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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,



240 TRATADO DE DERECHO CIVIL. PARTES PRELIMINAR Y GENERAL

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.

TEORIA DE LA LEY 247

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-
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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.



260 TRATADO DE DERECHO CIVIL. PARTES PRELIMINAR Y GENERAL

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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