no exige delibera-
cién. Ello se expresa en Ja formulacién lingiifstica de fas reglas como
juicios hipotéticos: dada cierta circunstancia, se debe actuar de cierta
manera. Por eso, la aplicacién de la regla os, tipicamente, un proble-
ma de constatacién de los hechos y no uno de tazonamiento.

Atendida su funcidn, los principios no se expresan en juicios
hipotéticos, como las regls, sino en juicios categdricos. Micntras fa
repla se expresa en la formula “si a, entonces b”, el principio contiene
una prescripcion implicita que, dicho metaféricamente, aspira a ser
apliada en todss las situaciones posibles.

La expresion categdrica de nn principio, sin embargo, vo impide
que otro principio, enunciado también en forma categdrica, actie en
un sentido contrario. Caso tipico son lfos conflictos entre libertad e
igualdad, entre scguridad jurfdica y butna fe, entre soberanfa popu-
lar y constitucionalismo. En suma, posec pleno seatido afirmar que
dos principios son contradictorios entre si y, sin embargo, son simuled-
neamente validos. Ia idea de justicia, aplicada al orden social, busca
precisamente enconirar una ordenacidn y equilibtio entre diversos
principios. . .

“Algo distinto ocurre con las reglas. Si una tegla prescribe que se
debe pagar un 20% de impucesto a las ventas y servicios y otra poste-
rior sehala que se debe pagar un 10%, se estima que la segunda regla
deroga ticitamente a Ja primera, pues el solo hecho de que sean con-
tradictorias provoca la invalidez de alguna de ellas. Las técoicas para
resolver conflictos entre reglas (derogacidn ticita, jerarquia, especiali-
dad) se basan precisamente en fa idea de que dos reglas incompati-
bles no pucden coexistir,

Tas reglas, al expresarse tipicamente en la aliernaciva “si/no”,
establecen una especie de esquematizacién binatia, que es fa mis sim-
ple de las formas de pensar. Por eso, e modelo de las reglas no soporta
contradicciones. Asf, un sistema de reglas formuladas en vn lenguaje
suficientememe preciso es idealmente algo muy similar & un modelo
cihernético,
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Sia embatgo, el modelo de las reglas debe hacerse cargo de las
‘dificultades que pueden surgir al aplicar un precepto. Ia vagv.,jedad de
la formulacién o la imprevisibilidad de las situaciones impiden fre:
cuentemente que la aplicacién sea un acto puramente "{gico”. De ahi
que se afitme que todo acto de aplicacién pueda imnplicar sinulténea-
mente un zcto de creacién. La aplicacién propiamente tal se mueve en
el campo de lo univoco y de lo previsible. Mas alld de eso, ocusre un
acto de creacién que no sigue criterios juridicos preestablecidas. Tf(f-
nicamente, lo que no es aplicacién de uma segla aparece como deci-
sién discrecional.

El modelo de los principios, por el contrario, tiende 2 entender
la aplicacion del derecho como un acto de razonamiento, que se
expresa en una argumentacion. Desde esta perspectiva, toda decnslfﬁn
debe ser justificada. La idea de decisién correcta excluye necesaria-
mente el decisionismo y la discrecionalidad. Aun los casos més atipicos
deben ser resueltos de conformidad a algin criterio aceptable, que
justifique la decision.

Il

Un buen camino para analizar el valor relativo de las reglas y

de los principios en el derecho consiste en imaginar un orden juri-
dico compuesto solamente por unas u otros.

1a doctrina positivista ha afirmado desde hace casi 200 afios que
el derecho es un sistema de reglas, predominante o exclusivamente
creadas por el poder piblico. Ia fuerza de conviccidn de esta teorfa
radica en el hecho, bastante evidente, de que toda sociedad refati-
vamente estable posee reglas juridicas precisas acerca de la mayorfa
de los aspectos claves de la vida social: la atsibucién y organizacién
del poder publico; las conductas penadas; la forma de la propiedad y
fa extensién de los derechos que a ella se vinculan; los otros derechos
bésicos de las personas; los efectos de los contratos; el manejo de la
economia nacional y muchas otras materias.

La mayoria de estas geglas son seguidas por las personas, los fun-
cionarios y los jueces, sin preguntarse por su justificacién. Ellas son
consideradas como partes integrantes del sistema juridico con la ma-
yor espontaneidad. El criterio predominante es haker sido formalmente
promulgadas, o que evita la discusién de fondo acerca de su razona-
bilidad. Siguiendo a Lubmann, puede afirmarse que el derecho crea

-

373

una fegitimidad mediante procedimienos. La teorfa juridica de la
validez expresa esta caracreristica distintiva del dececho en upa socie-
dad moderna.

Es obvio que hay sitaciones en que se plantean preguntas in-
quictantes acerca de fu regla aplicable. Pero cuando cales preguntas
adquieren dimensiones generalizadas, se traa més bien de un sintoma
de debilidad que de fortaleza de las instituciones afectadas por la
duda. Cuando la duda altanza a las reglas que constituyen el poder
piblico, puede llegar a hablarse, con Mare, de estados patolégicos
del sistema juridico.

En otras palabras, el derecho es un poderoso instrumento para
crear certeza. Asi lo entendié Millas, al afirmar que el valor jurfdico
por excelencia era la seguridad.

La teorfa social contemporinea adopta, en buena parte, la misma
perspectiva. El mundo mioderno ha devenido en exwemo complejo y
diversificado. De ahi que sea cada vez mis dificil recopstruir la mul-
tiplicidad de relaciones e intercambios posibles en un sistema univoco
de principios. Un orden basado exclusivamente en principios es dema-
siado inestable e imprevisible, En una sociedad moderna, clio es cada
vez menos viable. La sociedad inoderna no puede ser simbolizada por
un orden de principios o valores univocos y jerarquizados. Ios prin-
cipios que rigen la familia, Ia economia pablica, los contratos priva-
dos, la politica, la pasién o la ciencia no son intercambiables. Al in-
terior de cada grupo o sistema de relaciones, ampoco existen sela-
ciones fijas entre principios y reglas, de modo que éstas puedan infe-
sitse inequivocamente de aquéllos.

Aqui radican también las dificulcades de concebir e! derecho desde
la perspectiva de una ideologfa. Las ideologias pretenden reducic la
complejidad del orden social mediante la formulacién de un conjunto
de priacipios simples. Todas las instituciones y teglas vigentes son
juzgadas a pariir de lz critica sadical impuesta por dichos priricipios.
El resultado de los intentos histéricos de crear un orden juridico por
completo tenovado, que responda a estos principios intransables e incon-
mensurables, es generaimente un creciente decisionismo. Bajo la apa-
tiencia de una vinculacién a verdades s profundas, el abandono de
la idea de regla provoca que incluso las acciones més atroces, puedan
ser argumentativamente justificadas. De ahf que 14 vigencia jnmediata
¢ incotdicionada de principios, especialmente en los perfodos més ideo-
logizades de las revoluciones, derive con facilidad en situaciones que
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pueden ser calificadas, sin mucha polémica, de desaparicién o deca~
dencia del derecho. -

1a comptension del derecho como un conjunto de principios
fracasa, en consecuencia, en sus dos extremos: si se adoptan principios
simples y unfvocos, porque ello significa sacrificar, 2 veces brutal-
metite, otros principios o valores; si se zdopta unma actitud més dife-
renciada, porque la incertidumbre alcanza ripidamente el grado de lo
insoportable.

De ahf que la dcfinicion de derecho no pueda prescindir de la
idea de regh. Ia circunstancia de que las reglas scan seguidas sin
necesidad de preguntarse por su legitimidad, no sigaifica un defecto,
sino mAs bien una ventaja, atendido el horizonte limitado de la expe-
riencia y la razén. '

Al igual que otras instituciones, la vigencia del derecho se mues-
tra’ én la natuealidad con que seguimos y usamos las reglas mis
diversas, sin plantearnos el problema de su legitimidad o justificacién.
La circunstancia de que la ciencia del derecho por excelencia sea tam-
bién denominada "dogmética”, expresa Ja naturaleza de dicha vincu-
facidn. :

v

Una actitud moderada respecto del valor regulativo de los prin-
cipios lleva a respetar Ia tradicion analitica, que, desde Austin, con-
cibe el derecho como un conjunto de reglas.

Fsta tradicién logra dar cucnta de algunas c1mctcrfstxcas bésicas
del derecho como orden normativo: (1) Ja existencia de procedimientos
pata crear ceiteza acerca de las pautas de conducra; (2) el predominio
contempornec de la. legislacion, como’ instrumento para crear . esas
certezas v para la innovacion jurfdica y (3) el caricter estrictamente
técnico de muchas reglas del derecho, lo que hace que la fundamen-
tacién de dichas normas sca politica y no juridica, :

Sin embargo, el modelo de las reglas, al ser presentado como una
descripcién que da cuenta del “concepto” de derecho, incutre en la
simplificacién’ al reducir la descripcién 2 wna vinica unidad de ané-
Tisis. | : : N , !
Considerado como un sistema de reglas, el derecho sdlo ‘presenta
upa estiuctura externa, compuesta por una cadena de. validaciones en-
tre normas.de superior ¢ inferior jerarquia. Desde ¢l punto. de vista
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de los contenidos, las reglas s6lo presentan exigencias de coherencia,
en tanto, como se ha visto, dos reglas contradictorias entre s{ no pue-
den ser simulthneamente vélidas, Pero tales relaciones son excepcio-
nales y meramente negativas: una tregla no puede contradecir a ota,
Fn definitiva, as teglas son concebidas como prescripeiones yuxtapues-
tas. Lubmann Jas ha definido como programss condicionales. En el
esquema cibernético de un sistema de reglas no existen relaciones de
sighificado o de sentido entre ellas. El sentido de cada regla es inde-
pendiente del de las otras. Fl intento de descubrir principios ordena-
dores cs descalificado como una ilusién o como una ideologfa.

De acuerdo con este concepto, las reglas carecen de Ja plasticidad
necesaria para que su dmbito de aplicacién se vaya modificando con
motivo de su aplicacién. El cambio o desatrollo del detecho sélo se
produce por la via de una decisién que introduce una nueva regla al
sistemna.

Es obvio que en muchos dmbitos del derecho existen reglas que
son rigidas, formales y estrictamente subsumtivas. Las normas de un
atancel aduaneto o las reglas que se scfialan las formalidades para
citar 2 una junta de accionistas responden a criterios técnicos para la
obtencién de fines que son, por asi decitlo, ajenos a la regla misma,
Para aplicar la regla no cs necesario, ni siquiera posible, recurrir a las

‘razones que levaron a su dictacién. El moderno estado tecnocritico

opera en gran medida mediante reglas de este tipo. Al aplicar la
regla no es posible discurrir acerca de los objetivos de quien la dictd.
La marafa de informacién y de opciones politicas es impenetrable por
el derecho. La regla es, en estos casos, un programa de conducta que
se agota cn su formulacidn.

dificultad de las doctrinas juridicas analiticas radica en que
las reglas de este tipo no son las Gnicas, tampoco Jas mis importantes
det orden juridico. Ellas ocupan, sin duda, un lugar preferente en los
fmbitos donde el derecho cumple una funcién prescriptiva y planifi-
cadora. Alll, el cambio, la adapracién o el desarrolio del derecho se
produce, casi exclusivamente, por medio de decisiones legislativas o
administrativas que agregan o derogan prescripciones.

Por el contrario, fa parte central del derecho ——el detecho consti-
tucional, el civil y el penal— se compone mis bien de reglas conec-
tadas significativamente entre si. Ias reglas del derecho de los con-
tratos, por cjemplo, responden a ciertds orientaciones comunes: respeto .
a la palabra empefinda, libertad contractual, buena fe, responsabilidad
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por culps, distribucién de riesgos y muchas otras. Es cierto que estus
orientaciones pueden estar en conflicto, pero, asi y todo, las reglas mis
importantes pueden ser entendidas, si uno se pone a indagar, como
opciones por algin principio regulador.

Es cierto que para conocer la regla no es necesario, en general,
recucrir al principio o criterio de justicia que la inspira. De ahf que en
freas muy desarrolladas del derecho, como es el caso del derecho civil,
el puro couceptualismo sea sierpre una alternativa insuficiente, pero
posible. La pureza conceptual de una ley rigurosamente concebida evita
recurtir, ¢n casos normales, al principio (o al criterio prictico) que
permite explicar fa regla respectiva. Asi, frecuentemente las reglas pue-
deu ser aplicadas con toda evidencia y facilidad, por sutil. que sea su
fundamento de justicia.

Los limites del conceptualismo se visualizan, por eso, en los casos
dudosos, sea (1) posque la formulacidn de la regla 25 vaga, (2} por-
que el raso es de tal modo novedoso o imprevisible que se estima
que no hay regla que le sea aplicable, 0 (3) porque simplemente Ja
aplicacién subsumtiva de la regla competente aparece como inicua. |

Es precisamente con ocasién de los casos que generan estas con-
troversias que se muestra el valor regulativo de los principios. Las
reglas, consideradas como meros programas de conducta, no se desarro-
Hlan; son estdricas. Los principios, decia Pound, son In parte vital,
activa e innovadora deb derecho. ¥ son también su nicleo mis petma-
nepge. Los reghnenes politicos —por consiguiente, wmbién las reghs

superiores de organizacion del Dstado— canbian con mids frecuencia

que los principios del derechio politico. Ias reglas con que se instru-
menealizan las politicas macroecondmicas son completamente fungibles,
a diferencia de los principios del derecho de los contratos o de Ia teoria
def delito, que van cambiando su lugar refativo y son sustituidas con
mayor lentitud, al modo de los fendmenos cufrurales espontineos.

Eso mismo permite recusrit a los principios con alguna seguridad
en casos comtrovertidos. Su existencia se rauestra en la posibilidad de
intreducitlos sin mayor polémica en una argumentacion, sea para apoyar
una interpretacion posible de una segla, sea para formalay una regla afin
o existuite, . =

La tendencia de las doutrinas analiticas a concebir el derecho
siinplemente como pn conjunto de reglas yuxapuestas tropieza, en dm-
bitos centinles del onden juridico, con a dificubed de tener que igoo-
rat ha forma vomo s2 resuclven Jos caxos mids jbicresantes gque scapan

277

a los wibunales, esto es, aquéllus cuya soiucidn no aparece de anteina-
no coro enteramenie unfvoca.

v

Sin 4Animo de exhaustividad, me parece \que las relaciones entre
reglas y principios, en un orden juridico relativamenie complcjo, pue-
den expresarse en las proposiciones que siguen:

1. Todo sisterna juridico, en funcionamiento nermal, consiste bdsi-
camente en un conjunto de reglas.

Estas reglas defiaen, con diversos grados de precision, los derechos
y deberes de las personas y fas competencias para crear nuevas seglas.

La indefinicién o incertidumbre de las replas que establecen tanto
las competencias, como los derechos y deberes bisicos puede ser cali-
ficada, sin mucha disousion, como decadencin del derecho. Esea deca-
dencia se expresa en anarquia, si se reficre & las reglas de competen-
cia, o en arbicrariedad, si se refiere a las reglas sustantivas.

2. Las reglas del derecho adquieren su dignidad juridica, esto es,
su calidad de elementos del orden juridico, en virtud de procedimientos
formales que aceeditan su existencia.

Las “principales formas de introducic muevss reglas son <l aco
legislariva, cualquicea sea su jerarquia, y el precedente judicial.

Mieatras oo medie este reconocimicnte formal, los usos, costum-
bres ¢ ideas normativas oo sun o suficientemente ciertos coma para ser

calificados como teglas del derecho.

3. Las seglas de derecho pucden ser aplicadus usualmente sin necesi-
dad de recurrir & sus fundamemos pricticos o de principio.

la aplicacién de fa regla ocurre, por lo general, segin el signi-
ficado s obvio de su expresién lingiifstica.

Ast, la idea de sabsumcibn expresa, con bastante aproximacidn,
fa pracidca poco discursiva como caliticamos habitcalmente un caso

de conformidad a una regla.

4. Con todo, existen por lo menos tres grupos de situaciones en

que, para resolver un caso, puedg ser necesario recustir a criterios que

wascienden Ja inera eplicacion de la regla: la vaguedad en ki formu-
lacién de s regla, fa imprevisibilidad det caso y la iniquidad roani-
fiesta de Ja interpictacién mds obvia,
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En las tres situaciones el resultado final perseguido es la-intro-
duccién de una nueva regla por via judicial.

5. Jos principios;~como las razones estrictamente prﬁc(icas, tienden
a modificar €l statu-quo, intreduciendo por via de argumentacién una
nueva regla al sistema juridico. También pueden ser usados, desde~
luego, para apoyar la interpretacién mAs obvia de una regla.

1a funcién de los principios es dar upa estructura material con-
sistente a los diversos dmbitos normatives. De ahi que sélo excepcional-
mente un principio recorra todo el orden juridico. Ocutre més bien
que cada 4mbito regulativo tiene sus propios principios. Solo dentto
del campo del derecho civil, por ejemplo, los principios det derecho
dc los contratos, de la responsabilidad civil, de la propicdad ¢ del
tégimen de bienes del matrimonio no son intercambiables entre si.

6. Incluso dentro de estos dmbitos restsingidos, los principics pue-
den estar en conflicto entre sf. De ahi que dificilmente una atgumen-
tacion de acuerdo a principios sea conclusiva, como sucle serlo la que
se realiza de acuerdo a una regla. .

Los confliztos entre principios obligan a argumentar €n términos
de intensidad y relevancia de los mismos respecto del caso. Para me-
dic la intensidad y relevancia es necesasio recurric  complementaria-
mente a argumentos pricticos, esio s, consideras las consecuencias que
ce siguer de preferit upo v oo principio, '

ta synoocntacién prictica y la conforme a principios son com-
plementanias y 1o aleernativas, Ambas tienden a dm razotes pasa ta

fundamentacién de una regla.

7. 1a pestenencia de un principio al sistema juridico o se deter- -

mina en la misma forma que en el caso de las reglas.

Tas reglas siguen criterios formales de validez, Para cstablecer la
existencia de upa regla basta comprobar si el acto de su creacién ha
scguido los procedimientos previstos por el otden juridico.

FMo no vale necesariamente para los principios. Su formulacién
en declaraciones o constituciones no ¢s ninguna garantfa de vigencia.
Ia perenencia de un principio al orden juridico se muestra en Ia
naturalidad con que pueda ser introducido elicozmente en una atgu-
mentacion, sin necesidad de tener que justificar su empleo. Los prifi-
cipios supon=n cierto consenso, <! que pecesacdamente es espomhne.

Asl, uu privcipio existe en I medida er que sea generalronnte
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aceptable o no discutible su uso para fundamentar argumentativamente
una regla, '

Il disenso acerca de los principios impide su uso no controver-
tido, lo que ¢s equivalente 2 sn carencia de valor jurfdico. Un fuerte
disenso acerca de los principios tiende a reducir el derecho solo a deci-
siones autoritatias, tal como lo concibe la tradicin jurfdica analitica.

8. Ia solucién de un conflicto de acuerdo 2 un principio estd
sujeta a una exigencia de justicia formal: la ‘argumentacién judicial
tiene el imperativo implicito de universalidad, esto es, de que el cri-
terio (la regla) de solucién de un caso debe aplicarse también a los
casos semejantes, -

Por o, el precedeme tiende a ser regla de derecho, cualquiera
wa el reconocimiento formal que se le otorgue como fucnte del derecho,

De los principios devienen reglas precisamente & través de los
precedentes judiciales. L

El menor valor que se le puede reconocer al precedente es que
si se desca desconoceslo, se debe soportar el peso de la argumentacion.
Y esa especie de presuncién de validez es tipica de las reglas.

Fn definitiva, si los precedentes carecen de valor notmativo, puede
afirmarse que rige el principio de Ja arhitrariedad judiciai,

NOTA BIBLIOGRAFICA

Fste trabsjo sc icfiere a un conjunto de temas ya muy debatidos
por la filosoffa del derecho. Aunque su enfoque es analitico, su actitud

¢s rods bien critica a la tradicion jurfdica analitica desde J. Austin -

(Lectures on Jurisprudence, 4* Jid. 1873), hasta H. Kelsen (Tcorfa
Pura del Derecho, 22 Ed. 1960) y H. L. A. Hart (Bl Concepto de
Derecho, 1961). Pienso que muchos de los principales aportes doctri-
natios pata fa comprension del derecho provienen precisamente de
estos autores, como lo intento resaltar en el parsafc 11 de este trabajo.
Sin embargo, el enfoque estrictamente logico tiene sus serins limita-
ciones, no siempre comprendidas por los tedricos analiticos, demasiado
rnarcados por Jos obictivos de formular una teotfa general o de agotar
el concepto de derecho.

31 andlisis de las nociones de regla e institucion debe mucho 2
1 obra tardia de L. Wingenstein, Philosophische Untersuchungen (In-
vestigaciones  Filosoficas), 1952. Este autor estudia las instiruciones

“adoprando  como  mndelo el lenguaje corriente. De Witigenstein,

cn ruanio me ha sido accesible, he tomado dos tesis: (1) que la obser-
vancia de Jas replas es mis vna prictica espontinea que una accidn
Jogion ¢ reflediva, y (2) que las practicas poseen usuahnente uoa
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conexi6a interma de sentido, idea que se expresa en el modelo de los
)ucgo}!l nocién de- regla como préctica aparece mouy m.mspla(re‘me en‘
la monogafia Jde Joha Rawls, Dos (,ouce;m)s'de Reé;m,al ))i}r _q;x;
marc uha etpa muy imporante en su evolucién de,s.c' »191_;2) alr.s
mao (en castellano, en: Ph, Foor ed.,, Teorias sobtp ‘lal.eu.c:i,ll 4. -f!)e
orfgenes de esta a'sng':xcién se remontan ya a la reotia de la virtud de
[ s, Fric: icomano. o

Amlﬁfﬂc{tnlcﬂi%;a ;rimordialmcme_est;.sbiiizadnrr} de las mstilr.ucmnf:s A?
su caricter fundanie de fa civilizacién ha sido dcsarxgllaI Ial ?m "
Gebles, Der Mensch (El Hombre), 1940; M(iml und X ypum?n:
(Moral e iipermoral), 1969: en cas’tellano, adcma} de a l;tnlxmcrg (‘n.r(,
la waduccién de algunas monogmhas breves bajo el tita ?i’ g‘xsﬁo:
de Antropologia’ Filoséfica, Santiago, 1973. Bl p.ensaxn(xlentgI f hze 1 :ﬂ
es la base, asimismo, de la teorfa de las instituciones de N. ol m? :
quien ha logrado explicar en una teozfa 'sg(’:iol?glga_ de orx;n_tacno(r; ux;
cionalista las principales tesis de la tradicion juridica analitica, ;ugg -
rechte al Institution (Derechos Fundamentales como Insntyr;én),. 965
Rechtssoziologie (Sociologfa del Derecho), 1972; Ausdif etenueituéllg
des Rechts (Diferenciacién del Derecho, coleﬁ:aén de ensayos), . 9d .
Lubmann ha formulado, en mi opinida, la mas estructumda. teotfa cl.
desechio como instrumento tecnocrdtico para la progranacién de la’a
conductas. Asi, su concepcién supera los esfuerzos del positivismo jurt-
dico clisico de presentar el asunto como uno d'e.rango estrictapiente
légico. Una perspectiva critica de la teorfa juridica fle L'u(hr'mr’l?‘ e)n
A. Ollero, “Systemtheorie”: filosoffa del derecho o sociologfa juridica?,
en Amales de la Chtedra Francisco Sudrez, 1973, pég; 147 ss.

Ta distincién entre “reglas subsumtivas”, que tecnicamente COrres-
ponden a esta funcién programadora, y “reglas creativas, conectadas;
signifitivamente entre si, ;')rov.icneldc Wittgenstein, op. cit. Sol;;ebe
tema me parecen de especial interés los uabajos de S. K(h)msn:,._ eber
Sprachspiele und rechiliche Institurionen (Sobse Juegos Lingiiisticos ¢

. Instituciones Juridicas), en: Echik. Grundlagen, Probleme, Anwendun-

gen. Actas del Sinposio internacional sobre Wittgenstein, V\c:na,"’l9.81;
T. Hakbermas, Sprachspiel, Intention und Bedeutung (Juego lingiifstico,
jatencién y Significado), 1975, y‘Andrca:? Kemmerling, R?ge‘L un]d
Geltung im Lichte der Analyse Witigensteins (Regla y Valhdez. 2 a
Luz del Analisis de Witrgenstein), en: Rechtstheorte, 1975, pag. 104 ss.

Ia dificultad de estructurar un orden de conducta s6lo o predo-
minantemente a pagtir de principios es una de las- tesis de..mi trabajo
de doctorado en In Universidad de Munich, Rechtsordnung und Rechts-
gelrung, Eine Kritik der analytischen Rechtstheorien (Orden. Jurldico
y Validez, Una Critica a las Teorias. Juridicas Analiticas), que se publi-
cash proximamente. La tesis previene frente.a dos tendencias. recurren-
tes en el pensamiento juridico y que subvaloran, co mi opinién, la
funcién de las reglas o normas: (1) la que-lo define en.¢l marco
general de una teorfa’ de la argumentacién moral, como R. Alexy,
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Theotie der juristischen Argumentation (Teoria de la Argumentacién
Jurtdiza), 1978, y Ch. Percliman, le raisonnement juridique, 1972, v
(27 la que lo entiende como justicia del caso, en que los fundameatos
de wna decisidn aparecen como constrocciones relativamente arbitra-
rias para justificar un ‘pre-juicio’ del imtérprete, como en las tirimas
obras de J. Esser. La tesis se acerca, pot el contrario, a doctrinas més
moderadas acerca de la argumentacidn juridica, como las de L. Reca-
séns Siches, Tratado General de Filosoffa del Derecho, 1959; M. Kriele,
Theorie der Rechtsgewinnung (Teoris de fa Obtencién del Derecho),
20 Ed. 1976; Are. Kaufmann, Analogia y Naturaleza de la Cosa, 1976
(1964); N. Mc Cornick, Legal Reasoning and Legal Theory {Razo-
namiento Juridico y Teorfa del Derecho), 1978, y H. T, Klami, Legal
Heuristics. A. Theoretical Sheleton (Heuristica Juridica. Un Esqueleto
Tedrico), 1982,

La distincién entre reglas y principios no excluye la existencia de
otros critetios, especialmente de orden prictico, para fundamentar una
decision. Sobre este punto, los persuasivos trabajos de R. Dworkin,
recopilados en el volumen Taking Rights Seriously (Tomando los De-
rechos en Serio), 1977. Aunque no comparto su criterio bisico de
que los “derechos” sean algo distints de las “reglas”, pienso que las
obras de Dworkin constituyen, en conjunto, una reflexién muy pess-
picaz acerca de la tradicién juridica analftica.

La relevancia de ia distincién entre reglas y principios se tnuestra
en la ya clisica obra de |. Esser, Norma y Principio en el Desarrolio
Jurisprudencial del Derecho Privado, 1961 (1956). Ese trabajo, en el
campo del degecho privado comparado, y los de M. Kriele, en el del
derecho piblico, op. cit, y Recht und praktische Vernunft (Derecho
y Razdn Préctica), 1979, son las principales fuentes de las tesis fina-
les acerca del valor del precedente. El valor creador de los principios
fue uno de los temnas preferidos de R. Pound; véase, por ejemplo, Las
Grandes Tendencias del Peusamiento Juridico, 1950 (el original, A
Interpretation of the Legal History, 1946).

La vinculacion entre el derecho y la seguridad fue uno de los
temas cencrales de la Filosofia del Derecho de G. Radbruch. Pero fue
J. Millas quien afirmé que Ja seguridad era el valor juridico por
excelencia, Filosoffa del Destecho, 1958.

La cuestién de los criterios de pertenencia de los principios al
sistema legal ha provocado fuertes controversias a lo largo de la histo-
tia del pensamiento juridico. Contetppordneamente, la idea de que
los principios no siguen los mismos critetios de pertenencia que las
norias positivadas se encuentra incisivamente planteada por J. Esser

R. Dworkin, op. cits. En contra de esta opinién, J. Raz, The Concept
of a Legal System, 1970, y N. Mc Cornick, op. cit,,
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Cavirure 1Y

NOCIONES PREYIAS SOBRE EL CONCEPTO Y
NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL PERECHQ

1. La ojeada que acabamos de dar a la sityacidn de los problemas en
cl.d'clccho de gentes y en ¢l derecho jnternacional privado nos ha su-
minisrado algunas ensefianzas: No nos serd posible separac de ante-

mano los principios de un ordenamicuto positivo, tanto si constituyen:

partes del ordenamiento jurldico material coma principios tedticos o
practicos de la construccidn jurisprudencial, de los prncipios de la “mera”
é({ca Hrh{:ca. A.x'm mds difici] resultagd fijar |a Hnea djvisoria entre un
{mn_cquo teoréico” de la doctrina y uno que venga determinado por
us.Publcnya's ¥, pot tanto, sea por pecesidad “inmanente” a una insti-
tucién. Siry embargo, deberemos siquiera ver de hallar la linde que se-
pam !os meros postulados o gyides de las paués positivas, obligatorias
y sancionadas (jrevisiénl) de un ordenamicnto juridico vigente. Justa-
mc‘ntc"zqui la prictica (y no slo ella) se contenta con Ja incontrolable
atribucién de un _principio a la ratio legis. Pero st esta ratio misma cs
!ex 0 16lo ethos, constituyc una cuestidn que recibe distintas respuestas
scgﬁq fa posicién ideoldgica y politica que se adopte. Ast-se hace com-
PI'CXI'MMC que, por cjemplo, la tendencia moralizante de la concepcion
cistiana sea capaz, incluso en sus gepresentantes mids constructivos, de
disolver en lo “metajurldica” una dogmitica conceptualmente pct.rili-
caida,™® nientras que los sistemas no dogmiticos no ven dificulead
algunz en la introduccidn de postulados morales en calidad de principios
de dewecho, nna vez iniciada la descomposicién de fa fuerza vincula-

toria de las formas histéricas, como ocurte hoy en la priciica del common

~

———— e e 'y

128 CE Rirunr (n. 40},

.

L.

: “Lex” y Vethos® 53
law ¢ Norteamérica y, con mayet resinendia 1Y pero ahota con arrolla-’
dora velocidad, en loglaterra. En ales sistemas, ha pregunta: .08
ideales de esta suetie (o sca,,lox mogales), que se acepian, Jorman Pzrté
det derecho?”, se contesta sin e menor teparo: " Flay ideales autorizada;’
mente reconocidos que formag pax’tédcl {1:(«1‘;0 en fa misma medida
qus Ios preceptos™. Y wambién: “Es un crror destacar €] clemanto ideal
como algo que posca una validez .imlcPcndicngF per enchina def - de-
rechn — como en cl antiguo siscema de la Jey patucal®* Ll alcance
de este aserto y b profundidad del problema metodolégico no s advier-
ten hasta que iin taso conceetp ponc g I3 vista, de un modo iguslmente

inexplicado y clemental, las antinomijag. de fo daco y de Ja: “certeza
legal™.!# ¢ No s¢ trata de desvalosizar Jos principios como metos guides,
sino de hacer salic a la luz ¢l propio proceso de sitjvacién que es de-
cisivo para la eficacia configuradora rea} de los pxmcipios, Por otso jado,

woa consideracién discriminadors debecd deshacerse de la simplista idea

“de que todos Jos l)rincipios posean, come’ “clementos del derecho na-

wral”, una validez independiente de Ja configuracién estaral positiva 1%
~— pues aqul debemos sefetitnos 1 la pretepsisn de validez jutfdics, no
18gica’y cpistemoldgica. Es perfectamente posible que una ontologfa
del derecho, o um filosoffa majerial d¢ los valores consiga establecer
una jecarquia de “supremos valores jurfdicos”, " de fos que el filésofo
pucda decir que “son verdadetos en todos los tiempos y lugares”;™
peto nadic negatd por cllo la mutabilidad histérica, en su vigencia came
derecho, de los principios positivamente feconocidus, siempre que no s¢

confundan todas las categorfas de "’)rincipios" y se los proclame indiscti-
) . .

de Lowrp Susince contra la atenuscibn

127 Cf., por cjemplo, fa qcl.illl;l
money bad and receloed en Sinclair

“equitativa” de Mansaieiv en 1a action of

v. Brougham (1g14) A. C. 398.

128 Pounms 47 Harv. L Rev. 3/4.. . -

1284 Sobre ¢sta delimitacion mesadolégica of. Furesr, Reason and Fiat
in Case Law, 49 Harv, L R.(1946) 376- ", . - . :

129 Asf Venrouoss (n. 36) 205 ss. Cf. infra en el exto a nota 137.

130 Cf. Ghimamente Comg, Dic oberste Grundsitze des Rechis, Ein
Vessuch zur Neugriindung des Naturechts (1947), ¢l cual empero en whime
temino postula vna investigacién emplrica del derecho nacural {p. 355) ¥»

lo mismo que Rosotros, considera el andlisis jurisprudencial como el punto

partida. - :
131 Asf Roupien en la poneacia citada supra (n. 34)-

~

v
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mllmdn'mcutc “fuentes de derecho” — falka en la que por desoracta in-
?lmcn |.n_cluso t'mmdis(;ls bicn informados.’®® No es bmcﬂcio;z né ‘-)am

. ‘; l‘;:t‘:?::ll’?:fc ;u pnria Ja evolucién del dcrcﬂm el ocubrar de este modo
lo pesiive ":nv;i quie, con palabras de I'l::u'lsm.!’z\cu, “hay que sahs de
entre | pata volver a entrar ca lo. positiva”, Debemos distinguir
o os ptincipios que son detccho vigente, y aqucllos que sélo ad-
’{::z;;“‘i (;:Lg;ﬂdluo‘n H:nn un determinado circulo de casos gracias a und
bt judici;\[ncomm l:/;\tc——-dcmm del marco de las normas formu-
e elicntj. l‘uclus‘c_osas'pucdcn see validas [égicamente,
Tl o gdnd {:’ i::]ccr;o posmvc;:d Fampoco l.a' ]'uioridad ontologica
bien de la incoPrporacigt:ciis:le;c:acln Czl; :la [)Os'ltn'udad depende mis
decir, en el sentido del realis Le o {\unquc podamos
« g slind ortur, deh tea |smo.cscolasuco: principinm est primam,
segan la cual u':‘p‘ﬁ:u;;:i‘:s ::’:::lér: t‘:“}"o"“ b disincin Mismt.é lic':\
- fica Pr'lnciP'\o‘pam fnosotcos t.,d o c.z;a (xpdrepo gdoer) o SIpi
juctdica de principio sé1 (xpicepov sphe fdc ). y oy ha colificacidn
usando comg so;u[:iz;nso s, i lo que dutaace sglos s ha venido
! conceeta, aisladamente y sin valor fundamental.

Est. H
bl :qus :b lfl:::::' cﬂ:z\tm c}uc s&lodla foml'u!:xci(fn tcdlric-.\ de un principlo haga
Lmu o ot (.‘c ,;c;“c(l) (cl uﬂl erecho ‘comin wids amplio. Ab{ radica la
e o e e x.Cl{u gc't.;‘osa«k.rcs. y comentaristas, sobie todo después
e do m,,;q;,cc;““;c.“ . al;m.»p(r'ap&lm el c)tmp!q del desasrollo el prin-
s e g o o ]cnl awson (. 7). Favorecis este procese fa clicuns-
Covepontas .,“c;ms::n‘%.uﬂ: (c “:i:(:,oéfl:‘i:s grupos -dc casos pudictain it oducirse
virsas matizaciones escoldsticas, hubs K\:P(g T e
pos e sticas, hube sbarcado todas fas formas del sabicr,

g o un método cicatifico aniversal. Sobre las nuevas categorfas de caisa

e procedid primera a si i i
i $ primers a sistemadzar Ias fuentes, y Iz introduccién de i sistema

Tacic ienific incipt {

ract cmi:'lc s;g;nl:;é.oﬁit‘: scldpnluapm' y _Ios primcros ({axl»aj.ox de s dociring, hbe-

et e |§s s ic"a exégesis casu(suc;g. Empicza entoncey In &poca

B ety e s e c?s c«;unncm:nlcs. l:! stg!o X es tan sico en éxitos

PN m‘,’u_:l' i :l“: R:,:,‘i::é:, c:\!ls’si R(a;s codlﬁgac:oncs 'cm!isms n:n'cicl.u en sus

Lo anee 2 n el crecho inteinacional bis opiniones doc-
e y laley son conch,ymtes pari passn para ¢l establecimicnte de “prin-

13z i E i
o ‘.3|c ) mfm tmub{él'x.Rounu-.n loc. cit. g1 ss., donde por cjenplo «f prin- -
. e L to tetcoactividad de fa ley {are. 2 €. ¢) s citado junto con el de
itk ' ¥ 1w, R, pi
pacta s 'um.zmlg_ Con plena remconendia, R, pide Ja codibcacidn de sod
prinsipios del derecho (i), ‘ N

-

h.
i
3
i
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185 Ya ¢n 1795 clcGalramas enacaamente deit-

witade como supueste de hecho y usado ¢f concepro Jde fuciza wmayor &t o
torecho comiu, no en virtud de la costumbic, sino

fanoso affaire NErFTU: €5 0
ya ¢ virtud de 1z docuina. Finalmente, en o que afecta a los psinclpios ope-
le derechio de gentes, solo caiste un ougen csico: ¢ de I doc

¢ con GroOTIUS. V

cipios gcncmlnm.m recunocidus,

cificamcnte ¢
tring, que asumis < papel conducto

Flasta aqui Ja afirmacién de que el “droit commaun des gem" sdlo es
una posiﬁvacién de ptinripios,"" quc(ﬂ;i compmb::dn Klosficamente, pero
no en seatido jutidico; fo cual nos obliga » estsdiar de qué hecho de-
pcndc el que un ,':rincipio reconocido forme paite del detecho pmitivo
de un sistema, Pucs es iguahm‘z te apropiiul‘; pregunear cuando empiezs
fa positiv;nciéu de un p‘ﬁncip‘w, y qué conclusiones sicadss de normas
retas deben ser consideradas necesartamerie como dereche
positivo a la par «que bstzs, ¥ cudles se linutan o set miximas, postu!:—
“dos o tdeas ditcetitees qJue "deber sguardar” wia posiriv:‘cién wher
Es la fundunenial cueshidn sutumdtics que b el deteche codifde
apatcce Como Bi problems de imr.rpm:lcié:i, y en el Deiecho del case
se plnn(cn et el prublcma de {1z formacion amldgicn.?“ Lo que st es-
conde detrds de ¢lla no es uma antinomia cpis(cmok’:gica y una altenyia-
tiva prictica, sito la reduccidn fuucional de ambos elementos a ub 1ils-

mo y tnico proceso de ordenacidén; y esto es justamente I que hemos
(}nmidu iadicar con nuestio tilo “Prncipios y Nottnas en 1a elabora-
adn de los urdenamientos de derecho avil™. Veedad es que en estx
chservacién de las coincidencias existe un factor que siemibra la con-
fusion: el hedho Je qgue la "hctcn}gcn-:i«hd ‘Jc los fines™ (WUNm) -
ccanocido 3 los casos mas &

positi vas conc

Juzca a menmde a aplicai un principi:’; t
versos. Pot consiguicnte, no solo las notmas singolares mas divergentes
as de un misme ly\ilnci[;iu; sino (e incluso

apareccly como ﬁ\iins 1cgf[im
amente y sus residuos obtienen incspcm—

Ias doctinas hijadas histdric

133 CE. por cjempla ba scptencia ¢t cucstién arbiteal fraicovencciana

896 (La Townramu, Pasicisic Interpatonale [1go] 356

Vauiant de j0.02.1
ge’nc’rmx des drof2 des

on la que sc usa fa caractesistics capresidi: Les prinvipes
gens, Cesea-dire los rigles communes 2 la plapart des Ie'gi:l.!llumx ou enselgnées
par {1 doctrins... ' .
134 A Venrwross {a. 30) 207

135 CL Rousseay (. 303 Yo



d.al?!c?'tc una nueva significacion: ySon, pucs, “idéuticos” ambos “prin-
clpt;»)s , en fu.nclgnc_s y sistematizaciones tan distintas? %8
l)crcl::: l":::::ucwfno.s sobre Ia !'ml.l((illCZZ! jnffdica de los plincipius, de-
ca(cg()rf;;sl(]c lz)scxa‘nu-n.m_r dus‘dlstm.tas cuestioncs de teferencia: 1) las
et o dcﬁnlnu!.)ws en su onigen y [uncmp. I’_ar'n.los principios
et o et cho I;l(cmaf:lom.l: la tarea ha sld? u'uc'mda. por Vin-
- (l,,i,,l:,- pone la ?laslﬁCﬂcloll siguiente: Principios idealinente
pecesario icipes tirés dlrcct‘cmfn.t de lidée du droit, entre los cuales
e " junto con otros, el puncipio de la buena fe y, de un modo
1:‘“ {']C‘: mdlSC::le‘:ic: ciertas fcgl:!s de intcrprctacic’zn, como ut magis va-
P ;‘mplzfmmg),',, principios 'mcx')rporados en instituciones (princ.ipe‘s
o ol | avee une mmiutlon). y en t.cgccr lugar los princi-
{a Hape (1,: c:;”cd art, 38, 3 de} Estamu.) de} 'I:qbunal_ Permanente de
. principes affirmés par le droit gosif:f des natlons civilisées).
i principios de las dos primeras clases son vdlidos con independencia
¢ la norma de transformacién del Estatuto, (icro no cabe decir en gcQ
ncr.ai con Veroross que sean "sgspm-positivos" y que en su aplicacién .
la ;unsprudcr.:cia sea la instancia dc pOsitivacién creadora de derecho.
E‘f“ couc'cpclén. fusnaturalista, que tiene mucho en su favor, no es
satisfactoria en el caso de los principios institucionales “inmanentes”
que ;mn dcrcr.!u‘)‘ positivo junto con la institutcién, Tampoco cs vcrdmi
zlu’xcel ‘:::oa:’!:‘(."i;‘%:'”;ﬂs"', como Idicc VEnnrass; 'dis;in_ta es fa situ.afjén
L ve 0 la institucién como 2 tal, ot Jos derechos postuvos
de tas adones civilizadas coincidentes en 2l seotido del are. 38, 3, per-
!""':'-:f sentar up principle, y cn svitacide de un non liguet hey gue
r’ccl'(m’ fihizmente sepin los "principios generales de Ja justicia y a
cqln«ln(!‘".‘f“.}fsro tampeco justifica b afiemaciéo general de que rZJus
estos peincipios no pueden ser derogados por ¢l derecho positivo, puesto

LTI i ;
" 36 Esto se aplica a la mayorfa de patemias y brocardos, quz apoyades
. 11 - M . 4 .
" 1;.| supucsta antatidad cisica (cf. el famose catilogn del Digesto L. 5o, 17
Ve dive . < .. . B t . : .

. diversis vegulis iuris antiyui), han obtenida en la préctica, y no sélo del con-
wnte 4 H H : ,
o ©oma e ntral importancia como solucinnes a pchm:ns, con aplicacidn

stinta segin ol derecho de cada Jugar.
1Y . - ..
w ‘3/_ (N. 36) 204 ss. Andlogamente parca ¢l derecho constitucional . ]
orer (n. § 16.4) 39 ss. .
116 C H
| jo (:f- Loun Prnimose y Presidente PrscaMrs zn Ja comisidn de
edscerdn, cirados por Vrebross 222, 224.

Loarr o

PR LRI

wr————

i

que constityen su base.!® En cambio, no s¢ ha cmpczado avn a inves-
tgar la influencia que los upos constuuctivos de los sistemas juridicos
¢jetcen sobre el cambio de sentido y funcidn de un principio aparente-
mente idéntico. 2) Ll estudio compnrativu debe, pues, en scgundo-
lugar, separac las categorias de sistematizacidn jucidica, para eotender
los efectos de principios que ':nparcccn como siendo del mismo tenor o
discrepantes. A cste propésim, y de acuerdo con lo apumado mas
artiba, distinguiré grosso modo entre dos formas de construccibn: el
“sistema cerrado”, tal como viene rcprcscntado por fa idea de la codifica-
cién, y el “sistema abierto”, ciyo prototipo moderno serd ¢} método del
Derecho del caso inglés y ang\oax’mcdcano.‘“ En efecto, de la estructura

- . . . o .
axiomiticamente cerrada o problemdticamente abierta de un sistema

juridico depende que los pcnsaxx\iéncb's'l_)'isicps séan principia cn sentida
aristotélico, a partir de los cuales se “cqncluye” dc«fuctivamcmc, o cfi-
tetios pragmiticos ( topai)'de la justiciy matenial o, en su caso, de los
fines Rjados por la politica juridica, " que- jenuncian 3 wnd ghnexidry
deductiva coherente y atacan el problema; en su entidad a?aicqtcmcmci
aislada, partiepdo libremente de Jos dictados %c_né;:h[mcntc gccpnocidos’

de Ja razdn, del common sense, como 'gtm@os'dc ataque Mrerdricos”
{en cf sentido antigno) de la argunentacion. : c-

139 VEeRDROSS (n. 36) z05/206 remitiendo a Von oer Hevnr (n. 3'5)
28g. Es en caubio metitorto ¢l intento de distincién, ya que fa Pricdca det
derecho internacional desde sicmpre ha confundido fos "pn'ncipins generales”
con las régles de drobt universellement yeconses admitidas por el art. 38. Ct.
Lopn PiutiMORE op. cir, 6, aderpds, Q(:icfnplo, la sentencia citada arriba
in re Fabiai, asf come lo entencia arbitral de 29.3.1900 £ el asunto de b
cencesibn ferroviania de Lourengo Marques, Pasiaisic Internationale (1go2) 402,
y jurisprudencia de ta Cour Permanente ‘4’ Acbitrage, citada por VERUROSS
212-210, ' gy '

145 Los wérminos “sistema abicrto” y “cerrado” prortdm, que yo scpa,
de Frarz Scnunz, Prinzipien des Résmischen Rechts (1934) e History of Roman
Legal Science (1940), ohteniciido acceso en fa doctrinz compamlista. 1.2 adopto
a cansa de su r.xprcsividad. Ft “sistema abierto” no es necesariamente evolucio-
pmgrcsivo o su conscrvadurisoio casufstico dependen de los
factores ‘m“tims bajo los anles trabajan los imistas. Lin Roma los pretores, dada
ta libertad de que g,uznlmn,_pndfm\ ceear un derecho casufstico evolucionista;
los juristas cldsicos tenian que aplicar su aite de modo que sus responsa fucran
[risctunsos pata los eedicta —- inaccesibles a un estudio mais profundo de los prin-
cipies —y decarrollar éstas, st no sc concedfa uva actio in factum. ‘ .

nista. Sw cardcrer
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El pensamiento jutldico clisico no “concluye”, y ¢ sistema escoldstico de
QA1<) le es exteaiio, Los responsa son sobucivncs del pensamientn discuesivo
vinculadss a los problemas: Solvitur ambulando, a la manera del sic es non
escoldstico, La controversia no es negada o “supurada” dogmidticamente, antes
expuesta abiertamente a debate y acompaiiada de una “opinién™ que empicza
Lon glﬂ)‘ [I‘CS como ")ﬂgi) f'”‘a... L] |’ﬂfl‘”! est, #8... .l\ mcmldo cacontramos
sélo pates de la aleernativa, Pues fa comisién tecopifadora de Trisoniano
climing muchas de semcjantes discusiones, por habesse ya creado soluciones
aucdaticas por micdio de una Jex, para dejar sdlo el “resultado” que le parecha
p.lausiblc'. Para el pensamiento planificador y codilicador de los juristas impe-
tiales, of sic et non de las discusiones retéricas no era sino una fase previa y ya
supeiada de la solucidn unitaria legal, que 2 lo sumo se mencionaba con una
férmula en 1a que se traslucha ef orgullo por el progreso realizado: Post magnas
varictate; obtinuit... Pero estas soluciones clisicas, como mods de una vez ocusre
_con nudacras “reorfas”, aparccen yuxtapuestas como Inventipnes aisladas, en
1? cua] radica justamente la oposicién entre investigacidn de fuentes y afdn
sistemdtico, fundamentando las tipicas preocupaciones interpretativas de la ro-

* manfstica, Podrfamos hablar aqul de pensamiento aporético y. argumentacidn

[ » - . I3 .
fetdrica, puesto que fa acticud mental corresponde al tipo aristatélica-escoldstico.
De todos modos, hasta fa época postclisica la retdrica y la edpica no recibicron
en of pessamicnto jurldico aquella estructura aristotélica que, gracias al trivium

“‘escoldstico, ras& al pensamnicnto occidental en calidad de “clésica”.16! Por con-

siguiente, clasificaciones como essentialia - natwuralia - accidentalia son topoi cs-
?ec.lﬁcos de la idea aristotélica de la “naturaleza” de las cosas, que ya los
juristas bizantinos incotporaron a su mundo conceptual. Los principios “gene-
rales”, ni siquicra en su sentido problemdtico son obra de los juristas cldsicos.
A lo mejor sc citan como obiter dicta y luego constituyen autoridades pdstumas
en las vegulac antiqul juris. CE. ¢l famoso pasaje de Pomponto, D. 5o, 17, 206,
que contiene ¢ principio del eariquecimicnto, ¢l cual no existia en absoluto
como tal en ¢l derecho clsico, aparte de que Ia condictio cldsica en modo alguno
afectaba sl “cariquecimicnto injustificado™ en s{ mismo, sino que sc dirigh
ad certam rem o ad certam pecuniam, y ain sélo cu la datio 2 El decechio
c!a'sico no conocla ninguna condictio gencral sine camsa, ¢ incluso los casos par-
uc.ula.tcs citados por Scuwarz para refutar fa tesis también favorable a los
principios de Eruanor, segin la cual la insta causa habia sido up principio

141 CL soluc estc punte Stemwenver, Rhetorik uad comischer Zivil-
prozess, 7SS (1947) rom. A. 2, 65, 101 55, 111 35, Sobre la influencia d¢ fa
filosoffa aristotélica en la evolucién de ha jurispmdencia romana, of. Coine
(n. 130) 2, 24 ss., 69.

142 CL O. 12, 1, 32 y 12, 6, 49, tambidn 12, 6, 33, mds citas en San-
riiero, Condictio indebiti I (1943) 56 ss. CL. Fiurz Scuwarz, Die Grundlage
der Condictio imy klassischen rémischen Reche, 1952, Visidn de conjunto sobre .

el estudio moderno de la condictio en Kaoen, ZSS 71 (2954) 555

o

Ei Derscho romano clisico 59
&

woral (cf. D. 25, 2, 35 y 12, 7, 1}, no demuestran {2 existencia de ningin
peincipio constrnctivo de wna causa téenica on ¢ scotido de base de dosecho,
que hubicra cepresentado una covreccidn general de “desplazamientos patrimo-
niales” injustificados. Los pasajes despicrtan sospechas de reclaboraciones y
aportan argumentos procedentes de distintos estratos.t4 La idca directniZ clisica
catece de fuerza inummcpml, es un puro fopos. La alegacién de un "priuci;u'a
bisico” es moderna, asf como la utilizacién inconscientemente instrumental de
una snventio figada a un problema a fos fines de la public policy. Tales avances
son justificados sin sebozos por fos juristas cldsicos acudiendo a la wuilitas?i
La causa cldsica no es una cxpresidn téenica, sino un Jibre concepto general de
Ta retérica forense. La prohibicién del enriquecimiento injustificado en calidad
de principio y sus cfectos sobre el concepto de causa es debids, segiin ha de-
mostrade  PRINGsHEN, M6 2 influencias cristanas. Pero of. también Beck,
Christeatum und nachldassiche Rechtsentwicklung, 16 quien @ este propésito
remite a Ja ética estoica y, dentro de clls, a CicERGN. :

Ya el concepto de inventio, que Cicer6N introduce en la dialéctica, alcja,
si hemos de seguic 3 Vienwes (n. 13), la retérica de s estilo antiguo: la
temisién spodictica o' verdades del common sense, que ol modo de la Bdfa
aristotélica, “aparccen como verdaderas s los ojos de todes, o de fa mayorda,
a de Jos sabios, y entrc los sabios o & todos, o & e mayorla o a los més conocidos

peestigiosos”. 141 Es &ste un rasgo que s sicmpee en ¢ pensamicnto

jurldico clsico (y cllo nos interesa para seiialar idénticos puntos de partida en -~

fas conccPcioncs anglonorteamericanas, como reasonableness 'y naturel justice),
y la remisién a lo “cvidente” no sc omite ni siquicra cuando figuras del fws
strictwm, como la condictio, excluyen fas consideraciones de equidad: Nam hoc
natura acquuni cst, neminem cuny alserius detrimento fieri locapletiorem (D. 12,
6, 14). La insistencia en que algo es “natural” o “juste” o “generalmente admi-
tido” — aunque esté disimulada en una oracién incidental (como: gquod vulgo

143 Cf D. 23, 3, 50 y 19, 1, 11, véase también H. J. Worrr, ura 3
(1952) 382, contea Dawson {n. 7) 5 35, quicn considera al pensamicnto del
cariqueciticnto como un “instrumente” (working toof) de los cldsicos y en-
siende en sentido moderno of valor del principio conte siendo “a la vez una -
aspiracién y un criterio pars ef juicio”. '

144 Asl WoLrr op. cit, quien califica sin ambages Jas “alusiones mati-
zadas de retdrica” citadas por Dawson de “palabrerfa escolfstica sin trascen-
dencia”, dudando incluso de que procedan de fos compiladores. De todos modos,
¢s de influencia aristotdlica {cf. Come [n. 130] 40 53), 2 cual en la época
bizantina pone en evidencia lo especificamente “injustificado” del cumn alterius
detrimento locupletior fierl y cnschia su tratamicnto técnico.

145 Die simische acquitas der christlichen Kaiser, Acta Congressus Ju-
nidici Internationalis I (Roma, 1934) 121 35, (347). ’

146 Atti del Congresso Internazionale di Disitto Romano I, gr ss.

147 AwsvGieies, Tépica, [, cap. [, ap. 5, prop. 3.
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rapfndemr, of. Juuan, D. 41, 3, 33) — no significa adn una “inupcién”
f:::;:? de la cquidad eo el tus civile 18 sino 1a Ebligadt apelacién af !::mmug::
" obii”u y :’ lo evidente o md.ucuud«:,. que en los sistemas abicrtos substituye
P 8;10'!: :: de las deducciones axiomdticas. De ahf también Ia sugestiva
— ::omo ciones y otras thenicas (por ejemplo, la designacién como un
il : una simple variedad de lo conocido y tesuelto), y la importancia
o /| 'lpo fscolasuco. en modo alguro limitada al campo diddctico, a base
o ")c:?, Esc mu.m'l,ncg el responsum del nuevo casn con un guaero, an...
Jol I.im civile signe siendo “una decepcidn para el sistemdtico”, 150 ya que
&E;""C'P{OS. 2 pesar del arte escoldstico de Jos bizantinos, no recibieron signi-
ﬁmu“ ariomitica algun;a.“.‘ De fa misma tafz procede la profunda descon-
buBia:‘:::n c‘l! valor dcflvmvo de Jos propios términos técnicos, cuya fijacibn
I tdvumnpgn d: un pdigraso quebrants al pensamiento ftoblemltico. De ohi
i a Javoreno en D. 50, 17, 202: Omnis definitio in iure clvill
perou.ox 182 parwm (rarum?) est enim, us non subverti posser. Con mayor
regules m:?m!cndlblc esta reserva [rc:me 8 los preceptos generales de las
g A q‘:le incluso cumdo.es'dn mmpdn de fa autorided de las regulse ve-
— dc:’t a&;’::m de fo ,umpnfd.cncu\ rcglfhr,"’ frente ol dws sélo tienen
ity '”?:". 80 de principios, es decir, catecen de valor de derivacién
) ot o mamom tico: Non ex reguls ins sumatwr, dice Pavro (D. 50, 17,
ol hl guod est regula fist. Pues las reglas slo suministran preceptos
g (bravis. sorwmn narrasio: sraditar). Peto los tres famosos precepta inris
o DI-HANOO ni dquicra son preceptos directivos en el sentido del repertorio
eltab;x?d'e'?' #no propiamente méximas en sentido kantiano 358 Tales méximas
oy h.:cﬂerdo con ia ﬁ!osof.(a popular estoica, pero no obtuvieron prestigio
:“f ta 'h época postclisica, con cuyo “esplritu seligioso-moral” 184 se
bxdo’uﬂu' 1, del mismo modo que hoy la doctrina retérica de la aequitas ha reci-
o importancia substancial como base de la decisiént¥® Como demuestra
: IERWEG en su obra' citada, estaba reservado a Vico redescubrir, en la dpoca
fe u:;c pensamicnto sistemdtico axiomdticamente afianzado, la significacién cl4-
s;cn los tépicos en su relacidn con el sensws communis haciendo tanteos en
¢t campo de fos verisimilia (De nosti temporis stadiorum ratione, 1708). Un
precursor de la moderna “teorfa cientifica” demuestra aqui en d punto de par-

148 CE Prinvcstum 7SS 52 (1922) rom. A, 643 ss.
Anf;.?gc _So'br_c ;:sra cuestién: MEeYEr, Die Quacstionen der Rhetorik und die
P \5’5 Nﬂ::l(«:‘c vlc; l!)\dg;l;:lcnlcluc, ZSS 68 {1g51) tom. A. 30 ss. Cf. rambién
150 Vienwes loc, cit,
151 Cf. Frivz Scuurz (n. 140) 36 ss.
152 Jors, Romische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik I, 283 ss.
153 CE Bruai (n. 34) 160 ss. ,
154 - Convg (n. 130) 44. '
155  CE PringsHEM op. cit., especialmente 647. '
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tida del primum vernm, cémo el pensamiento deductivo a partir de principios
echa mano de Ja tiqueza y fertilidad del pensamiente tépico. Esto ilumina tam-
Jt':blq sicién del peusamiento “segfin principios” en ¢l
derecho, tanto en ¢l régimen sistematizado y cerrado como en ¢l abierto. Tene-
mos un parslelo obvio en la opinién de N. Harian, 198 de que ¥ solucién
casulstica sc equivoca 8} considerar aislado "su” probiema, ya que &ste slo se
hace visible particndo"dc un sistema, aubque no se confiese (== conexién dv
derivacién), y slo es soluble por medio de una “acertada” clasificacién dentro
de éste. Aqui s verifica, pues, de 15 mano de los p!amcamicntos de problemas,
una selecddn entre los sistemas, del mismo modo que, viceversa, la eleccién del
sistema trac consigo uns selecridn de problemas, lo que cabe preguntar es -
sélo ddnde estd e factor fijo y’dénde el mévil. En }; jurisprudencia, como sefia- -
la Visnwec, Ja constancia’de} problems nfm‘rcce como el punta de partida fijo,
que descansa en una conexifn presistemitica y en una comptensién precient(fi-.
ca, y éste es ¢l plano en, el que los yrincipios jurfdicos preestructurales actiian
como fndices del derecho comparativo. Un’ “sistema™ de ‘cufic hacional, con su
“perfeccién®”, parecy thacer superflua la ‘remisién al pensamiento tdpico basado -
en el semsms communis ¥ & {nugmloqe; Proc'cdcmcs de otras estructuras; pego
esto es cierto sélo en apariencin. Pues no hay problema que sea privativo y
exclusivo de este sistema particuler, Perp incluso con respecto sl sistetna, ¢l
samiento axioradtico que opera scbre mexas deductivos sélo puede ser fruc- .
tifero, s la base de los axiomas €5 16’ bistante ‘smplia y ‘verificsble inductive-.
mente sobre ¢l common sense del’ presente. De ahf la “superioridad de los
sistemas menos tfgidos. “La inducciéri debe preceder fa deduccién, ya quc para
er deducir necesitamos una gcncralizacién inductiva, de fa que podamos
sacar nuestras deducciones™; ast formula StoLjar fo que parece una perogrulia.
42,187 pero que cn modo alguno es obvia en la jurisprudencia. continental,
A pesar de Vico nucstro pensamicnto rigidamente metédico ha marcado, aun
en los viltimos tiempos, verdaderos técords de la més supersticiosa especulacién
axiomitica de la “pura teorfa purfdica”, que incluso imponen respeto a fa teorfs
anglosajona cuando ésta se olvida de sus tradiciones emplricas, haciendo necesa-
tio redescubrir 1a tesis de Vico: “Una vez mis, deduccién e induccibn, lejos
de ser antitéticas, constituyen en efecto proccdimicmos complcmuntaxius."!“

En nucstro pensamiento codificador moderno se han introducido una
multitud de principios producto de la invencidn “abierta”, arraigando
hasta tal punto en la dogmdtica, que con cl aparato conceptual de &sta
s¢ han convertido en parte de un pcnsamicnto en apariencia puramente
axiomdtico, en el que lns’considetacioncs de “politica juridica” y la

156 Kantstudien 29 (1923) 160 ss.

157 N. 84, 186.
158 SToLjAR op. cit,
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j:::::::;[‘:_::,:'l“i“ a problemas se han establecido, como islotes aparente-
e .[,[': al sistema, (.lcmw del marco de la's cliusulas gencrales,
o !:nlio ,i: (::o e snxs&fltufloncs ‘lf’ reciente ‘c’rca.cnfin. Ast observamos,
sentido COHStruct"." tres t.!;m:s de principios: Dxmcllil?s axiomidticos en ¢l
e el ,c:",? tmodemo, principios pfo'bfcnmflcos o ideas bisicas
cutgicn, drico, y principios dfrgxxxatxcos. Iis verdad que éstos

mg) lwl et momento dado c vittud de una sitvacidn histdrica,
i e s oo s con I enoucurs il o s
duccién utilizable ; postttvo, que parecer: _puscer un va‘lor de de-
e i llzn e gt}dcpcgillctntcmcnte. Sélo la jutisprudencia de inte-
Pcus;a:nli‘:::toacsc?;} ‘:;"PCWD dl P msa,‘ nic.nc.o Pmbl;cm"idm €n nuestro
Simplemente 1 l‘ ica ol'“: la que hoy' asistimos (“incctés” es pura y
putamente. pr 0'{7?5). _ hac hc.cho luz sobre su valar de construccidn
objetiva de ‘Pugm:mco, msm"g“f“df’.su “légica” a la interpretacidn
il st P:: g.rcoblc'mai. }Jﬁ: principio axmm:i.tico de nuestro derecho
viad dc'um \fi :‘P]O" lak cr.tad dF contmtn.clér.x o también la relati-
“idea de coriquec 12::::;? ooi::aﬁ;;;c:rnaglt;ln prinicipio r<3tc'3rico seria la
fianza” en ef tedfico iucidico: 180 ICI.l el amado principio de Ia con-
-_._._...i__ ifico juridico; ™ pensamientos dogmiticos (s propia-

]59 L)C ah‘ Cl Tal 1o I 4 k] ‘ O ()hJ
& 1 exit (ic ll“ﬂ( ; &
. N G (Cll §t1 chllll(! ‘ﬂSC} ecn i ‘Il 5

160 Sobre as ¢ i
evolonign 1 )\--a";‘bdf c!;\.scs, como tipicos micleos de cristalizacién de nna
el derechio judicial observable en todas pacees, infra cap. XVIIL De

05 PtiﬂCi l';l,' l‘ O ma €O h a
3 lB:lllUS 2 pf bl y i
] 125 = o gt v
C It U ambito P(CLH: mente udlmu:ul‘.), '

podifa inpui . . .
égmcr:l‘::L’l;l':g;:trs;:ofzs Px;ucq»ms “heurdsticos” de Ia lex artis juldica, los cuales
encietean 3 mesde mxa de %arcmlas y adagivs, como error iuris baud excisat)
de fo ol son oy w,;" sct:iu o y un campo d? np.!lc:icu?n hetcrogénens, a pesar
de sec histérica chscn °f" e wna a.cr-cdlmda cencta jutfdica. La priniera razdén
(En el conocido cjom ‘;:)ME‘IC;, principios sucle ser dt_: fndole heurfstica y retérica
legi:’ Faleidiae b‘”‘ﬁc?o u;icno:xu::) wD. i 6" 2 5 "f fine: guod imperitia lapsi
nec stultis solere ";""“rrl wod 844 :bscmnl ignorantiam /acn, non inris prodesse
moralizante ¥ sistemat "d t.rrmm 15} Tuvo que venic una época de espiritu
de c‘lEt;n principio rac‘ic:lz\:l.or para que, al cicontiarse con este matcrial, sacara
trdnst PR .
((SrmulazK;:s.;,':"-aml:’s‘,“P ;f‘c'l’“"i.Pmbicanéncos es fluctuante. CE Ia famoga
catipos de heaciin pm"t ‘m'e :tu 'mi est c.xufa defendentis ( possidentis ), m—yos
bisico que aquf se desar l—uas L;“;( 1s ¢ mds anchos segin sea ¢f pensamicato
entre nomm s 55 €€ {vfc (cf. Ia clean 'b.u,(h-Jocninc de la equity), y que
acia todavla entee Jas dos significacioncs, 1

hrnpeidn de los principios -tépi;ox en el sistema 62
.‘ .
an, por ejemplo, ¢ de la naturaleza absiracia

mente, dogmatizados) sexd
I principio de accesoriedad de tas

del negodio de cumplimicato o ¢
flanzas. i

. . H
Pucde citarse una gran cantidad de otros tapol modcn}ns que se fan con-

vertido en eleinentos  conceptuzles de un complejo derivativo que funciona

l8gicamente. CE. las purcjas de concepros: paric esencial y pcncncncias, TR

e imposibiiidud. cte. Pero en cada caso ¢l sistema sélo ¢s cercado en apatiencia.

Con ¢l “tizsgo de empresa” sc introduce en la concepcidn de mucstio BGB la
inventio de una unidad pmblcma’(ica prcjurldica, que ya 0o pucclc disimular
su cardeter de extraia al sistema como la “violicidn positiva del contrata”, e
apariencia sélo interpolada, Es igualmente extraiia a los complejos deductivos
de nuesten pensaniiento fa invencién de la “base del negorio” con teferencia
“ecror” 0 & la “causq jurldica”, Es sabido de qué modo tan artificioso escablecis
Oermany cf complejo deductivo del § 779 BGB. Pao asf scutre con tados los
principios originatiamente vinculados @ un problema y que descanisan ch Una
inventio. Muchas vebes se tenuucia a dur carfeter de principio s un fopus que
en fa préaicn es decisivo, Tn tal cuso, como ocutre con nuestro” concepts de
“bien juridico”, sigue cn circulacién junto al sisiema oficial basta que poco @
poco, pauicmlq de la doctrina y de su esquema constructivo, va llenandu lus
conceptos legales con un nuevo contenido (cf. infia cap. XVIH, acerca del
pnralcﬁo proceso de siscematizacidn en los tores, que en los EE. ULJ. apaicce ya
clacamente). En ¢l derecho anglosajén los conceptos histdricos tales corno torts
y ncgliger.-ce, misteke y misrepresentation, qucdnn exentos de toda carga axio-
ndtica — con gran escindalo de nuestsos jusistas —-y por cousiguiente sélo sou
acidn ot s coutexto histérico, nunca cn s contexte webrica.
1-—a menudo cxcesiva para nuestra necesidad de
Common-mintsad-pnilateral  mis
@ un mismo plano, como
ta declatacidn; Jo duico
nceptos incroducidos his-

susceptibles de hj
De ahi h lmtcmgcncid&
sistematizacién - de  sus figuras singulaces.
take estdn tan lejos de situaese “gstemdticamente” ¢
cntre nosetros base de! ncgocio — disenso — erfor en
gue pucde constatarse €5 ol enlace pmgm:icico con €o
ambién Ju posicidn del concepto de frustration “entic” 1z
lad y a de la base del contrato, In de la consideration
y la de nuisance “entre” ¢ derechio

téricamente. CE ¢
doctrina de la impostbilic
“entre” la teorha del sinalagma y la de causa,
defictual y el de vecindad (véase infta, cap. XVill).

clasificacido de los pdncipios cra inex-
estas tres formus bisicas impide toda
fo qilc cxpiica fa disparidad de las
el tipo en que picnse el autor.?® Asi,

Esta nnticipacién de [a ultenor
cusable porque fa discrepancia de
definicién unitasia del concepto,
definiciones propuecstas, segin sea

168 Asf ya CicerSN usa~ese téemino icferido & uno de sus temas favori-

tos, en d:stinto semide: como couzepto filoséfico de lu ldgica y como principio



64 IV. Los principios generales del Derecho
por cjempla, desde la forma axiomiuca se llega a la banal constatacién
anfc 14 cual sobran todog los esfuerzos delimitadores, de que "todas rcgl:'t
mds ]gsgner:sl posce, frente a otra mds concreta, ¢l cardcter de princi-
gl: '(‘;c] E«!mf.)c'cs se considcsa sélo como cscnfial Ja posibilidad de dedu-
principio reglys mis concretas,”® sin que nunca sc abra ol
Aacceso a los simples principios vinculados a problemas, Tales principios
son trnfiazlos slo como puntos de partida no vinculantes de la argu-
mentacion, que por su falta de precision solo podtfan adquisic el caric-
ter dc derecho si cristalizacan en normas concretas.’® Esta caracteristica

::,ti:;l:f;,a,‘n::: lcam,usn]aa. con .lo' quclu'm vez més. l«)s praccepla furis hacen de
e arios e los principios tépicos de 'a jurisprudencia y las miximas
cs estoica, cf. Do Lepibns 1, X, 28 y De Oratore 1, 42, 190; sobre este

punto Bruat (n. 34) 161, No ocurre bay de aro modo: cf. Boutanaer {n 9)
51 55y Svonus (N. 24) 239. ] ‘ e

162 Asf Smonis op. cit.

“mq:‘ﬁc}m "/,\‘::él: con::!cpcién axiomﬁtic.:a — crténcam-crrtc llfnma<!a"'cscoléstif;3" —
He vl mor Ci“[:!;loc rfcscmar r_mnc;;, no sélo racmn.ahs:as, sino organicistas.
defl'eftecttivie ncll’or:lin(:‘:zni:‘f’i';::mf"]"Nll . I“““‘“f "' e, o B
o e ¢ azionale” (Anuario di dir. comp. ¢ ]
st E:imwzof:gsl;] 225} Uy{ on/ln..xmtmo non ¢ wna pura somma di valu-
oy{,‘.n’l ;, l I\‘. Cc. liss¢e JI ('l)m’)"lr‘”O :Il nn CO'"{]’CIJO l)'gd”ico g('&’r(”iﬂdl"n‘”l{
o. La piimera frase es ya equivoza, por cuante wn ordinamento presu-

ane i i o it '
I v untdad sistemiiica, que dodn ol pluralismo de nucstras fucntes de

.
Gurecha o o3 ahal H [ ; H :
¥ o1 enoabalgamicnue Bistorten las necesarias antivowsas de nuestros

"
g valnres parblicns” punea cstanns en sitnacidn de verificar. Con cste
petitic principii entaza el mito de una “censtenccion” orgnicamente !m:nuigé«
""3-1'. ciryos sdtanos son la casufstica, las nornaas de supuestos fa planta haja, Tas
‘f]‘ﬁ.:s‘:‘;:(llt;::‘l‘(;:' ::l [lnso stnpc'ri?r, y l?s principios la techumbre {p. 228). Huclga
et e o én los prmcl‘pms estdn a su vez clara y limpiamente ¢structora-
gin jer au!u(a. Se establece una conciliacién entre las fuentes cpi&(cmnlé—
giewsy las jucidicas en sentido histdsico, y de la realidad téciica de vn militario
J praduade complejp de normas se deduce wna metaffsica definicidn de esencia,
Se i::\.'am.\ (‘('t.\‘l‘:lzf':l.l contra 1a idea de vuna jecarquia de los principios SMoNtts
:‘,!’”(;:ﬂ ),2”.._ T.\l;). existe un “princ_ipi.n .snpr(‘m()”, ya que todas hs' funciones del
o se pucden expresar en ponaples que cada vez actitan aptndmicamente.
164 _(;vn(‘mh:wmc los autogss se expresan con vaguedad. CIL Sraty, e
fmv'\tl'.ml jueidigue (Paris, 1927} s Le principe iﬂl’i(lil]‘!‘le différe de la riﬁk
juridique rr l' défaut Ade prl.";i:’t'nu. Con iglml -,-;|g}|ctl:|/l se insinmia Juepo ol
;,f"‘,‘f;lo -le ;‘rm('i).i-; aviordtizo: en derecha of pri.ncipio es alpo g c'.rr):} le

s pinsisars 1iples jaridiqe

ee Mloc. it e todos maodos sc o anniraponen

eripetien v orenla e - .
¢ gy repla de un made e en rande alguno s de aceptaziin prieral,
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es perfectamente acertada desde el punto de vista del pcnsnn1i£nto axio-
mitico. En éste los ptincipios “quténticos” poseen valor de deduccion.
Pero tales limitaciones a una determinada téenica juridica son prema-
ruras. De momento sdlo puede procederse al establecimiento de una
tenninologia unitaria, A estc fin me patece importante la formulacién

negativa, aplicable 2 todos los tipos, d,g,gn.c._w_t_gti_gsj m_@p
cs_un_precepto. jurfdice, nj,una..nq:_rx)_awjpgidica en scm%lo,técnico. en
fanto no coptenga ninguna instruccién vinculante de tipo inmediato
para un determinado campo de cuestiones, sino que rcquicrc o presu-
pone la acufiacién judicial o legislativa de dichas instrucciones. Los
principios jutidicos, a diferencia de las nonnas de derecho, sop conte-

nido en oposicidn a forma, aunque ¢l uso de estas categotias aristotélicas
no debe inducirnos a pensar que 12 forma sea lo accesorio de algo esce-
cial. Puede haber épocas de fa cultura que, argumcmando sobre I
base del contenido cticojuridico, “expliquen” o tamnbién dejen de lado,
las formas del derecho.1®® Histonea y efectivamente, la ferma, enten-
dida proccsalmcntc como medio de prr;tcctién1 del detecho o material-
‘mente como notma, €s siempre lo esencial, lo vintco que puede con-
ferir tealidad y signiﬁcacién juridica a aqnc| contenido fundamental,
anfgue ne s reconnaido afin comao ratio 1 Por cllo tampoco en nuss-

Cf Rivgst (0. 11y) 575: Cest wne regle, muis une régle générale et importante
g en commande d'autres. No hay gue pensar que tales ingepuas formulaciones
scan junocuas, pucs forcentan fa coninsidn de lns Himitss del detecho ;_mshi'm.
y estin destinadas a fomentarla, come demucstran los propios trabajos de RivERT,
i consucla de Sneontus, de que 1a delimitacidn de los conceptos no ¢s decisiva,
con tal que sea conocido ¢l alcance de cada precepto {n. 24, 241}, resulta tardlo,
si se manejan pincipios no positivados pura y simplemente como_ nermas del
derecho positive, sin reconocer que se procede a crear derecho, y por tanta sin
wnsibilidad de control. -

165 CE. las indicaciones de RUEINSTEN, y8 Univ. Chicago L. Rev. 407,
Fuconitamos esto conficmado en ef cjemplo de la formacidn de pxinc?y?os en fa
dpaca Jde los glnsadorcs y poﬂglnsndorcs (véase infra, p. 74/75 que bajn !a
influencia de las concepciones jofdicas eclesidsticas y moralizantes fundié sm
¢l ntenor repatn ca p’tincip?os totalmente ahistdricos {por cjemplo, la pruhilxirix‘!)
de enriquecimicnto Neminers cum damno alterins locu pletiorem fieri) dispost-
Giones csicas de fndate formal (como las de tas condictiones).

166 DTin este sentido los sistemas de derecho natoral son intentos ahistd-
ricns de constenir también Jos clementos {ormales paviendo de principios ra-
rtcnales,

W e Baner. - - Pevecho Frivndo



ROE TR S TR TP

-6 IV, Los principios generales del Derecho

tra modetno derechio legislativo venunciamos a los supuestos “formales”
y 3 las soluciones igualmente formalizadas — o sea, fijadas en forma de
instituciones. La pregunta acerca de la actio adecuada sigue siendo cri-
taio del pensamiento juridico (a diferencia del pensamiento ética), si
sabemos que todas las formas de proteccidn del derecho no son mas
que “una metffora”, y que todas las normas singulares materiales (sobre
asuncidn del riesgo, deber de proteccién, de fidelidad, de notificacidn,
de asistenaia, etc.), con ¢l “pensamicata” que las informa, rebasan la
institucién en la que se han desarrollado histéricamente y se han espe-
dalizado metédicamente. Ya ey ¢f concepro de “instruccién” entra un
atenerse a supucstos de hecho, sean éstos fjados de antemano o — en
lainormas formularias < se deduzcan claramente de los modelos teco-
eh, R . -y, T D igegt wt e . .

pocidos de los usos del tedfica, ¢tc. El precepto moderno del sistema
lt.mnncn_tai ha de scr."aPlicablc”, es decif, precisido en su alcance y
tpodo de operacién por medio de criterios que un cuérpa de funciona-
stos ha de establecer, en forma comprobable, como dados o no dados.
Ya:aqul aparece fr “distancia que separa: el concepto continental de
T A , 2 que sep _ ¢

porma” del anglonogteamericano de rule: en ésta el juez no es un
funcionario a los efectos dé ynd accidn buyrocriticamente organizada. En
I » . L DO AL TR

Ja:gperming le .WesER, tendifa Jas notas de wna forma de
a: terminologla de Max  WepER, tendifa las notas d forma d

soberanta tradicional, oo las d¢ ung forma burocritica. Esto basta para

__F?pgcar la raz8n de que para ¢l pensamiento jurldico continental la
i(!@ﬁgcncia'éntré piincipio’y notma posea un alcance’ muchio mayor
‘que, para la concepeidn del common law, la distancia entre principle
y mule. S oo
. En éste el problema de a aplicabilidad bucocritjca y técnica de la re-
gla no se plantea en los mismos términos que entre nosotros. Lo que en
nestro sistema distingue el principio de la norma, no s la “abstraccion”
o el “carcter genenl”, sino la posibilidad de precisar_los casos de apli-
cadén, que cs lo que caracteriza al '“Prc'cg:ptb". "Tanto si esta posibilidad
viene dada por un supuesto lcgal,'_ tanto si el dmbito de aplicacién estd
fijado casuistica o institucionalmente, tanto si los criterios para la apli:
cacidn son precisados par *hechos juidicos”, por convencidn, dogmatica
o juicios de valor colecdvos (como “buena fc") —en todos los casos,
incluso en_la Hlamada “cliusula general”, el precepto” jufdico da una
instruccién para grupos detallables de casos, dejando un espacio mayor
o menor 3 Ja discrecién del jucz. Segiin la conccpcién' continental, ¢l

*

lxglléiéé‘ del gjlc_rcc'h_d en ‘ﬁ}f;.i_
del caso y de todo degec io,'j
e R A A L
- godificgiones. Sin el o fedyciyn 4, prop
© sea, sin ajeniun ol

_ tonsista ésta en formacién de’
i, Hctica' de la. tradicién  judicialio; g

~ supuesto y el conflicto en que las. contemporineas incitaciones a hacer i

" cualquicra que sea la manei:
alquiera q la ma

Valor normativa del principio &

peincpic no s en sf mismo una “insteaccién”, 47 sino causa, critcrio y

justificacién de ésta. Lo cual significa, de todos modos, que, en tanto que L

vafio legis, estd ya idclujdo.en ja instguccidn, dctcgmx,naﬂ(%? Ja posiaén o i
. . R ROy PP A I T sodia 1 AT R

de ésta dentra def conjunte ;.ic“gggf:n?mlcn'tp. El_qu’cifad,cnqés e esto,’ , i

AT R SR e e e el ., .

y en virtud del caso singular pucda convertitse en una instiuccion po-

" itiva concreta,® depende 4{‘(1;&@_’5199‘_3“ sistema ’susccp,tibl_é'&c de-

' I N . . Y Telghad Lt . «, 17t :
duccidn o bien un métado que: stablezca la constituciop de:la norma .-
cL 1 PR : RBP4 AR SR A PR ] o, i
singular partiendo de lg casufsticary g;}_vmud_ del “cual se fije ¢l valor
G bl gy T R ( R N L AT
“hormagivo” o “constructiva, del. principjo;. La prmera yia s la del

st M
LR R

ma cerrado, ]z‘"_scgut_idé::g la'de] Derecho
R T e I B S e R R A
dicig] que_s¢ desarcolle al’ argen de lag
< o, problemitics de un principio, o ;
e, ey ¢ RN A R AT R .i
q{dcngcwn- jurddica; en''yn”en ace) sistemdtico ‘o problemitica

FOAEIAS 3 )
FIHI TSN e R

ceill e e ettt 3 DOCABIAF HIL R O 1 RS
positiva’y sin.fjacign del: procediicnto 'de’Ja " creacién de” derecho, : *

PR RS A S I, RS e
Pf§9?‘!?ﬂt°f79 en la’ simple autoridad
ctrinatia, ‘¢l desaprollo de las normas
por obia de la accién iﬁdicjz}alf@:z;’c Ve ‘,fap;,tfq"c}}ic'iji{}' 'j‘a:!s;';j;li:onst‘an
AR R e reday) A S LN 1 Y SR

cia y consecuencia: La disposicid el'jiez, Jo' mysmd que uh legis?
y ehnseciencia. L2 dispasiionde querl jucz, Jo thjstd Jug u legis

: a bajo alcance general,’.

iR
o ses, vinculada al siscema attx.lI‘ZGB)l. dada la ifrealidad de este:’

lador, debe crear la norina bajo |2 representacion de'si’

uso de su facnltad creadora cl;;rar);forg Ia concepeién histérica, hoy tan
ncgcsitadi de complcf;xcq;td,ﬂ;fgdl};_éﬁd‘,si_xgb___sgfn__t_uyc la instruccién concreta,
g . “manefa comare] jucz deba entender esta solucién
legisladora. Pues la solucién que'el jucz tiene que’ encontrar, no debe
pretender sélo a ser aplicable 'a up. tiempo dado, sino a todos fos tiem-
pos en'general. De ahi la cenclayente remision del ap. 11 ‘a §a communis
opinio cientifica y cultural ("la docttina y la tradicion acreditadas’’), que

, : Sl . :

167 - Esto lo niega Ripert: Le principe cst régle puisqu'il est direction de
conduite. Demostracién: Un horame qui 4 des principes est sun bomme qui
dirige sa vie swivant les grandes rigles de:morale... (1). De shi se pasa a fa
devaluacién dc la norma positiva en norma “técnica”: Les principes du drois
sont les rdgles essenticlles sur lesyuelles sont greffées des vigles secondaires d'ap-
 plication et de technique (n. 319} 575. % - . - L

. 168 * Sobre la aclaracidn de este picdicado, tantas veces mal comprendido,
cf. dliimamente Encischs, Die Idee der Konkietisiecung 'in Recht und Rechts-

2.t -

wissenschaft unserer Zeic (1g53). Pt L N

‘
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68 V. Los principios gemule: del Derecho

supone, por tantu, la existencia de una cenviccién general de la época
I . |
susceptible de ser precisada. Volveremos sobre ello en ¢! cap. V.

2. Bajo el influjo de semejante sujecion al sistema o ai procedimieato,
]? sentencia judical, tanto fa particular como la masa de una jurispruden-
cia constam?,f“ puede convertirse en agenre transformador de princi-
pios pre-positivos en preceptos ¢ institutos Positivos.’" Mas para la
construccion de nuevas normas particulares, que amplien el clrcvlo ce-
trado ‘dcl ordenamiento positivo, ¢l juez tiene que recurdir a principios
extrasistemiticos {tpicos). En casos en que sélo ¢l cfrculo mds amplio
del ?rdcnamicnto' pesitivo, la constitucidn, facilite principios de orde-
namiento mis o menos formales, ¢l juez debe toinar sus criterios ma-
teriales de valor de] 4mbito pre-positivo de los principios de la érca
juridica y de la conviccion general, la ebdoke, o, en la terminologia del

_common law: de la public policy y el common sense.} Pero semejantes

(169 Aqul sc dejr el mis amplio margen a Ia solucién nacional, desde el
prejuicio decisorio de todo Jeading case, pasando por 1a testriccién de la vincu-
lscién a las sentencias del Tribunal Supremo (o sélo 3 determinadas de eflas)
hesta I jonslidsd de ls obligatoricdad dados determinados presupucstos,

por ¢ > pecafisridad de fa doctring legal espafiola p. 149 n. 32. Sélo
es insatisfactotia una seuacién en que no haya’ ningtin principio legal de des-
arrollo del derecho, o cusl obliga a desleales intentos de deduccidn y deja sin
contro} Ja eficacia factaal de los precedentes. : '

170 Esto lo demuestry RiperY (n. 40) para la positivacién de principios
dticos en el derecho de obligaciones (cf. también BoenMER [n. 481 1, 12 ss),
sunque con la tendencia ya advertida de postergar la labor de creacién judicial
en favor (.!c la supnesta operacidn automdtica de. los principios éticos. En suma,
yo tesumirla asf la via de transformacién que se deduce de los casos por 4
ffcscmos: El principio ético sc convierte en parte det derecho po;itiv}o: ) por
incerporacidn en la estructurs de una institucién, b) por formacidn de un nuevo
principio constructive o sistemdtico, ¢) pot fusién interpretativa en normas
!cgal?s o en la ratio de &stas, d) por interpolacidn de un Hlamado pensamiento
jucidico, que se supone comin a varias figuras de derecho, ¢) por la “brecha”
que las normas en blanco y las cliusulas generales abren, en el sistema cerrado,
a l?s_ topel extrasistemiticos de la jutisprudencia, f) por la libre conversidn
!:Jdtclal de deberes éicos en deberes jucldicos (cf. infra sobre el concepto de

deber de ausilio”, y también baje los términos “deber de asistencia”, "deber de
lealtad” y “deber de atender a la seguridad del wifico™), ¥ g) mediatamente

formacién de uns opinién doctrinal o un concepto dogmitico de valor de-
ductivo. (Esta sucle sor 1a Gltima fase.)

171 “Todo principio importante que se desarrolla por‘vla de litigio es, -

A |
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Transformacidn de los principios prejuridicos 69'»

: pdncigibs dedivados de la ebloka fodetna, en’el tratamiento pegular de
. los casos estdn ya en la base de Ja elecdién de nopmag y en la seleccion

de supuestos de hégho: tanto en ¢l proceso silogistico como en el razo- -
namiento legal de un caso a atro caso ( legal reasoninig from ase fo case).
Ellos conttolan la aplicacién de la ley y Ja labor conceptual, que apa-

_ rentan obedecer a 1# mecdnica 16gica.. Si ia labor conceptual se desvia

del “sano” sentimiento jutidico, entrap en accién los principios y pro-
ceden por su cuenta a formar ntievas normas y preparar su reconoci-
micnto técnico. Pasan por un tiempo de incubacién y, al producitse un
caso ¢jemplar, franquean ¢l ymbral de la conciencia e irmmpen en ¢l
pensamiento juridico."™!El proceso sigue un curso anslogn en los dos
tipos de derecho, el casuistico y el codificado: ¢l momento erftico de la
revocacién de un precedente (overruling) — que entre nosottos sale
a la luz cuando se acude al argumento: “No puede ser ésta Ja intencién

 del legislador” —Isigue a un mis largo proceso desarrollado en la incons-

dendia,. durante ¢l cual ¢l principio en cuestién, informulado todavia, |
va cobrando fuerzas gracias a la inadecitacién de las sentencias legales
que s van dictando, anupciindosc en contraargumentos también le-

) galc.s y en opinioncs ‘divcrgcn'tcs '(dméming opinlom)."".Hasta que

de hecho y en o fondo, ¢l resultade de concepciones sobre el interés piblico
mis o menos precisametite comprendidas; sin duda lo mis corriente, en nuestia
prictica y wradicidn, s que sea o resultado inconsciente de preferencias instin-
tivas y convicciones incxprcsadas. pero no menos reducibles, en dltimo andlisis,
a las concepciones sobre el interés phiblico” (Hotmes [n. 69} 6). Cf. rambién
Satmonp, On Jurisprudence? (lggzg’ 202 *¢De dénde, pues, 3u'ivan fos tribu-
nales nucvos principios o rationes decidends, con los que complementan fa ley
existente? En realidad no son otra cosa que los principtos de la justicia.natural,
ef interés prictico o el sentie comiin.” Cf. todavia ALreN, Precedent and Logic:
41 L. Q. Rev.335. - T

172 Ct Caroozo, Paradoxes of the Legal Science (1928) 59 (Select
Writings p. 286) ¢ ibid. 6o: “El derecho tiene sus intuiciones agudas, sus mo-
mentos de tensién apocalfptics.” La. festilidad de tales momentos depende de
que el caso, que da lugar al paso decisivo, sea realmente tipico y fundamentel,
es decir, fmctilero para el desarrollo del derecho, y no sblo emocionalmente pro-
vocativo o abstruso en su situacién. A ‘tales casos se sefiere el adagio: Hard cases
make bad law, coE T D o L o

173 Con respecto al procubsdc'posi!ivacién de los principios, no debe’
desconocerse la importancia de.los votos particulares oficisles de los jueces. Sin’
embargo, incluso un principio "reconocido” llevard en el momento de pacer la ™




70 V. Los principios generales del Derecho 1. . L formulacién del principio ”
ﬁznl{;:::;,‘i; evidencia, la tllu,cI{tio de un Pc"”“_‘:c“w ]“‘_St" cntonces ' . determinado — d'c un pxincipio [)_osi[i\./&'!‘at_), es el deber de afcndcr a Ea_ seguridad
) 0 encuentra de siibito una fermulacién convincente, que i1 del wilico. Partiendo de una siwacion totalmente espectal {auscucia de una
pl‘c§c_mdc de la su'npﬂc imcrprcmcién ¥y construccidn de los preceptos N R pogmia de rcs[mnsnhilidnd de derecho publico) y con una falaz apalacién a prin-
posttivos dados.17¢ precep ok cipios del derecho comin y a dectsiones prcvins, que para este caso sélo sumi-
Un bello cjemplo de 1 listicidad de i Lo ) ' 11i§t|'ab:||\ obiter dicta, 1a VI ?ala.’dc fo civi!. dc! 'l"rihgmal"dcl Re }\ procedié
que colaboran ¢ 4’; a -“‘.“ tiphcidad de influencias jll('llcmlt:s y dnur.mal(:s i e c! 23.3.1903 @ Ia entrovizacidn como instituto. jugfdico positivo (!c un
en la formulacién definitiva — o sea fa éptima para un tiempo M principio que rebasazel sistema delictual del BGB. Cf. la muy precisa historia

- , " . del nacimicuto de este principio'cn [Horacker, Die Vcrkchrsichcrungspﬂicl\t
(lt‘ft;rmucién hptiests | “caso” » . ‘ (1929) 7 %35 ndcgu;i.s. s ubscr.vm_:i(.sagcs cu']Z,. 1953 p- 129 ¢ iufra, cap. XViL
Etre towtes — sont por el “caso”: DBeaucoup df‘ idées juridiques — et pent- Sobre ¢} descubrimicnto del principio en Francia, en y:m.ul de un proceso exacta-
g sont apparues A leurs débuts & Vétas informe (Kocourex, Le mente andlogo, véase SavaTik, L. gouvernement des juges en matitre de res-

, ponsabilité civile: Recneil Lambere 1(1933) 453 ss. En Francia un texto que ve-
' ufa “dormitando” desde; hacia 100 aitos (art. 1.348 1 C. ¢.), cobré nueva vida
. gracias al descubrimiento de este p:qlg!cma. En ambos palscs fa decyina ha
' suministrado ulteriormente’ nucvas “teorfas” para satisfacer la necesidad siste-
mitica (shéoric du risque, accidn a propio iesgo, doctrina del riesgo de empre:
N sa, etc, of, adcmzi's, mi vbra “Grundlagen und Emwickhung der Gefihiedungs-
t haftung”, especialmente p. §5), las cuales empero por su pacte no prescutats
mis que siuples topoi, sin intervenit decididamente en la pugna ente ¢f desco
de ampliar ¢l deber de réspon_sabilidaq y la reflexién sobre los limites de la
! CAPITANT ¢n DH. .

eﬁv:;ic:;[:p?:uct;; du.droit.._.: Recucil Lambert | [1933] 78 sub n.° q). Lucgo sc

a aido por todos lados cn una larga seric de sentencias.
domllc]gc c;;nﬁ:‘r;:s < fgrmulare n#ovi principi genculi". Ascareti (n. 70) 7
s a5 cadmina atbmé as al_tgmanvas: uns antigua tegla 0 normia recibe un
e de:r ”_’am ién _una'nuevn_ ley es interpreiada y aplicada por <l gou-
incinis mo )'a{::; (g[.};mmtr). secondo i vecehi principi, En el case law el
obligatoria ““P &c dc la autundful dcﬂ.pgccc.dcntc., no forma parte de la regla
e B lcs' ;’ (S! o dirige la ratio decu{.mdl, cf. _mf.rn cap. X. Aunque hasta
ples dicta de jucces prestigiosos gozan de autoridad factual, no sc admite

v i L [ .
:?slf::::;;:':;?o; r(:i;lﬁg:ggpn:ﬁn}és alli d; fa ‘;‘“gl.a, exactamente como en la ju- P necesaria rt}.‘spouﬁabi_lidnﬁ(p;’o!)'i":i., (,f I%:qﬁiq c;f’!nlnpta'dc Pl en DL
tdrico del frauco pensamicnt sica b(lm. s‘ deta csl l'ufra p- 247 ss)- El estilo re- | (1931) 18 5. acerca del tema Le passage clouté”, !ucg(: las fﬂccmoncs, m‘ﬂllld.us. :
pic  los jueces Jc po o prol emitico (solvitur ambu'lamlo ) da justamenic & por ¢l seguro de rcsponsablhdacj cwl'l,: dé ?a Cour dc_(,as_sau.on_ D: 1934, 1 qui;
de et mon de Ia c plettu creador a argunicntar denswafncmc a partic del ”j‘ y 1936 1. 81, y finzlmente ‘ia exposicién e S'A\‘ATIER op. cit.” quicns lmﬁb_lq dc
¢ la comparacién de casos y de la base del sentic comin. Asl, por J : - wna régle de paresse {464)- En ¢l derecho inglés y portcamenicana se advierte 3"
actuacién de las misous fuerzas qmmgéni(:;ns en la pugna sobre un lniucipio,:'

:l:;i:ﬁ:l:lé. C:tlg;ozo, ‘al que se deben tm‘g'impormnus contribucinnes a fa citada
NLY 'é e los dub):rc§ de rcsphnsabdlds\d, como McPherson v. Buick, 257
e e L e o e 1ol
iudicial e secsies m‘cm-c;.r ;y;a:,:;:‘:: ¥ d; l;flt)ncq:;u ;n favor de una lengua deb . ber 4 tos propietati nedores de tiend "~ dicioidos
electime; 5 justamente .l‘ ' }lcdcst ibre de Iugarcs comuncs, ni de ) leberes que incumben « jos propictatios, posec ares de tiendas, ete,, dirigidos
o comienzo o Tor e lrc.j or|tca ‘;p todos l_os_. seundos. Léase, por ejemplo, ‘- a “ponec up C““‘f’f‘" -?9?“!‘_@‘_’!9( o prevenic los dafios derivados de Jos peligeos
Ratluny, 230 N. Y. 196 z lc‘r;«:; o;l l:: sy sentencia en Wagner v. [,,u,..,,_?f,-wml . ng!u:rcgtcs a sus .ucn'as.y..g:t. clgqs‘h.y-"dc' Ja _conduclg‘;ﬂ_lf:‘otms_ personas en $us
12 base psicoligica dc7h’rc)s :ns:l’)'l'alq;w se conticne una franca exposicién d? !ocal.c? , ha suxgld? un principio- wnitario, €n el que s han.u.;c_o,-l)omdo‘la_s.
clementas del sommon oo ,[:0 g_ ilic fu p«;r tiesgos y su fundamentacién coi tradicionales lif‘i“““m‘?“ (!_g: i'tcsAp@)‘:rysql.nl!da:_d frente a invitees y hc.tfmu dc.dg-
griw de auguscia s 1 1 7 d lll)pgct.a.ra,_{ 'H pcllgm llama al socoito, Bl vcts?s gl:ml(.)f, pc‘m que cn conjunto ft‘mdamlzl-lta una (csponsaluluhd estricta
estas rcacciones de I mm:::uia a, lnu;.g io, El .dcrccho o hace caso omise de (strice liability ), sélo lm;,ca.(iccpcigéuu_cvltablc.h Sy que, tradndlose_dc obras
Bl riesgo del anxilio, con m;\ seguir la co'nduu.'.n hasta sus comcctx'cucms", ete. ) pchgfosas, no p}:cdc ser excluida en el caso .s'l'ngulz‘gr para los contratistas inde-
sidad produce al ho';)bm‘ Ac?::)c 5;“ ;“-’;ll_fl;lcmno, {mcc de ]a.oc:\smn. La ncce- -.[’c‘-?"_‘cm,cs pracias g una l’f".“s?i.‘.l_‘? f’.‘c“‘l’““o“' -(’6"39 csta gc.s_}mnsab:hdad se
wn salvador. s im m:;\bl.. g ":lmla 1echor no \:I)'.:l previsto la _llcgad:n de ’ e AR ; o
cita un solo ncccdicn © como st fo hubicra prevista. . En lo que sigue no sc

regls que aql:‘ i"w“:'c. 0 cne tedo caso no sc cita uno solo con refaencia a la K
a base de t‘jcmplos' s:‘.‘gl:m cn:l;afgo, a la mancea antigua, Ja rcgla' cs cxpucsta
“La tegla cs la tnisna ¢ tlos. $élo al final o'l.)scava CARDOZO autovitatiamente:

0 otras jurjsdicciones.”.

e - en of cnuetanto ya convertido en qui(ivo, de responsabilidad poc ncgligencia
N i mantener ¢l edificio en tina condicién razonablemente segura. De un gran |
sdmera de reglas singulares bieti"gstablecidas {well settled rules ) acerce de fos

e P . vay -

T P T F Y AR S e i
S5 Cf Howig, RabelsZ 16 (x_glsx) 408/409 y ProssER, On tores (1941)
Got ss,, 38 Am. Jur. 754 55 infra cap. XVIiL “ . e
176 No hay cesisn privkda_"dc la tespousabilidad; Ramirez v. Cheyenne, .
34 Wyo. 67, 42 A. L. R 245 Steppe v, Alter, 48 L, Ant, 363, 55 Am. St
Tep. 281 o U R O N R
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72 V. Los principios gencerales del Devecho

[ i ‘
a:z:;:rt(:; ccr:;;::::z:able. cs cura poucr.t'or. Ia ncg‘!igcdf:ia pn‘lcdc constituir 1una
s Bpvonces (cncu:‘c:‘ .la paradoja de una .ncgltgcn'cm stn falta”, como
Myt (""i“:::s - io sobre ¢l tema p.ubhcado en .1952),. pero también
it thoming (ch. o oo ,)d a?poco esta cvolucléf: es reversible ni llegada ya'a
elariva 8 Ta oo cxo 1Z 1?53, 221), bo mismo que la paralcla .evolucién
roducides o 1 i lng;x:am a Eara la seguridad de bienes f')mducu_los ¢ in-
comsoladons forem (_.' in embargn, cn .los manuales se sigue leyendo Ia
reemradon d ) repetida en muchas sentenciss, de que el propictario no es un
o de accidentes I Pero tales desarrollos obedecen a una propia ley

de 12 praveds 1ot ‘ ) ;
dcmd“;’;.r:vcd'\d socm(ugqca, CE. cap. XVI, 3 sobre la “senda humanitaria del

comin, o eomeins o5 g o potdcalo i oo d
b 10 €0CC os en pran patte preordenado por influencias f!c
Ja intstar giosa y filoséfica, que han dejado aqul su sedimento, 1.a
sf)ﬂucnrl-a- que las concepciones esinica, atistotélica, escoldstica, racion-a—-
h_stfl y ut!'h'taria han ¢jercido sobre la facilidad y manera de crear prin-
dipios, h:{ sido ya cxpuesta cn otras obras, cada una de cllas escrita desde
un especial punte de vista ideoldgico.!™ Aqui nos intetesan las fon-nas
mcn_t:alcs constantes, en las que se realiza de un modo tfbico la transfor-
macién de juicios prejugfdicos de valor cn auténticas estimaciones juri-
dicas.f‘Las repiesentaciones fundamentales que suministran una base
especihicamente jucidica para la imcrpg-ctacién y argmncﬁtncién facili-
ta.f;dn ast e ‘cnincc dc@ pensamicnte tcnico con los patrones soci,a.!cs de
v--!'m-“c‘h el sistema corrado y en el abierro, son cuaten; La natusalis ratio
v 1 Pratunalezs de fa cosa™* o acquites y Ja Hamada “ligica jurid;

i 17{/" CE. los bellos andlisis de Levs, Introduction (n. HI 187) 3 ss,, f. tam-
o Y l4: caso de l_a triquina”, Esser, Gelihafungshafrung p. 29 y el caso
;r’np etamente cquivalente Greco v. Kresge Co. (1938) 277 N..Y. 26, 12 N. E.
I;'( .)l 5571, y sobte él Broww, The Liability of Derail Dealers for Defective
onc Pémlucts: 25 Mins. L. Rev. (1939} 595. .
178 "Il propictario no srantiza Ja seguridad...”, cf 75
on L8 8 propicaria t;!,‘f ! guridad...”, ct. 38 Am. Jur. 752,
179 CL por cjemplo los trabajos de Grasuann, Wiinscs no
o 3 s 2 L cl me-
o5 imporrante - Max Wesnr, Las exposiciones de historia i();':()!ép’ir::l, que

ac 1. . g . :
A csto sucken reduciese bas “historias de ha filosoffd del derecho”, son poce inte-

tesanee A i i istori

’s. nees p?ra nunstro plnntcamicmu meradolégico; también 13 historis del drre-
cha privs ‘arece ¢ int y ] .

! !,}2 1::; z[‘nrr_e‘m fran parte de inierés especlficamente cientilico.

- ..-0} A (n e th: el conacide trabyge de Gurzwinier, Zur {.ehre von der
Mriur dor Sache, Pestgabe dee ju. Taico d. Unie, Tribourg zne 39, Jahresver.

Influcncias ideoldgicas 73

£
-

ca”, esta nltima en tanto no sca,una pura téenica de deduccidn axio
mitica, sino que designe la h’)gicé objetiva y la estimacién conservada:
en ¢} concepto jurdico.® El papel de Iy légica jurfdica no podyia tener
la impottancia constitativa que de hecho posee, si no fuera un reflejo
dg‘l_’;ltir'r_ms valoraciones y decisiones de justicia,’® Y esto no solo e base
a conceptos “guarnecidps” de ideas de walor, sino por el/continuo- para-

lelismo ‘en que discuren el pensamiento finalista y la férmula légica,

la cual expone lo jutidicamente adecyado })rcscntindolo ‘simplifica-
damente como una necesidad mental, Tal necesidad $lo s, pues, de-
rivativa,” ‘condicionada por el firy. El .valor puramepte. heuristico de

- semejafites  fétmulas ‘se demuestra;s por ejemplo, en:su ‘polifacética

aplicabilidad.” Plus quam, semel res med gis¢ non potest no sola declara
légicamente” superflua Ja duplicidad en’el acto de transmisiop, sine

que cen cllo impide la posibilidad d¢ que se ahadan cargas a un derecho
qne se ha advuitida, ya desgravado.’ Elects wna via non datur reCUTSHS

~ ad altesam cs yn principio con ¢l que se puede dar formulacion 13gica

B 2

a los mis 'disgimt_)s_dpos de protecciop s:;gt'm sea £} tipo

de proceso, ct-

cétcm.’l’, T faiddi Boonte e Lo
. . T gy L g AR e e vy b [ER
Tampoco ¢l concepto jutidico-dogmitca o écnico -posee ¢l valor -

substantivo que parcce atribuitle su tratamicnto cscolistico al final de
una latga evolucion: formula de demanda — supuesto de hecho aistado
o idecogrifico — principio general o “natural” — formacién dogmdtica
de categorfas y sistematizacién de Jos supuestos -— concepto juridico
récnico espevificadotopogrilica y 'fu'r‘x'cionalmcntc. En ningiin caso,

. Schweiz Jur. Ver. (1924) 282 ss. Avin mis importante en sentido metodolégi-

¢o; Ranrucy, Die Natur der Sache als uristische Denkform: Festschr. £. R
Laun (1948) 157 ss. Sobre el papel clésico en el siglo xix; Neunaus, Savigny
und die Rechtsfindung aus dec Natur der Sache: RabelsZ 15 (1949) 364 5.

181 CL mi trabajo citado supra (n. 11) sobre ¢l “contenido wsnaturalista”
del concepto jurldico y de la construccién jutfdica. Sobre la complejidad de la
l3gica material y de estructura EuoiscH, [.ogischc Srudien zur Gesctzesanwen-
dung, Heidelberger Akad. d. Wiss,, Phil.-Hise. KL 1941/42 y olitmamente
Scurventy, Rechisanwendung (1952). :

182 Mis estudios (n. 11) y ya antes CALOGERO, La logica del giudice cd
it controllo it cassazione (1g43).. ¢ : i

183 Sobre esta signiﬁcaciﬁn ¥ funcién de los principios heutlsticos, en
especial de las pnrcmias de derecho comin, cf. cap. Vi, 15 véase también ca-

pltals X, 4.



74 IV, Los principios generales del Derecho

ni siqflicra en la jutisprudendia conceptual de fin de siglo, que no com-
?ffﬂdﬂt? su valor de fndice, ¢l concepto jusfdico ha sido objeto del ca-
pricho sistemitico o instrumento de ocurrencias arbitradas, sina siem-
pee custadio de un complejo dr cosas y tarcas (aunque doctrinariamente
dlls-fmza(lo) frente al puntillismo de los juristas y la imperiosidad legis-
lativa: Representa justamente un “pensamiento juridico”, alin no aco-

t?d.o conceptualinente, vinculado a los problemas y atento a la obje-
tividad.'¢

comﬁj:itmplos csc?lnr'ci de 1a evolucién de un supuesto de hecho singufar hasta
pvertise en principio, son las demandas por delito y las responsabilidades
ﬁr ensiquecimicnto. El common law pos og:cc el mis vivo cuadra de casos
i }::“mxén de un derecho qtiginaxiamcmc dcfvinculado {Jas distintas acciancs
ts cspeclficos y los remedies aun hoy difusos en las materias que sélo
e skt i et de by B
Snpan e en nuesiro der ivil los supuestos de c(tos.ydc
P : o muestran una tendencia general ala exclusién de pensamicntos
cotales y clementos genesales. Los dos Gltimos siglos-nos han aportade

uoa a‘-;l: de profundas estudios sobre el cardcter cldsico y postcldsico del con-
;l:}’” dt:l;“. y. sobre- . teorfa de ko condictio, que atestiguan cambifn 1a
Lirmm'em mas“s'n‘,:m Remito a las obras de PRINGSHEW, ScHuLZ, SanFI-
PPO, .£ > Scgiin los se mantuvo en pic ¢| uso primitivamente no téenico
gkm‘."md:“n ::hd:!dcotscpto de causa, as‘"como la falts de relacién dc’la con-
L b con ba idea de enriquecimiento”. Sobre esto es instructivo ver cémo
oocn 4 < Tia pecunia slo el derecho pretorio afiadi otra ad id quiod per-
cﬁsd;ﬁs ciencia de l:a_s cscuclas. bizantinas confiete eficacia no sélo a ideas
y adstotélicas, sino también a las de b antigua filosoffa popular

_ {estoica), al fundir en una condictio generalis en <l sentido de D. 12, 6, 14 ¥

Pm 05:: 17; 206 los obiter dicta de la tdpica retbrica de los cldsicos, y cémo sélo
4 d:;c sta cdisa redbid una significacidn especifica. No menos instructivo
i:»],id;, ‘;;b;;n::mo en la;. Fdad Media dc.: h}s cat_cgorlns, escolisticamente con-
o sam;m’ imm;lcs: (]n;a :;i ;u;.) en su.slgl\lﬁfaclén para la moderna creacién
ls peolibicicn de s y la cla oracién especulativa de un wnitversal principle de
) rowmicn de enniquecimicnto en los glosadorcs (sobre todo MARTINUS), so-
cual, segin Dawson (p. 64 ss), los postglosadores more italico {sobre

seg ;8;; ﬁsd;:::;i‘ofnr&j:‘;n‘f;;,z;: ita_ﬁan:l) sc use e mismo_ cém-\ino,' concetto,
. , para designar conceptos jusidicos o también

pensamicntos en nuestro sentido. CE. sobre el debate italiano del problema:

Caroceso, La polemica sui concetti giuridici: Riv. Dir, Comm. (1945) 112 55,

. 185 Confrontacidn en Coine (v 130) 40 ss. y H. J. WoLFp en la resciia
pea {n. 143) citada de Dawson.: .

e
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sus constructores de la sistemdtica del

todo cn Barrorus) pudicran fevantar
&: su demnostracién carente

cnriquccimicum, que a -pesar, 0 justamente & €ausa,

de toda crftica histérica,’ pactiendo de textos errdneamente entendidos como
" expresién de csta inlea, suministraton ol tnds féeeil suclo para el desacrolio del

usus modernus, come por cjemplo la escucla crltica de Pals. Sobre la ahiloga
situacién actual en of common lew, cspccialmcutc en los EE! UU., dende el
“Restatement of the Law''of Restitution” (Am. Law lostitute 1937) introduce
sncluse dectrinalmente un sistema totalnente “hictérico” de reghas de enrique-
ciniento con arreglo a supuestos de hecho en tugac de {as formas de accioncs
desde antiguo desgastadas y fundidas, cf. infea, p. 243 El dcsptcstigio del sis-
tema de ncpioncs constitnye aquf, como ¢n 1a Roma de Justintano, ¢l presupucsto
para la formacién de principios de derecho material y, en general, de un peopio
sistema material de derecho. Para cl common law inglés resulta adn inaudita la
organiiacién del capfliulo del citado “Réstatement”: Toplc 1, “Underlying
princlﬂe:”, Topic 2, “Procedure” '(ramcdic} and forms of action ). De todos
modos, en la claboracién técnica del concepto, cn €stc Case el de causa, nunca
se sigue el camino schalado por ¢l derecho civil, por mucho que avasce fa for-
macién de aiterios vintulados & supuestos de hecho {infra, p. 243 ss.)-

“Enlas distintas matentas jutfdié:\s, el grado de este revestimiento téc-
nico y dpgmitico, y por tamo d;.pos;bl(tdad de “solucion” forgpulmria
y lgica, de problemas constantes tipicos; es muy distinta segiin sea la
tradicion, la. necesidad de segueidad y fa labilidad politica de una dis-
ciplina. Pero incluso en las partes doctrinariaiente solidificadas, como
en la dactrina general del derecho penal o en a del derecho de obliga-
ciones, el pensamicnto jurtdico, sélo heuristicamente traducido en for-
inulas tedricas y conccpma]cs,, vela con QL! valor ético substancial sobre
Ia finalidad de la institucién. Esto es cierto incluso alli donde ello no
se hace visible gracias a la permancate antftesis de dos “teorias”, que
rcprcscnian abiercamente la mulcip]icidqd de valoes y postulndos en
colisién. Por doquier se hace visible que sc trata siempre de juicios de
valor, basados en criterios pfc]mfdicos} 0 sca éticos y de politica social,
los cuales sin embargo necesitan .sct cransformados en verdades juridi-
cas, para que puedan encajar en un complcjo deductivo ya existente
con vigencia positiva. En el g9 por ciento de los casos ecsta tarea €s
Hg:vpda‘ 3- cabo por los métodos ;rgdiciorinlcs de intcrprctaciép, y ¢l
problema conjunto de la relacién entse I fjacién prejucldica de valores
yla acyfiacién de normas, puede designatse, en un profundo septido,

~ como uf plroblcmn de intcrércta_ciéq.}’ﬁq jncluso en sistemas’ ceprados

apafentemente bien mcditad_o_squc.cﬁdg,comgjjg:sid\t_o's}aqucﬂdg;qq' re-

V-
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sucltos’ problemas de estimacion, en los que el juez debe acudic a

verdades prejuridicas sin enlace axiomitico con los pxincipios del de-

recho.

’ ’ . »

Por esta razéy, el asestn de que To que en Economfa ¢s funcién y en Etica
pm.tulado, en ¢l ampo jutldico son la cualidad y la institcidn, no sélo se
aplica a los conceptos que, como ¢l de cauza en el derecho civil o el de acto en

o derecho penal, transforman inteteses y juicios de valor peejutidicos, sino’

también 2 los principios, regulac, brocardos y otros aforismos jucldicos orienta-
das hadia los poblemas, Vale tanto para 1a regla hecha por el juez como para
bs'!xecep.m del derecho consuetudinario y legal, y en sus supuestos: “notati-
vos” o abiertamente necesitados de cumplimiento posterior, es aun rofs ficil de

vetificar que en los “normativos”, o sca, penificados en criterios fijados téenica- -

mente. La “estimacién abierta”, incluso en caracterfsticas notstivas, como as
de fa usura, del exor, de la frandulens misrepresentation o de la frustracién
dd fin del contrato, s una estimacion de cualidad jurldica. Por lo demis, no
mtroduce equf diferencia slguna ¢ uso de supuestos de hechos generales o
especiales. Ambas pueden cristalizar normativamente, y los primeros lo ban
bﬁd‘_ﬂ on fa claborada téenica conceptual de nuestro derecho (cf. §§ 823 1, 812
BGB)  menudo de vn modo més categéeico que las regulaciones singulares
que reflejan ¢l antfguo y gréfico supucsto de hecho de Ias scciones hisvéricas

{cf. §§ 824, 825 BGB). En realidad, el supuesto de hecho general representa

{a comylen superxcibn del esquema de ‘acclones, y sin embargo el "ptincipio".
que .iqua pone en evidencia por ptimcra vez, signe siendo puraimente jurldico:
refleja lo &ico-politico en un plmo de] pensamiento en el que se ha reducide
ya a una férmula la pugna de los valotes y su relacién a los postulados espect-
ficamente jurldices del ordenamiento, Es sabido que esta incorporacién no
siempre se hace con £xito. En val caso, ¢l valor &tico, revestido de una fbrmula
francomente jurfdica, como la exceptio doli- generalis, subsiste en una antinomia
ff-‘nu:.a su valor jurfdico, que pot sy patte es intocable, por ejemplo, la “scgu-
vidad jorfdica”. La solucidn del conflicto, o sea aquf el hacer innocua la eficacia
de woa sentencia que de dure ‘debe nccptarsc; pero moralmente dcbe rechazarse
por l?abc sido obtenida subrepticiamente, ??séa entonces 2l primer pl'ano.A[,a
solucién es posible dogméticamente situdndose en el plano de “derecho y ejer-
cicio def derecha”, pero fa inconciliabilidad substancial de los principios jutidicos
furmales y los principios morales sigue siendo evidente. ’

Fista habor de traduccién de lo ético o politico al plané de lo juridico
con ayuda de los medios teadicionales de la ebdofe, da un mentis a Jos
representantes de un monismo del derecho y la éuica, entendido en el
sctltido del derecho natueal, Contradice también la idea histérica o po-
ltica del supuesto cardcter autdnomo de las regls y figuras positivas

. De lo dilco & lo juridico 77

frente a toda lo “metajuridico” 3% La labor judidial significa ef restable-
cimiento continuamente senovado de la comunicacidn cntr= valores
&iicos substanciales {clementos de detecho natural, irveductible drois
staturel como dice GENY) y los valotes formales ¢ institucionsles del J‘co
secho. ¥ Para ¢l sentido de este proceso de integracién esrindiferente
que s¢ vetifique inadvertidamente en ¢l curso de la interpretacién, o
que sc haga abiertamente por traduccién de un postulado ético al plano
jutidico de las “hyenas costumbres”, o de un principio politico 2 los

criterios de la public policy,. o sea, del ordre public'® y en general

ettt

. . N T o, ,
. 486 Sobre la-primera concepcién supra p. 43 5. € infra p. 178 ss, scerca
de la naturaleza de los frindpu ginkranx de drois veconocidos en desecho de
gentes. Acerca de los primeros of. la justificada polémica de Rl?t_!!}i’ en su estu-

- dio citado (n. 40) 23 ss. y mis dos artfculos itafianos (. 11).

. 187 El themino “valor substancial” quiere designar la efectividad de una
estimacién prejuridica determinada en_oposicién @ formulaciones sbstractas y
programiticas de idcales éticos, tan:carentes de fuerza de conviccién normativa,
como las definiciones teoréricas de +la" justicia. CE. RiesrT (n. 40) V/VI y
12 15, y cn especial sy certeya obserypciéij de que:el fenagimiento gc yn idealis-
mo &ticosocial, sdveruble desputy 'd¢ 1918, no ‘s¢. ha sepetide flespuds de Ia
dliima guerra mundial. De shi que p«i&dw'o “retorno del derecho patural’”
ostente esta vez claros rasgos de valoracién &pica material, cf. los trabsjos citados
de Come (n. 67, 130). Es ademds caracterlstico: WELZEL, Naturreche und
matericlle Gerechtigkeit (1951); pero también trabajos como los de Bficker en
AcP 150 (1948) 97 s34 mis dos estudios publicados en 1a Nuova Riv. Pir.
Comm. y mi ponencia “Die Wagbezogcnhcig, der _Rcchtsofdnung" en Jb. Bd.
2 de la Int. Hochschulwochen Alpbach (Salzhurg 1947) p- 169. En andlogo
sentido: ‘WIDACKER, Privateechtsgeschichte der Neuzeit (1952) 348 s5. Sobre la
pluralidad de sentidos del concepto jusnaturalista de sistema, Hltimamente

- Emix Worrs, Das Problem der Natum_chi_slcl_nrc (1955) 87 ss. también ya mi

trabajo “Rechistheoric und Praxis”, ponepcia y rescia de Rveesy, Das Na-
rurreche (1944) Z. 5£E. R. 334 (1948)- o o ’

188 Sobre el prozeso de transformacién de principios polfticos en jurddi-
cos y acercs de la necesidad de establecer un compromiso, ya en ol plano de
Ja discusién prejuridica, que permita fa estabilizactén y ¢l recopocimiento cn
dececho, véase ¢l cap. signiente (V). Un cjemplo de dicha transformacién: Ja
igualdad de derechos civiles, También aquf Ja delimitacién jurfdica del problema
es la caracterlstica del principlo actualmente vigente frente al postulade, y nada
caracteriza tan certeramente el proceso. de reduccién y celativizacién en la
convessidn en derecho de principios polltico—mdr:lci, como ¢} concepto de “or-
dre public”, CE. los cjemplos en PHILONENKO, 12 notion de Pordre public
international: J. Droit Int. (1953) 781 38, ev gspecial Jos casos de derecho ma-
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pnr._in intercalacién de los topoi especificamente jutidicos, como naeuralis
ratio, acquitas y logica de la cosa.}® '
ccm(::;n ;rdcz eso, no dcl)cn'llos subestimar la importancia de este pro-
ces .i.e .’uslon del Idcr_cclm Y Ja “moral” en el plano de lo que en
‘C %c é;::-;“ ﬁiz p!::i.l t‘ccnllcn: ni para la sup'crnci&n de una positivista fe
ey édc);. Scpl.\m ? superacién de un desesperado ¢ iereal dualismo
P crigid(;; > :; cnco asto qxlle Ios"conccptos y argumentos juridicos
e s n gorias inc ependientes: el métada juridico qxzcdnriz:
poracion de aquellas verdades morales reducidas @

evidendias de fuerza 1gica o social. I hecho de que hoy sc prefiera de--

k # 11 o .

:f;z:fglsdiat::; vefdadcs sociolégicas”; es todavia un resultado de la
i ;)::xcuntm fa tutela que pretende ejercer el pensamiento
ot 4 -‘:“ o esto no l'u c.xph‘ca Sodo: }\oy reconocemos el valor
popi <« ug‘- s:mzcnm )\1giflncoxlnsy‘g};ctor‘\ql_mclnsq en la cualidad for-
" Cﬁmd}‘ il,,%i;cz:ﬁto'}'?(:lc‘\do caso 'om!_w’ flc su alcance politico y de
b constucitn) o l.mmc( iata (por cjemplo, én virtud de postulados de
i consarion) ¢ Sisango mlayor o mepor que le pertenczea sigue siendo
otiden. La crcadéntff;m ' c:icrcclto positivo, no una calificacién ético-
B o o arbi:m.ml ‘dc ftstf;n,as y principios ha quedado des-
e b o sl anf). l:mnc;o e postulados éticos en un plano
ko 1 es solo accesible a ellos, y que no lo es sin reservas;
[m“ V;:ﬂ:{z; ;l:::p{;fug(o' ﬂucdgr}‘nsyccms obscuros (ue sélo admitimp;
P mt,“mi,m ;g: h imprésion dc(:‘ lns”prctcn.smncs “tdealisticas” del
oo - fecimos que Jos “dafios a distancia” tesultantes de

fusidn entre los planos del derecho y fa moral han sido esti-

trinionial en 3 ot ton’
I rchéién“dp‘ 1785 ss. Es tambida instructiva Ta tcsis de la Cour de Cass. subre
H H I C Py . . NTI) . *
w os s motivos para la illicité de una causa a Jos efe
artdculo 1133 €. c: C LY . J t os efectos del
AN '[’."6 on{t{mmtcb; la lof, aux bonnes moenrs y & Vordre public
a peaddcidn ordre public interne 'y ordr i :
et et ¢ :
este principio en cap. VI 3 ¥ public externe. Mis sobre
1B Miés detall i {
! talles sobre : i ;
en cap. VL. : la importancia de cstos topoi de wansformacién
1go  Pero véase dlu t :
“Oer ?m o V;uc. fnl.umanlezmc RigziEr, quictt en uu’ articulo programitico
(espec bﬂ gte Positivigmus™ en ¢l Festschrift Fritz Schulz 11 (1951) 330 ss»
Fista )" 33“]5.::.')! 11;"1: ;l . ;"f}a I+ amibivalencia prictica del monisto iusnatura~
. ara que Jos dafios cansados por un ido “movion
) PR aus v mal entendido :
amvipositivista” superats 8 sus bencficios. e OLGREDIO

-~ apaece carnbién en los topoi deters

- pura enemistad a su

Norins y [mtrén ético 79
: i

mados aun por debajo de sy valor cfectivo, sl no 3¢ atiende a lo pérdida

- de autordad de la jutisprudencia centifica y ¢ Jevalta o tansvalora

waficalmente lo institucional por x‘ncdio; de'lo dtico.- f.os principios
otales syministran ¢l conventente enlace entte fa norma y ¢l pagron
éeico (ethical standard ) (}cl sisteia iiu’fdigb, peto f10 'suicopstrixcqién
institucional® Aqui la & abilidad de lo positve y, cu fa misma sne-
dida, la obscrvancia de la forma, cs‘ugi valor propio que, lo misino que
la eliminacion de cucstivnes de i,utcpc'lémj interna, asegura 3 la verdad
juridica y a los principios del enjuiciamicnto en derecho una dimensién
propia rente a todo intervencionismo moralizante. Pero ¢l dualismo
ninantes, cuya antitesis mas conocida
es la de la intencién frente af acto, © fa del motivo frente ol fin del
oy

g(cgocio}:’?"'. Lo e .
El mantcnimiento de esta confurmacién juridica de criterios, mixi-
mas y postulados énos, cl respeto 3 o3 comproinisos programaticos
obtenidos y formuludos lege artis, ¢s ua tadrito del pchs;unicnto positi-
vista, que la reorla moralizante pero wambién arnjonizante del derecho

patural desconoce profuzic!amcmc.’,’;“_ Pera ?cs__igxialm‘c_ntc'dcsacég-mda

19t Cf. Resuasyem, What should be the relation of _Moruls 1o Law:

1 }. of Public L. (1952} %87

192 Si s coe que esto se dice de u
por cjemplo ca 1 A Jur. 421, Actions § 25, la nota 20: “L.os nuotizos mali-
Cosos hacen peor uia causa ya mala, pero po alcanzan a lacer ilicite lo que e
su esencia {¢3 desir, esencia legol) es legiimo. Cuands un acreedot gue fo es

de una deuda justa, deduce deimanda o s la ejecucién, aungue le haga por
dendar, estd seguro. Gn Ja difamaciéa, st al

n modo demmsiado “losdlico”, lease

Jemandado

demuestra que lo dicho es cieito, su tatencidn de difamac al demandante dival-
gando su infamia no frustra su justificacién. Quicn demande a otru por un
delito no s necesasio que deppestie que ha actuado movido por sentimicntos
honorables, si pncdc probar que tenfa bucnas razones para creer que 1a acusacidn
era fundada.” Stguc una gran cantidad de sentencias completamente canformes
con puCstra delimitacibn. Siempre que qosotres admitinios fa exceptio doli,
iachuse cn ol caso e de abuso v abrenctén sub;cpticia de una seatencia finie,
puntos de vista especilicamente juridicos. Detalles sobre Is

sc han formado ya
de la scpaf:aciéu de la duca y ¢ direche infra ¢

universalidad del pniqdpib
capiudo Xvil

193 Sélo en lus altimos tiempos sc yecanoce csia impormnci;n de la so-
le delimitar etddicamente un canpo de mgu-

bricdad jurfdica y necesidad d
suentacidn posidvo ¥y ;Iogmﬁlim,‘(:f. sobre todo el citado. estudio de RKiEZLER Y



8
IV. Los principlos generales del Derecho

la reaccid ; Ce
mmﬁigorij ;lc; ‘i,nizcl:)c:,rmdposmvista. que cierra los ojos al contenido iusna-
y los pmitivisr-.; p t |'C construccidn. As.{ los 'msnaturalistas monfsticos
mulaciones :mti‘l;ém!ila ‘SUGGSl puicos Cm'npltcn lnfru?tuosamcntc cu for-
dad del partido <o cas, cach de ias cuales recibe de la unilaterali-
suficientes para en htr?nf) ( sstematisme 'm.cmelégico") argumentos
oncin de Lo .n:;s:.alr.l_r sus propias ‘cl!cﬁclcn.cias, La central impor-
e dol e 1 o;u icia de transformacién por intermedio de los opoi,
I ehtata Jordic gmitico o con’ccptunl, sca de los principios que fijan
bo s !i,"pa_sa madvcmda.[l)or ambos bandos. De este modo
oo ne ninguna representacidn adecuada de lo que significan
para ¢l proceso de formacién del derecho etapas especificas de

ttansformacid s i
macidn tales como bona fides o Trew und Glaube. Sc evita aqui

reconocer las “ir 1 : 1test i

ord . Y l'\S lrmpcmncs" d«: critenios é[lCOS dC validcz iurfdica n Cl
\ .

facrc"‘" |j(!f;[‘) dl‘l dCfCCI]O, dindosc ﬂSi 1Hna unagcn dc iO N]RlS incatis

ractona 1 ' , . .
dc pIOCCSO dc trans[crmnaén. Ll]CgO s¢ inttnta mantencr ]:\

.
“nldad (! [ . - -
cl enjuiciamiento juridico con tepresentaciones misticas tales

como la de que derech i
etech “tapi
e e d(c]bc,, e tf) y {no]rn] cdt?m.muycn un “tapiz de normas”, cn
stinpuir los distin t ivos” o st
o g tos hilos normativos”, pero sin
Par in de
o _ T
imrm[,oml et s, dgl:bcmos goardarnos de atribuir una sigmificacién
N al a alguna de estas {7 16
cttonein dclb({ ! $ fw's?s de tsansformacién en el proceso de la
B oD ¢ ‘:(;rcc 10. También cllas nacen, sc extienden hasta cnbrir
- zonte yuridico unt 1) ' speciales,
e o ok .tlxmw:rsnl, se restringen luego 2 campos especiales,
T -n : ;’CIO;\IBC(;;cmn tan entetamente axiomatizada como ¢} BGB (a
‘rencia de { ’ 4s bic '
dor Lo e a1 P.mvstrmco), hacen mias hien el efecto de cotos tole-
L . -t k * 1 1
BB pudics el “sistema ccrr.ado df una codificacion, que como el
apoyarse sobre ¢l sistematismo doctrinariamente omhnicoin-

fa renc

Posi:;:i[;::::lzudi)li Scinuiot, Gesetz und Richter, Wert und Unwert des
sentido (cl. p )252 ' ,“q;m no .S('SIO es una apolog(sf de la la!)?r jurfdica en este
. mm[,';;“ im el positivismo ha mucrto, viva c.l positivismo”’), sine que
del derechn: \'l’l('hi\ 1:‘;2‘::':\:: ';‘c T";C,:““CS C'ahoracllén y ap‘“cncién posilivas

. « ol t
nismos™ permita conocer Ja in‘t!::citﬁ:tl &Z':‘:m . al:a' “f s ellmerts opor
con los problemas, las cucstio e i ‘ ?'rslar. abjetivemente y de acuerdo
o1 me"é“ [)" nes de ‘]us(lt.l\.! fnmanentes 2 fa cosa,
Forum der Rechus ;!;;lnsnml f.‘.’s‘”‘"w’d‘; fedbnipiing e Reche und Moral
de !’rinfi-v3(1s ({li(znf . _.-p.“" El PDY. : A'..‘F.“ $'95") 9 ss. Sobre Ja delimicacién
i os y jueidices, <l infra 2ap. VIL

Pr————
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prensivo de la civilistica del derecho comiin, con toda su ilusion de ser
completa y carente de lagunas, sélo acudicndo a estos topoi especificos
pcrmitfa flegar a soluciones obictivanicn.tc adccuadas, sobre todo en los
conceptos axtolégicos, fsrmulas en blanco y Jiusulas gcncralcs, o gca en
aquellas normas que sc convirticron ¢n los "pnrégmfos.clavc" dr} des-
arrollo judicial del derecho: 88 138, 157, 242 BGB, etc. Por lo dems,
Ja formacién judicial de notmas quedaba ceducida a una mera “labor
de intcrprctacién" o0'a una “estimacién” heuristica de las circunstancias
singulares. No asi el § 7 del ABGB austriaco,1® * que reconoce en
principio ¢l problcma de las lagunas, y rambién el § 1 ZGB suizo, 'quicn
penetra cn I3 labor de estitmacion “complementaria” del juez y se an-
ticipa en subrayar los topoi, como “atbitrio cquitadvo", “apreciacion ge-
neral de la naturaleza de una institucién”, “causas importantes”, €tC.,
como la parte judicial en la nueva formacién del derecha. Sélo que aun
hajo el imperio de este positivismo icgalikta; quc en virtud de 1a heren-
cia de la perfeccion conceptial pandcctfstica podria mantener en pic la
ilusién de .una posibilidnd deductiva carente de lagunas, sigue inim-
pugnada |a central posicién de la légica ohjetiva,. aequitas y naturalis
vatio, aunque ahora lin\itg\da"a las “raréas intcrprcmtivas". Y aun estos
lfmites se ampliaron, 3 medida que la rutbulenta vida social del siglo xx,
con ¢l desarrollo de derechos especiales, pot ejemplo en los campos del
trabajo y Ia cconomia, fué eliminando aquc“:\ ilusion de.la omnipoten-
cia del sistema. Estas figuas cspccialcs, desarrolladas sin rebozos de 1a
mane de problemas singulaces y en virend de 12 novedad de éstos, han
vuelto a disipar ¢l entredicho en que a téenica codificadora habfa colo-

cado al pcnsmnicnto topico.

En esta época la idea de equidad rompe del mismo modo los lazos histé-
ricos que cn ol derecho inglés 1a habfan mantenido vinculada 2 una escucla, de
mado que, petrificada formalistica y wadicionalmente, hasta el Judicature Act

.. . ‘s e e
1044 Is sin embargo caracteristico que su remision 2 los “principios na-

derechio” no haya tentdo ni nna fraccibn del &xito de nnestro § 242

rurales ded
KVHE —— N0 stit-

BGB: los principios doctrinales -~ contra o que crefa el s
nistran normia alguna; pero la acquitas cs la indispcnsnb‘_c chmara obscura en Ja
gre fa jmispmdmcia, cxpuests a 1a uz del caso, revela 1a &tica en forma de de-
recho, hasta que la doctrina forma una institucién sabre ol dt_:snrro“n "pmnml";

véase infra cap. XV.

2. wan Frane, -~ Perncho Trivado



fz . V. Los principios gmer.de: del Derecho

(1873/75) pude Hevar su existencia propia comio sistema separado 2l lado del
common lew. Entra en fa naturaleza de lo jusldico ¢l que una formaciéa de
derecho polftica y estructaralmente independicnte, puesto que actusba como
autagénica & portic de la idea de equidad, debicrs peudificarse histéricamente
por sl misma, lo mismo que el desecho estricto, hasta que por fin sus cle-
mentos de justicia pauetran uno tias ofro cn cste dltimo, cada vez en las formas
qyue habfan recibido en 1 bistaria (actions ). Formalmente, tanto la equity come
cb ins honorarinm sigucn siecndo una propia masa de detecho, y los Jndicature
f\Cp. no significaron una fusién de fos sistemas, sino sélo de la organizacién
judicial. Pcn? de hecho los remedies ab law y los cquiubk.nmcdia fueron
usados promiscuamente. 96 {a “subsidiaridad” dc los equity-remedies sc redujo
& mera doctrina, pucsto que apenas hay un solo campo que no esté tan im-
buido de eguitable principles como cntie nosotros de los- principios de la buena
fe. de 1a apariencia jusfdica, de] principio del tiesgo, etc. La cuestién cscolar’ de
% la :'causa de la accibn es por naturaleza legal o equifativa", es decir, si la
materia demuestra un carfcter ?‘cquimivo“, no impide. la aplicacién dec un
equitable remedy, sino hay a mano ninglin adeguate remedy at law. También

en los EE. UU., dosde en algunos cstados las facultades de equidad de los wi- '

* bunales de common_law estdn todavia resuingidas y donde no existe una
furispaudencis uniforme sobre fa cuestién de hasta qué punto, cn situaciones
strict) duris (por cjemplo, cn materia de tftulos valor), ha de agotarse hasta

- ob-Haite los vemedii; fegales disponililes, 1% en las wibunales federales sc adimite

~sanpe la aquitable defense. Pues la equidad ya no es (solamente) “un sistema
de jurisprudenisia”, sino que al tnismo tiempo significa “los principios de cri-
terios en este sistema”, tan profundamente introducidos ca el sistema legal,
que ya s ha dicho: “Equitative e incquitativo significan justo ¢ injusto.” 197
De cs_tc.m(?do la equidad tecorte las siguicntes fases: en el tribunal geal, juris-
prudendia Jibre del cnciller sobre una base personal (cl dicho de que la equidad
depende de lo que apsicte cl zapato al Lord Canciller, estd bistéricamente — no
metodol&gxcumcmc—mgiot fundado que ¢l chiste que sc aye en nuestras
Ennfcrcnctas: es inmoral Jo que repugna al sentimiento de decoro de todos los
jucces federales de la sala competente, que piensan scgin los dictados de fa
justicia y la razén} entendida como paliativo contra la rigidez dc un derecho
estricto puramente mecdnico con sus trabas de fndole gremial: desde Eduat-
do Tl (1348/40); institucionalizacién de la Cour of Chancery: desde Ri-
cardo 1 (finales del siglo x1v); estructuracidn por medio de doctrinas y prece-
dentes: desde ol siglo xvii; pasajera atcnuacién en el sentido de dejar mis libre

195 CE. Ia ojeada de conjunt enn. Howoswonrt, Equity 188 1933
L Q. Rev. 14285, AECh . By S 2
196 ‘{'urispmdcncia en 19 A. Jur. 48. )
197 Sloman-Polk Co. v. Detroit, 261 Mich. 689; 247 N. W. g5 87 A.
L. R, s2g4; sobre la igualdad de tratamicuto en materia fiscal, >
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campo a la_justicia patural de cufio racionalisia en cl siglo xvin {Lory Maus-
FIELD); incorporacidn por obea de la accién judicial: desde 18733 incorpomcién
de los Principios en los sanpos de la puta raateria del common law: desde fa
primers guerra mundial, oonfzimc s la evolucién ocuirida ehtrc posotros ¥ @ fa
substitucida de Ja escucla analitica positiva por la direccién mc??iégica.“"

Sin los tdpicos del ‘acquum ¢t bonwm’ en 'su miltiple relacidn con
los argumentos de la concepcién éuca avil, la eficacia de la dogmdtica
de nucstro derecho civil seria de antemano ilusoria. Por esto debemos
habituarnos-a utilizar las cliusulas gcncralqs} con topoi tales como “bue-
na fe”, en calidad de nuto;i_z;fcién p.m@_!a; crexcién judicial de institu-
ciones.! También esto contribuyé a canfundic cada vez mis la distin-
cién histdrica entee el detecho q.sui'_c;to‘y fa ﬁudspru&;p_cia segun equidad.
Con cllo, Ja cquidnd ha Pasndo ct'x"ér;'m éat@c su monopolio, en'su otigen
Jocalmente delimitado, a la “idea;de equidad”, la cual sirve a la ate-
nuacién del desecho penal y n six!_c'orhpcnctraciéq con consideraciones
de juscic’ia y de imput'abilidad. Eq' _cjon.:sfc;cpt_:_ncia. hoy po es reconocido
ya como un Pri_ncipio iuﬁdico.gnq_rq]iz;lm_c_dg naturaleza p;opia, sino

. P N R Lo

198 _ Sobre la actual situacién de los frentes, cf. por cjemplo WinLiams
The Doctrine of Repugnancy: 59 L:Q Rev. 358 y 6o L. Q. Rev. 69 y 190,
donde se hace ver céimo esta modena peupcctiva de cquidad (“1a equitad atien-
de a la esencia de la transaccién”) en su_tendencia sociolégica y anghistbrica -
empicza a deformar ¢l common law hasta’en instituciones de tal amaigo tradi-
cional como ¢l derecho de prcnda-—atcmm}da la impostancia y la fuerza de la
forma —, con gran espanto del comn‘)bn lawyer, quicn ve en ello una intromi-
sién dél moderno revisionismo ¢ incervencionisimo judicial en el campo de la
autonomia privada. A ello sc reficren fas palabras finales de WiLLiams, p.194:
“S; asf se les antojara a fos tribunales, apenas hay un limite 2 la extension con
que podefa usarse como pretexto para controlar contratos y cesiones.” Sobre esta
tendencia cf. infra, cap. X, 6. Ct. Hansuny, The Ficld of Modern Equuy: 45
L. Q. Rey. 196, y yaen A Periodical Menace fo Equitable Principles: 44 L. Q.
Rev. 468; adcmis WiNDER, Precedent in Equity, 57 L. Q. Rev. 245 v, natural-
mente, las obras cldsicas, como MarrLanp-BRUNYATE, Lectures on Equi(y {1936)
(revisién de la obra cldsica de Mantanp? {1g0g]), asl come exposicionces histd-
ricas como las de Pruckner y Holpswortii. © o

igg CE. el polifackiico catdlogo de los deberes de prestacién, que cl acbitsio
judicial ha desarrollado a partic del “pensamienta bisico del § 242 NGB, y otras
formaciones constructivas, ci-un comentariq_modctno al BGB, como ¢f de

. Soerce(-SteBERT)® (1952). Sobre a significacidn jurfdica universal de semejante

constitucién judicial de instituciones, véase infra, cap. XVIL. . - .
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14
s?lc como una necesaria perspectiva de justicia socia} dentro del mismo
sistema de ordenamieito.

N - - .
du.cj‘obrc b mﬂutdf, snciolégica de fa aequitas y el sentimiento civil ya en el
o ;{r:m.mo clisicn, cf. PriNgsHEMO! qunque &ste separa por completo
- [‘J;O llm!:mos rli'c la -zlx:m retérica y I funcién proccsal de la aequitas, pero
sin ¢ c}:r de ver 1a “eubcorsiente” de ambos aspectos en el sentimiento vital del
s ov'r;:w. La acentuacién tedrica de la gegwitas en ¢l derecho no clisico
mnibas guidem, mexime tamen in ture, aequiites :prcunrla est, D. 50, 1
9o) como coatra dtieo ol 0 jurt ' e
) peso éricn al rigor formal de los juristas y como pctspcctiva

de la “esencia de Ja transaccién”, de la incipiente separacién categorial

del contenido y fa forma del derecho, es perfectamente posi
. 0, sible que, como
:::’:“l.m ;ul':!unuafnente PRINGSHEN, sca bizantina. En c::bio. c?:plicar sin
niﬁaﬂam ] c?::dad como yn pmducto del pensamiento romano oriental, sig-
o m!ohﬂn ar bs {uaq configurativa de la ciencia escoldstica y sus doc-
o ml;u estado toyalitario, pata poner de scuerdo la causa y la forma de
‘cuann;. s m:.[:mnm.ll: ot €30, nunqu.c el t.opo: natura aequam esp 208 sc:' en
coan - a inequfvocamente aristotélico (traduc. fiteral del qdort Uxarev)s
pot un pensamicnto de Betito y Bizancio?®® La historia de las

200~ Cf. Du Pasquier (n. 19) 44 y mi reschis (n- 16g. De shi sc pasa

3:]?; x Ia tzjante negacién de 1a cqu?dad como un p(i?;i)pi:,}ur{dico de n}::u-

-~ d?:nmfﬂv'l. e dedir, 3¢ ln‘considet:_! como un postulado instructivo de

Ny ersa significaddn pragmitica (RUmeLm, Dic Billigkeit im Recht [1921]
B 339'];")&’5?16 sélo ?ucdc entenderse como “principia regulador” (Gtumécn,
tdeal :!:-;8“ duc‘c';: R.ecbt"[l938] 1o ss), anando no sc fe confunde con el cuadro

o (se_m :”)usto » en busca del cual se supone que andan todos Ios sis-
e !cfi’ eltgeschichte des. Reches [1941], ed. alemana {19511 267),
> o St': cclau. et un principio ético que, segiin se adopte una actitud
) cmmdﬂ ista o positivista, s presentado _como ajena al derecho positivo y
P do en s.cnﬂflo‘comctn:o _df dste (Rotorn, Equitd ¢ principi generali

el diritto nc[l ordinamento giuridico italiano: Recueil Gény i 403 ss), y por
tanto séio vilido en d caso singular en virtud de autorizacién posiriva'(BRUGl
[n. 34 164 ss.),'o a Ia. inversa, como aquel niicleo &tico por naturaleza inm'a-
?&g:ng\i[cnse dc]]a sentic siempre que no sea’ postergado por fa razén politica

: .11 s5, y cn s i i
lotal sabe 3'05;33‘3 ' ca)"). . ‘}1): monograffas [p. 40] ¥ Le dédlin du dmit
20t Bonum et Aequum, 52 ZSS rom. A. (1932} 78 ss.

202 D. 12, 6, 14, D. 50, 17, 206, etc.; PRINGSHENM {p- 145 ss.) refine
no menos que 28 lugares semejantes justamente del campo del enriquecimiento,
que asf y con giros tsotépicos tevelan su formulacién bizantina. '

" 203 ‘Cf. la ccrfcspondientc y puramente doctrinal remisién de la mats-
valis ratio, en ¢l sentido de Ja escuela fomana de los s. mfwv, a la dtica estoica
via Cicerén-Panecio en Comi (n. 67) 42. -

N Fusidn de “ius” y “gequitas” 8s
idess no e3 historia de las funciones. Pirs ¢l sentido del topos nasuralis vatio et
ia constryecidn del fus gentium mis all§ de} concepto gricgo ¥ filoséfico del de-
gechq natural, las instituciones de Gayo suministran el mis abundante mate-

G- ria20¢ Pero incluso temporaimente el topos de lo natwrd gequum en e sents
;. de adecuado 2 la cosa, no se vestringe a una época dcg&mimda. La repeegenta-
" cibh de “miodos naturales de adquisicién de Ja peopiedad” en ¢l campo de actos

adquisitivos originarios 205¢;5, en el antiguo derecho romano, Ung pane del mis-
mo pensar que, por ejemplo en Gayoy fundamenta como jus gentium, la sdqui-
sicibn por tradicidn ©. 41, 1, 9, 3 §4lo abora ha secibido una forma escoldstica

puede argumental patticndo de nuevas ptuebas. aqu!. por ejemplo, del dogma
de la voluntad: nibil enim tem conveniens ‘s naturali aequitetl guam volun-
tatem domini volentls rem swam in allam sransferre rasam haberl. :

.. Sobre 1a géncsis,'dcsamlfb y supesacién del dualismo lys y aequitas en la
&noca moderna, debemos también fimitarnos 8 unas pocas sugerenciss. Si se qui-
siefa hacer visible la retransformacién de este pensamicnto escolfstico dualista en
an pénsamienta pcob!cmitico po!if_n_c&ico deptro del mismo s_istema'ju:fdico,

habrfa que exponet los puntos culminantes de esta evolucién, por ejemplo, en fos
leading cases del derechia inglés. Comio ta] punts cilminante en la etaps de llenar

" ¢l petrificado sistema de eguity con un contenido ético de “justicia patural”, que
- a su yez habla de hacer posible y forzosa la qansformacién de instimiciones jurd-

dicas por ‘obra de critcrios de las "doctrinas cqqiudvtx",_debah figurar ¢l csso

: Mou.r':.- Macferlan 208 En el campo del pfn')blcmi de la restitucién, este avanct,

mis tarde repudiado, de Lorp MANSPIELD significa la primera irrupcién en una
exclusive action at law (for money bad and reccived) de un, pensamiento de
cquidad, que ya no estd orientado hacis el sistema histdrico-téenico de la equi-
dad del Lotd canciller, sino hacta ¢} concepto; oﬁginariamcnu no técnico, del

204 Cf. dhimamente SCHWARZ, Zur»,;Ein!:iumgAdcr Gatusinstitutione,
sonencia en la jornada alemana .de historia del derecho (Wiirzburg, 1952)-
Scuwarz hace ver cémo naturalis vatio, de ser una idea pbpu}ar de un orden

vital inmanente, gque s¢ fa supone crréneamente alejada del “cardcter nacional

romano (pues elementos como bona fides son justamente romanos), pasé 2

convertigse cn Un $ermings sechnicus formador de sistema. En cllo fue ayudado
¢ su sentido escolaz dentro de la &tica estoica, imporqado por la retdnica. Bn

nido ético crea un ius naturale allende Ia realidad

fa época postdésica, este conte
del dus gentium. Sobre fa realidad prcdogm:hicn del us gentium of. FrEZZA,

Jus gentium, en 2 RIDA (1949: Mélaunges F. de Visscher, tomo 1) 295 5. ¥
Grosso, Gaius 111, 133, Riflessioni sul concetto di ius gentium {1947) ¥, acen-
_tuando la criginatia unidad del pensamiento jusnaturalista téenico y ?mfano:
Diritto umano ¢ “ius gentium”, V1 Studia er Docum. Hist. et Turs (1950)
254 5. :

» 205 CE Kaser en 65 2SS rom. A (1947) 219 s5-

;206 (1760) 2 Butr. 1005, . - .
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aeqrigns el bosur i N

e posmv;s:;,uaifq;:c el siglo wvin ba infundido nueva vida. Sobre la veac-
ham 207 quicn dcvm'lw: l“cgu' por ciempls, Lown Susmte en Sl - Bro:‘ A
m} e ey c-" c-ﬂ?d:,;m;:y ha:{ and yeceived al lugar que le corrt:sponﬁa
vingona promes imp“‘;in‘( de cuasicontrato, y'cunndo no ¢s posible ya fingir
e et el .,'rc:uncm a una solucidn a¢ law y exige una a lica-
s?g\'m sus clenientos snsf:{cl;:::glcl: (:zn;frlj;“ _('a“"l‘l“" P";’ ‘Olfﬂ parte los Sclccgiox.m
AP, ‘ e evolucién dentro del derecho mode ;
et 5 mb‘fsf:c';:‘l)l;:::;w mml): l:!' riemo de estas fases, q'uc signif(il:::o;l;l;]}:f
ek e g e \ ;norn lza?lén‘ y formalizacion de un derecho, dista
en conjunto {en Roma 'dZst ;::Z::hlzjsaé? (‘65]0s|dlcrcldms i pucde Ség"irsc
sctio db doloto de hacte afios 6o dc dliimo siglo a, C, cot
process dotade de c(f;“/::?::::::] C-:zlo), cit ninguna cultura jurhli{z‘a constimyc)ul:
D e Il ol , smo‘ que a cada momento pasa por fases de re-
de b oot i_c“ddp )m‘d;lcon'lo la l.norahzan_rc de la Iglesia y Iy formalizadora
wna sipesporiion de 'l (fs s_.istc:“com!i.‘ucu_", como indica el ejemplo de Ingluterea, a
B A ﬂas de ou]'cn;umcmo. En ¢l abigarcamicnto de for-
dsecho po parce de d;;}s eit ¢l continente y fa independiente formacién de
jante phuralisino tcn(axpc! P‘; y [-m{s, gremio y fncrcado, corona e iglesia, scime-
bl e i Ccmrc;( cter de lo‘ orgdnico”. Peo concepeibn de un
Lemss 3 por sane Furn a xsn;o ccopém(ro no toleran fa coexistencia de los sis-
é{(ila:, " por fana 5i§t¢::;:‘|;1izoc(£‘:::n,d ;\ (;/olvcr ;:S ;sumir el papel de un té(wi
el dera 5 inico, o el de un cédigo, para lo cual i
p)urival““:;aﬁ:‘CclU;:Il(‘i\:s;r?ahz?go una labor de prcpalﬁnciélx)x por an)bo:alz:t;)(f:n;‘:
b sibstituye cm.omclcr;)cll_ nl.toylco-?ml)lcmdti_c:x en ol “proceso imcrpr'c(:»
ot e atm( el dua ismo de dcrc_cho estricto y derecho cquitativo
Jereeho judichl an (0:. ra ;x}as que ;\‘Iguna'\f ideas borrosas 208 Pero también t’i
enperimentade <] ;,%c;:,ai?fl _(,i(m,-h muﬁc‘;\'mon de fa organizacién de justicia ha
tmeve conceplo del dereci“:"mqa;“c Luibu de fos privciplos otdenidoes ea wu
AL ma’; ,dc‘[An el que fueton absorbides los squitable dectrines
\a espacia s una d‘cdsgén ;:ic:;x:g:tc.stos:—-, y que no deja ni siquiera al drbi-
en g 21 o sstipulre s vl e ica ex acquo et bono 2 fuera de los casos
e e enpu tra 2 q}x;ta( c)tns partcs (cf. art. 38 11 del Estawito del
ll.?:-do S Scmmo:at, aya): iur' consiguicntc, ¢l término eqm‘tablc es
tiro y fice, Dere m,;, do .c :1 s'cntf;!o tf.cz\lco-s.ls‘lcu\:itico y en sentido no tée-
7 vt dadas o go.mms a slgnl: \cnuc?n tépic'n d? “lo que’se considera justo
T eatsin, corguecds nor fr‘a‘ncms lcgn'hzn arbitraciedad alguna, sino sélo una
Poulo) 10 T |.“ por ideas de «:qluul.'lfl, de vormas judddicas subseanciale

] a ks aequitas los demds principios de conversién arriba cit-l:l:):

:mé ((1?14) A. C. 398. |
2¢ f, enue T e
oEROEY (1. 2), :90_0“05 v. Tuim, Allg. Teil (1926) 209 y Enmeccirus Nip-

20 \," . - . -
209 Véase infea cup. XVIL, of. el Asbitation Act (1950)
2 *

221G 4‘\ i '8 3 t 1 e, o ¢
S{ lll.h!SU entre XOS ]llCC,S i‘,!:is F«.{H!!QI'CS d - I'F [JLJ (‘{ Pnr ('j L
' P2 ST W Ljeily -

h Egsli(lud. vazonabilidad 8
1 interés mcmdolég'\to. Ast sobre

gozan de escaso prcsligip, pero no o menot st
“azonabilidad” (reasona-

todo ¢l concepto transformador, muy pupnl;\r, de Ia
bleness), de ta ratio naturalis, de Ja 1égica jux(dica y objetva, ¥ sobre todo ¢l de
quc desde Savigny 211 es un topos prc(crido de ba
una categoria det pcnsnmicmo avilista sistenidtico,
tivaZt? por obra de FUGEN plupzr2t® Tampoco
aquf hay que confundir la cienciz escoldstica y a vida del derecho, y no digamos
subordinar s conclusiones de la auténtica teotfa al arte mecdnico de 1a dog-

1 conccpm:\l, a cuya sobrevaloracién debentos 1a jntroduccidn
s do mis deun falso pmblcma. Por otra parte, si el
I siglo xix, en el que Jescansan las prctcnsiov-
del posi(ivismo légico Jegal, no fuibieran
resultarfa inexplicablc ¢ auténtico
1 juicio desfavo-

fa “patoraleza de Ia cusa’,
m's_r'nuenicmli, mis ann,
obtenicndo su caronacion jegisty

mética de divisid
en nucsteas codificacione
flamado Posi[ivismo “cientifico” de
nes sucesorias, realimente cxagcmdas,
sido otra cosa que eslwculacioncs de escucla,
Exito de puestias instituciones bajo ¢l sistematismo del BGB. L
rable sobre aquellos fogros de fa construccién conceptual, que hoy tantas veees
s¢ oye, no es campattido pot las escuclas civilistas exteanjeras d¢ tradicién roma-
nfstica. CE. 1tambidn infea acecca de la fijacidn da la jurispmdcncin conceptual et
Iz tearfa del common law. Lo que perjadics este mérodo no es fa fala de tapoi
prc-positivos, sino s p:triﬁcncién ¢n un sistema deductivo axiomdiico, que séle
la jurisprudencia de intereses ha vuelo 2 hacer mids gl
plo CARDOZO eil Eu‘xng:liml Lustheran C}mrc‘b v. Sablem, 254 N. Y. 161
N. Y. jo7 con un asecto como: “L.a equidad

(1930), o en Nann v. Raimist, 255
no actiia €n favor de cualquicr pcxjuicio vagoe © insubstancial” Ast tambidn
“libre” scntencia

242 con fa no admisién dc una

pucstea }misprudcmiu al §
segin cquid;ul ad Lac.
211 Systen Jus hieutig

Rechts 1 (1840) 206 5.y V (1841)

en rémischen
g1 5. o . :
212 Sobre s constructiva labor én o) desecho comdbn, €t
vidada, cf. Cowe (o- 67) 118 ss. Sus convincentes ¢jemplos sacic
dectistica hacen apatecet pesfectaniente fundado su juicio de que la compren-
sién de B3 jnmancucia del problema Prcvingncntc dada, oculta bajo ol modesto
topo “paturaleza de fa cosa”y ya en ol s, xix se ha ido ampliando mis y mas
fasta convertirse o la idea de una otdenacién constanie de las cosas (p. 122)-

217 Zische £ Rcclnsphiiosophic vol. Ty ent “Realien der Gesetzgebung:

Recht und Rechtsvergleiching (xgz;) 281-319.
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