Articulo: El articulo noveno del cédigo civil y los efectos de la ley en el tiempo

. El cambio REVISTA DE DERECHO
legislativo. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Carlos Alvarez Nufiez ISSN 0718-591X (version en linea)



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El articulo noveno del cédigo civil y los efectos de la ley en el tiempo. El cambio REVISTA DE DERECHO

legislativo. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Carlos Alvarez Nufiez ISSN 0718-591X (version en linea)

REVISTA DE DERECHO 215-220 (1-2: 53- [0, 2005 155 0303-0586

EL ARTICULO NOVENO DEL CODIGO CIVILY LOS
EFECTOS DE LA LEY EN EL TIEMPO.
EL CAMBIO LEGISLATIVO

CARLOS ALVAREZ NUNEZ
Profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepeidn

1. INTRODUCCION

La regla del articulo 9°, inciso primero del Codigo Civil, consagra el
principio basico en materia de efectos de laley en el tiempo (“la ley dispone para
el futuro y no tendrd jamés efecto retroactivo”).

A partir del principio que establece el precepto legal recién citado
(irretroactividad de |a ley) se examinaran las principales cuestiones que suscita
esta regla en los casos de cambio de legislacidn.

El trabajo comprende las cuestiones de mayor trascendericia que surgen
de los temas antes enunciados, mirados en la perspectiva de la doctrina y la
legislacién comparada (en especial, Francia, Espania y Argentina).

Incluye un estudio general de la ley chilena sobre efecto retroactivo de las
leyes (L.E.R.), de sus caracteristicas y soluciones en aquellos tdpicos mds relevantes
que regulan sus disposiciones, con los aportes de la doctrina y jurisprudencia
nacionales.

Finaliza con un resumen y conclusiones acerca de los distintos aspectos
que comprende el tema, sin perjuicio de una consideracién final en orden a una
futura revisién de la actual legislacion chilena en esta materia.

2. PRINCIPIO Y VIGENCIA DE LA LEY

Lo normal es que la ley rija y se aplique a los actos que se produzcan desde
que ésta entra en vigor (promulgada y publicada mediante su insercion en el
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Diarie Oficialarts. 6%y 7° del Cadigo Civil) hasta que cesan sus efectos, por
regla general, con su derogacion',

Hay casos en que la propia ley difiere la época de su entrada en vigencia a
una fecha determinada (distinta a la de su publicacién en el Diario Oficial). Este
periodo —que media entre la publicacidn y su entrada en vigor- se conoce como
el de vacancia de la ley’.

3. LOS FFECTOS DELA LEY EN EL TIEMPO
Se formula tradicionalmente la siguiente distincién:

a) Bl efecto immediato: La ley nueva se aplica desde el dia de su entrada en
vigor a las relaciones juridicas por nacer en el futuro (pero también alcanza a las
nacidas antes y cuyos efectos se producen durante la vigencia de la ley nueva). Ya
no se preocupa més de los hechos pasados®,

b) El efecte retroactive: La ley produce electos antes de su entrada en vigencia;
alcanza a hechos o actos yaocurridos en el pasado {consumados bajo laley antigua)®;

¢) Supervivencia de Ia ley antigua (también se conoce como efecto ultra-
activo de la ley): La ley no obstante ser derogada contintia rigiendo todas las
situaciones nacidas bajo su imperio®,

"Elart. 2° del Cédigo Civil espanol dispone que *las leyes entrarin en vigor a los 20 dias de su completa
publicacidn en el Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se dispone oira cosa”.

* Se ha entendido que durante ¢l periodo de vacancia debe continuar aplicindose la ley antigua por
cuanto seria la dndea fey vigente, puesto que by nueva no estd rigiendo (en este lapso, por tanto, no puede
plantearse un contlicto de leyes).

El terna tiene especial relevancia en materia penal, que admite como criterio vilido aplicar los preceplos
legales nuevos mis benignos desde la promulgacion de [a ley nueva ¥ no de la época de su vigencia. Tal
interprelacién se sustenta en la regla constitucional del art, 19 N 3 inciso 7% v art. 18 del Codigo Penal
que utiliza en el vocablo promulgada, Esta solucion conarerda con el “espiritu general de L legislacidn”
a que alude el art. 24 del Cadigo Civil que se manifiesta, por ejemplo, en los arts. 99 y 100 del Cadigo
Penal, entre otros. El principio mencionado, por lo demis. es aceptado y reconocido universalmente.
? Es el verdadero sentido v alcance que tiene el efecto inmediato de [a ley.

£ Se incluyen los hechos o actos pasados va exéfnoudder (un pago vilidamente efectuado bajo la ley antigua
que la ley nueva declare inelicaz),

* Bobre la elicacia de lis normas derogadas (supervivencia de la ley antigua) cabe sefialar lo siguiente: por
el electo inmediato de fa ley nueva las silvaciones en curso, pendientes a la época de su entrada en vigor,
se deberian someter a las disposiciones de esta dltima. No obstante, el principio de supervivencia de Ia
ley antigua conduce a que tales situaciones sigan rigiéndose por la antigua. Esto signilica que b feper
deragadas poseerian, entonces, una eficacia normativa ullerior a su derogacion puesto que coexistirian
con la ley nueva durante cierto periodo,

Para Roubier ef principio de supervivencia de a ley antigua se aplica “donde L intencidn del legislador
serfa bastante clara o que deberia ser presumida conforme a la naturaleza de las cosas”. Lo acepta en los
contratos patrimoniales (e particedar aguelles goe ad mo se ban complido o que se complan en of femp),
en que “quedan excluidos el efecto inmediaio y el electo retroactive” (Le drodi fransiterre. Conflits des fofs
diaers fos femmyms; Paris, 1960, pags. 1T8-180).
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Lo normal es el efecto inmediatode |a ley. Es excepeional que la ley nueva
produzca eflectos antes de su publicacién y vigencia v, del mismo modo, que
prosigan los efectos de una ley que ha sido derogada.

La prevalencia del efecto inmediato se funda en que si el legislador dicta
una ley nueva es porque quiere innovar o modilicar la situacidn existente y, por
consiguiente, lograr cuanto antes su plena aplicacion; ello favorece claramente fa
unidad de la legislacidn aplicable respecto de una misma materia o institucion,
despejando las incertidumbres y dificultades que ocasiona fa dualidad de
legislaciones. Se afiade ademas, que toda nueva ley realiza un progreso respecto de
la antigua y que parece razonable someter asu imperio todas las situaciones juridicas
preexistentes, Por ejemplo, serfa deplorable que el estatuto legal de los contrayentes
[uese diferente si el matrimonio se hubiese celebrado antes o después de la vigencia
de la nueva ley de matrimonio civil N° 19.947 de 17 de mayo de 2004.

Con todo, por otro lado, habrd otros que persistirn en la conservacién de
la antigua ley, o sea, quienes lo hicieron al amparo de la ley anterior®,

Enotras palabras, el dilema consistird en decidir hasta dénde se admitira
que profundice la ley nueva y hasta dénde mantendra sus raices la antigua.

4. BL CAMBIO LEGISTATIVO. PROBLEMAS QUE PLANTEA

Los problemas del cambio legislativo se presentan entre la ley nueva y la
antigua porque existen hechos que se encuentran en el limite de la aplicacién de
ambas leyes. Por ejemplo, la prescripcion que ya ha comenzado a correr, cuando
sobreviene una nueva ley que alarga o acorta los plazos jqué ley se aplicara? ; Se

Hay quienes sostienen que en ocasiones como éstas “el sistema juridico permite temporalmente v de
manera excepeional la aplicacién de normas que ya mo edidm vipenfes, estoseria posible porque b derogacion
no afecta by perfenencia de un precepto a un sistena juridico determinado, sine s vipearia (Cacla Huerta
Oichoa, “Articulos transitorios ¥ derogacion”, Boletin mexicane de Dereche Comparada, septiembre-
diciembre, 2001, pag. 817).

* Roubier senala que frente al problema de los efectos de la ley v el cambio legishativo dos soluciones son
posibles: admitir que lassituaciones en curso al momento del cambio quedan sometidas adn respecto de
sus efectos futuros a la ley anterior (supecvivencia de Ia ley antigua), o bien que ellas quedan sometidas
ala ley nueva desde ol momento de su entrada en vigencia (efecto inmediato de [a ley nueva), agrega que
ambas hipditesis son concebibles en la legislacién, Sin embargo, lo que a su juicio en principio es
condenable es el efecte redroactiveen |a ley nueva, pargue mw es esta aua manera de solucionar for conflictos
del camibio fegtslative, Estima que en el electo retroactivo s fay an fercer medfe de accion de b ley que el
legislador pueda utilizar, sino por el contrario, hace ver que la razén y la experiencia la desaconsejan {en
los casos excepeionales que el legislador recurra a ella debe hacerlo con mucha prudencia). Concluye su
reflexion en que la regla de la irretroactividad ¢s un limite al efecto de la ley en el tiempo. Es un principio
impuesto al legislador como regla cientifica {ob. cit., pig. 177).
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mantendra la vigencia de la antigua o aplicaremos la nueva ley? ;O serd posible
alguna solucidon intermedia? Si la mayoria de edad que en nuestro Codigo Civil
es e 18 anos seelevaraa 21, jvolverdn a ser menores los que ya eran mayores por
haber cumplido los 187 Si la ley nueva incorpora como medio de prueba uno
que era inadmisible de acuerdo a laantigua, jse podré utilizar este medio en el
litigio?

No hay en la doctrina ni en la legislacion comparada una respuesta
concluyente frente a casos como los enunciados. Ello se explica porque el concepto
mismo de retroactividad carece de uniformidad sobre su exacto sentido y
significado. En oportunidades el concepto resulta poco claro, incluso es confusa
la distincion entre el denominado efecto inmediato y efecto retroactivo, queson
nociones fundamentales a utilizar por el intérprete en la solucion de los problemas
que se plantean en materia de conflictos de leyes en el tiempo'.

[ista no es una cuestion que interese exclusivamente al Derecho Civil pues
alcanza a todas las ramas del derecho. La falta de una disciplina especifica que se
aboque a su estudio y desarrollo ha traido como consecuencia que se estudie
dentro de la parte general del Derecho Civil, probablemente por razones histGricas
y atendido el cardcter de derecho comitin, general y supletorio que revisten los
principios y normas ce este derecho.

Ahora bien, el problema central del cambio legislativo se origina,
principalmente, porque habiendo situaciones, hechos y efectos que tienen una
duracién suficientemente larga como para vivir antes y despuds de un cambio de
legislacian, éstos no pueden ser siempre tajantemente cortados en dos periodas,
sometidos unos ala antigua norma y otros a la nueva.

De otra parte, tampoco es posible someterlos en su totalidad aunao a
otra, ya que la norma nueva —que pretende organizar las cosas de cierta forma—
no estima conveniente que lo comenzado bajo la antigua siga rigiéndose por ella
hasta su completo agotamiento; y por otro, no resulta justo que sin mas
distinciones, las innovaciones que introduzea la ley nueva alcancen a dejar sin
efecto las siluaciones quese crearon bajo la ley anterior, aplicando los criterios de
la ley nueva; ello provocaria enorme inseguridad juridica y graves perjuicios.

" La dificuliad se atribuye en gran parte a la preponderante importancia que ha tenido histdricamente la
doctrina de los derechos adquiridos.

Paul Roubier relata que ya bajo la Revolucidn Francesa se incurria en esta confusion. Cita un discurso de
Robespierre en que por desgracia é] lama efecto inmedialo en ver de retroactivo al caso de una ley que
ordenaba la restitucion de una propiedad legitima y que era verdaderamente retroactiva. Fsie mismo
autor, refiriéndose al derecho posterior a la Revolucion, connota que “él estd hipnotizado por la doctrina
de los derechos adquirides” {ob, cit., pdg. 177).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El articulo noveno del codigo civil y los efectos de la ley en el tiempo. El cambio REVISTA DE DERECHO

legislativo. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Carlos Alvarez Nufiez ISSN 0718-591X (version en linea)

Elariendo mavcne del Coalipn Civil y b efozneg de la by ome] dempen, EI cambla legidarive, =1

Como sostiene José Castan lobenas: " La fundamental cuestion del derecho
transitorio es Ja de discernirsi la ley nueva ha de aplicarse incluso a las relaciones
juridicas nacidas bajo las normas de la ley antigua (principio de la retroactividad)
0 ha de respetarse el estado juridico creado con anterioridad (principio de la
irretroactividad)” (Derecho Civil Espaiiol Counin y Foral. Introduccion y Parte
General, T. 1., V. I, pag. 589)%.

5. DOCTRINAS EN MATERIA DE CONFLICTO DE LEYES
EN ELTIEMPO

ks variacla la gama de teorfas que pretenden entregar soluciones al conflicto
de leyes en el tiempo, entre otras, lamés tradicional y antigua es la de los derechos
adquiriclos y las posteriores a ella entre las cuales cabe mencionar la de Bonnecase
(situacion juridica abstracta y situacion jurfdica conereta), ladel hecho cumplido,
la de Laurent seguida por Huc y, la més reciente, de las situaciones juridicas cuyo
autor es Paul Roubier, que constituye un estudio completo sobre el tema.

Anticipemos que las doctrinas mas modernas surgen, en gran parte, como
reaccidn a la doctrina de los derechos adquiridos que la estiman insuficiente y
con soluciones contradictorias en algunos casos. Adin mds, observan que entre
sus propios seguidores no hay acuerdo en ciertos t6picos’.

Desarrollaremos con mayor profundidad la teoria de los derechos
adquiriclos y la de las situaciones juridicas en atencion a que la primera es la que
sigue la ley chilena y, la segunda, representa la version moderna que cuenta con
mayor aceptacion en la doctrina juridica actual.

¥ Mo obstante cabe precisar que Ly aplicacion de la lev nuevaa relaciones juridicas anteriores a ésta, pero
ilrl.lllul:;'l[&t& después de B entrada en vigor de la nueva ley, serfan consecuencia del efecto inmediato de la
ey nueva, por lo que propianwente no habria retroactividad (seglin [a teoria de Paul Roubier).

E Asi, by mayarda de odaed o sl ona capacidad v, por tanto, entea en la categoria de Tealtad legal,
solamente los actos realizados por terceros. por quienes segiin Ia ley antigua habian alcanzado [a mayor
edad, no serian afectados por [ meeva ley, porque tales constituyen para él v los terceros derechos
adguiridos (Demolombe, Cawrs Droit Civif, tomo I, pég. 45). Sein otros constituye un dereche adyuirido:
el estado personal, una vez adquirido se convierte en derecho intangible (F Gabba, Teords della refroattivila
dedfe foai, 1891, pig. BU); en el mismo sentido {Aubry et Rau, Coprr Droft Civif tomo 1, pag. 180). Otro
autor sostiene “gue son preponderantes los motivos en favor de conservar la mayoria de edad siendo
desventajoso hacer volver al estado de menor edad a los que de ellasalieron, menos perjudicial es que por
un cierto tiempo layvan personas de edad diversa que sean todas mayores de edad” {"Instituciones de
Derecho Civil®, Roberto de Ruggiero, T 1, 32 edicidn, s.f. Madrid, pig. 175).

Respectode ln capacidad, Rogron manifiesta que “esti siempre bajo el dominio de la ley, en efecto resulta
del estaclo civil de los ciudadanos, y como dste atafie al interés general, deberia corresponder siempre al
legiskador cambiarlo o modificarlo”, un individuo capaz no tiene jamds un derecho adquirido para
conservar ulleriormente L capacidad de que hoy goza (citado por Manuel E. Ballesteros; “"Una cuestion
sobire ¢l efecto retroactivo de Ia ley™; Reefita Farense Chifens afio 11, 1886, N° 7, pigs. 429 v 487).

En cambio la ley chilena asigna a la capacidad de efercicio I condicidn de derecho adquirido {art. 89).
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A. Teoria de los derechos adguirides

Segtin algunos el origen de esta doctrina se remonta a los glosadores. Mas
adelante se desarrolla y perfecciona por juristas como Laurent, Merlin, Demo-
lombe, Delvincourt y Francesco Gabba, entre otros.

Sostiene en sintesis que si se aplican las nuevas normas a hechos o actos ya
ocurridos que se incorporaron al patrimonio de la persona, serian retroactivas;
en cambio no tendrian tal cardcter si sélo afectaran facultades legales o meras
expectativas.

En consecuencia, distingue entre derechos adquiridos, facultades legales y
meras expectativas; los primeros siempre deben regirse por la ley antigua.

Por derechos adquiridos entiende esta doctrina aquellos “que se han
incorporado al patrimonio de un sujeto por haberse cumplico todos los requisitos
exigidos para esa incorporacion por la ley vigente al momento de la misma,
aunque la ocasidn para hacerlos valer se presente bajo el imperio de una nueva
ley”; por lacultades legales “el supuesto para la adquisicion de derechos y la
posibilidad de tenerlos y ejercerlos {la capacidad de ejercicio, la facultad de testar);
y por meras expectativas “las esperanzas de adquisicién de un derecho fundado
en la norma vigente y atin no convertidas en derecho por falta de alguno de los
requisitos objetivos exigidos por la ley” (la expectativa del presunto heredero
para suceder a su causante) .

Mas conciso, Merlin senala que una ley es retroactiva cuando destruye o
restringe un derecho adquirido bajo el imperio de la ley anterior. No lo es, en
cambio, sf aniguila una facultad legal o una simple expectativa'®.

En resumen, el fundamento de la irretroactividad para esta teorfa resicde en
la proteccién que brinda a las relaciones juridicas y hechos ya realizados que
consisten en derechos subjetivos que se incorporan al patrimonio de la persona
que no pueden ser alectados por las disposiciones de una nueva ley.

" Tales conceplos aparecen en la obra de Francesco Gabba, Teorfa della refroattivifa defle feei. 1891,
Seguin José Clemente Fabres las meras expectativas tienen las siguientes caracleristicas:

1" Mo tiene una obligacion correlativa que sea exigible, ¥ no produce en consecuencia utilidad alguma
actual; 2° No es transferible por contrato ni transmisible por causa de muerte; es esencialmente personal;
3" Mo habilita por si sola para ejecutar acto alguno con efectos civiles, salvo los conducentes a converticla
en derecho adquirido, ¥ 1a facultad de exigir providencias comservatorias en bos casos expresamente previstos
por la ley; 4* Desapacece por si sola, sin acto alguno de nuestra parte v sin dejar efecto alguno, desde gue
no se verifiquen | circunstancias gque seguin ba ley pueden convertirla en derechio adquirido, Pero estos
caracteres no son tan peculiares de b expectativa que alguno de ellos no pueda encontrarse en un derecho
adquirido; pero jamds ocurris el caso de que todos ellos se rednan enaquella dase de derechos {Tuftecdomes
de Derecho Chvil Cliifers. Obras Completas, T. IX y X, Santiago, 1912, pag. 196).

I Citado por Eduarde Garcia Mavnez Infroduccida af edtwdio del dereche, pag. 388,
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Elamiculo movena del Cadipn Civil y ks efectonde la ey enel empe., El camblolsgishiive. B

Objeciones a fa leoria

a) Con frecuencia se incluyen indistintamente dentro del concepto de de-
recho adquirido todas las prerrogativas que una persona pueda tener conforme a
la ley preexistente. Sin embargo, ello no es asi en atencidn a que respecto de esas
prerrogativas unas constituyen derechos pero otras no tienen esa calidad.

in efecto, los derechos de indole patrimonial quedan claramente com-
prendidos dentro del concepto, mas no ocurre lo mismo con las disposiciones
sobre otras aptitudes o condiciones de las personas (principalmente de naturaleza
extrapatrimonial). Asi las referidas a la facultad de las personas para ejercer derechos
(capacidad), las que organizan la familia y establecen el estatuto de las personas.
[ndudablemente no pueden ser objeto de un “derecho subjetivo”, en el sentido
técnico de la palabra (por ejemplo, los “derechos” que tienen su fuente en el
estado civil de las personas; patria potestad, derechos y obligaciones personales
entre marido y mujer, y padres e hijos, derecho de alimentos).

[in este orden de consideraciones el concepto de derecho adquiriclo resulta
insuficiente para dar cabida a este conjunto de “derechos” que no tienen cardcter
patrimonial. Luego, una de las principales criticas a esta teoria dice relacién con
el hecho de no proporcionar soluciones que sean satisfactorias desde el punto de
vista juridico, a los asuntos extrapatrimoniales: decir, por gjemplo, que el estado
civil 0 la mayeria de edad cumplida constituyen derechos adquiridos que se
incorporan al patrimonio de la persona resulta casi un absurdo juridico™.

Creemos que [rente a los denominados derechos extrapatrimoniales el
problema no consiste en averiguar si se tiene o no un derecho adquirido, ya que
no existe como un derecho subjetivo; su origen y fundamento estien la ley y no

¥ Carbommier sostiene que “estas formulas (refiriéndose a la teoria en comento}, casi siempre elaboradas
con vistas a los derechos patrimoniales, suscitan una delicada cuestion de transferibilidad a los derechos
extragainimeniafes v, singularmente, a los derechos familiares. No parece justo -dice ef autor- que un
derecho otorgado al individuo, no en provecho propio, sino en provecho de otro o en interds social (por
ejemplo, patria potestad, tutelas) pueda oponerse a una ley invecando su calidad de dececho adquirido”
{Catbonnier, Jean, Perecho Civil, T2 1, Vol. 1, 1960, pigs. 119-120).

Laurent, decidido partidario de la teoria clasica, introduce un matiz para explicar casos como los
ejemplos citados; seaaly que matrimonios celebrados bajo el imperio de una ley deben ser mantenidos,
no porque el estado de convuge sea na derecho adguiride que reselte de o confrafe, &l concierne al estado
de las personas y, es imposible que ese estado sea un derecho adqguirido, sino porque el interés de [a
sociedad aconseja mantener lo que va ha sido hecho, y anulando los matrimonios el legislador vendria a
perturbar las relaciones civiles. De acuerdo a la opinidn de este autor ¢] estado civil constituido bajo [a
ley anterior no tendria como fundamento la condicion de derecho adqguisido sine el principio que quiere
gie ¢l legislador mantenga los actos ejecutados legalmente; como dice Laurent: “MNo es el derecho del
individuo el que decide, es el de la sociedad” (Principes de Diradt Civil Francais: Tit. Preliminar, Cap. 111,
pag. 141).
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en la voluntad de las partes. Asi, de acuerdo a la ley chilena esos “derechos”
representan meras facultades legales y, por consiguiente, pueden verse afectados
por la ley nueva sin retroactividad (art. 3% inciso 12, L.E.R.).

b} En ocasiones resulta dificil distinguir si estamos en presencia de un
derecho adquirido, facultad legal o mera expectativa y si por tanto, la nueva ley
tiene o no efecto retroactivo'®,

c} El concepto de derecho adquirido es aparentemente claro, pero ensu
aplicacidn pierde precision. Entendemos queello se debe a que esta teoria centra
su esfuerzo en proteger el “derecho”, que no puede ser alterado por lanueva ley,
[fectivamente, pone al resguardo el derecho en su “existencia”, pero surge la
interrogante, jincluye las consecuencias o efectos que constituyen las variadas
manifestaciones de ese derecho? En otras palabras, estas tiltimas json simples
expectativas o derechos adquiridos? 5i tales efectos o facultades son meras
expectativas la ley podria llegar a restringirlas en témminos de llegar a amenazar el
derecho mismo en su confenidosin ser calificada de retroactiva',

La debilidad de la doctrina en este punto la remarca Gény cuando sostiene
“en muchos casos, la solucion se alcanza por un sentimiento intuitivo mas bien
que por razonamiento. Fsto equivale a reconocer su fracaso en el mundo
juridico™®.

d) En este orden de cosas el concepto de derecho adquirido —a veces- lo
utilizan y entienden mejor los profanos que los juristas: si alguien sostiene “tener
un derecho adquirido” se sabe bien lo que quiere expresar, se trata de un derecho
que pertenece a esa persona del cual es titular y que esta incorporado a su
patrimonio delinitivamente'®.

Parece, entonces, no ser imprescindible la determinacian del concepto de
derecho adquirido sino més bien saber cudles son los derechos adquiridos que las
leyes nuevas no pueden afectar. En otras palabras, se trata de que las personas

" Cabe consignar al respecto Ia opinidn de Louis Josserand (Derecle Civil, T. 1. Vol. 1, 1952, pag. 77),
guien sefala textualmente lo siguiente: “Pero las dificultades aparecen cuando se trata de precisae los
términos de la distincidn; son tan graves que han determinado a autores calificados a rechazar la
iistincion misma, como inaplicable y desprovisia de significacion practica”.

¥ De acuerdoal fener fiferalde las disposiciones de la ley chilena de 1861, una ley nueva podriy —sin gue
en principio se le pudiera motejar de retroactiva— maodificar el contenido, por ejemplo un derecho real
adquirido o constituido conforme ala ley preexistente {art. 12}, o suprimir el derecho de alimentos {art,
3" inciso 19,

¥ Citado en George Ripert-Jean Boulanger. Trzfade de Dereclio Civil (seoin of Tratado de Planial). tomo
1, parte general, 1956, pig. 222,

¥ Graficando la dificultad que presenta el concepto, decia Ledn Duguit ~hard medio siglo que estudio
Dierecho v no sé todavia qué es un derechoadquirido. 56 lo que es un derecho v min no estoy nuy seguro,
pere janeis e sabide o que o5 un derecho adouirido. O se tiene un derecho o no se lo tiene”.
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sepan qué derechos deben ser respetados y tendremos laseguridacd de que estamos
en presencia de un derecho adquirido.

No obstante los [uertes embates que ha sulrido la nocidn de derecho
adnuirido por parte de la doctrina moderna, se ha dicho —y no sin razdn- que
“dejando de lado la redundancia que encierra la expresion, puesto que el derecho
si no ha sido adquirido no es derecho, el concepto fa side dtil para mostrar
elementalmente el funcionamiento de los efectos de la ley en el tiempo™.

B. Teoria de las situaciones juridicas (Paul Roubier)

Segtin Carbonnier la obra de este autor “ha remozado la contemplacion
del problema” (ob. cit., pag. 120).

Esta doctrina prescinde de la nocién de derechos adquiridos (derechos
subjetivas) v la reemplaza por la de situaciones juridicas. El primero se asocia
necesariamente al concepto de derecho subjetivo incorporado al patrimoniodela
persona {por ejemplo el derecho de propiedad que adquiere el comprador de una
cosa, el crédito del acreedor que ha facilitado dinero al deudor), pero, en verdad,
no todos los hechos o actos que ejecutan o celebran las personas entranan derechos
subjetivos; asi, la mayoria de edad cumplida, la interdiccién por prodigalidad, el
ejercicio de tutela o curaduria, laadquisicion de un determinado bien civil, no dan
lugar a derechos adquiridos, pero si constituyen situaciones juridicas.

La expresion situacion juridica (posicion que ocupa una persona frente a
una norma de derecho o una institucian) hasido elegidaa propésito dice Roubier,
la estima sos amplia que el derecho adquirido pues comprende tanto hechos o
actos de los que nacen derechos subjetivos cuanto otros que provienen de la ley,
quee sin duda no constituyen derechos de esa naturaleza. Asi, el concepto puede
aplicarse a situaciones como las del menaor, el interdicto, el pradigo, entre otros. Al
mismo tiempo la juzga igualmente superioral concepto de relacion juridicaen
cuanto ésta implica una relacidndirecta entre dos personas en circunstancias que la
situacion juridica puede ser unilateral y oponible a toda persona quien quiere que
fuese. De esta manera el niimero de situaciones juridicas es infinito y el rol de las
diversas ramas del derecho es determinarlas y definir con ello sus efectos™.

H Jorge Joacquin Llambias eterpretaciin p Apficacian def Derecha, pig. 137

'® Roubier sefiala los siguientes ejemplos: en el derecho de s personas, la situacion del marido, Ia del
divorciado, las distintas incapacidades, ete; en el derecho de los bienes la del propietario, delusafructuario,
el titular active o pasive de una servidumbee; en el derecho de s obligaciones, Ia del acreedor o del
dewdor, la del comprador o del vendedor, la del arrendador o del armendatario, la del autor de la victima
de un dang; en el derecho sucesorio, la del heredero legitimo, la del heredero con beneficiode inventario,
la del cohweredero (ob. cit., pag. 179).
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Para esta teoria la base fundamental de la ciencia de los conflictos en el
tiempo reside en fa distincidn enire el efecto inmmediato y el efecto refroactivo.
Ello constituye una premisa muy simple en esta doctrina: el efecto retroactivo en
laaplicacién de la ley al pasado; el efecto inmediato, aplicacidn de la ley al presente.
Fn sintesis distingue dos momentos en la vigencia de la ley. Si se pretende aplicarla
a hechos consumades (facta praeterita), ella es retroactiva; si se pretende aplicarla
en situaciones en eurso (facta pendentia), se deberd establecer una separacién
entre las disposiciones amferiores al cambio legislativo, las que no podrian ser
afectadas sin retroactividad, y las disposiciones pesteriores a las cuales si debe
aplicarse la ley nueva, respecto de las cuales no tendrd méas que unefecto inmediato;
y, por tiltimo, respecto de los hechos fifaires (facta futura), es claro que la ley

Jamiis puede ser refroactiva.

Agregaque las expresiones facta practerita, pendentiay futura se encuen
tran en los textos romanos, sin embargo nunca se elabord una doctrina clara, ni
por los juristas romanos ni por los de la Edad Media, tocante a la distincidn
entre efecto inmediato y efecto retroactivo!®.

Volviendo al tema de las situaciones juridicas, éstas pueden encontrarse en
distintos momentos frente al cambio de legislacidn, ya sea en la etapa de
“constitucicn, extincion o de produccidn de efectos”.

Situacion juridica censtituida seria la de una persona que llegd a la mayoria
de edad; la interdiccion por prodigalidad decretada por sentencia firme o
ejecutoriada, el duenio que adquiere el dominio sobre una cosa conformea la

" Recuerda lws palibras de un discurso de Robespierre, quien al referirse a una nueva ley que disponia
[a restitucidn de una propiedad —para evitar el reproche de retroactividad- la califica como de efecto
inmediato, no obstante que Iy ley era retroactiva {ob. cit. pag. 177).

Roubier enfatiza que la confusién en que incurre la doctring de los derechos adquiridos dice relacién con
los dos modos de accidn de una nueva ley en el tiempo. En electo, sostiene que si la retroactividad
consiste em que désta valnera derechos adquiridos, sin ninguna duda [ aplicacion inmediata de ella
también pudiera afectar situaciones juridicas existentes. En consecuencia —sostiene este autor— se deberia
condenar por igual el efecto inmediare y ef efecta refroactive y fa inica sefacidn correcta serfa fa sobrevivencia
de fa foy antiona, para Lodas las situaciones en curso (pags. 178 v sgles).

Rechaga tal posibilidad: el efecio inmediato de una ley es una cosa distinta que el efeclo retroactivo,
Sobre el punto cita la obra de Francesco Gabba, quien intitula su gran obra como "leoria de la
retroactividad”™ v no "teoria de la irretroactividad”; agrega que este misino autor bajo el nombre de
retroactividad habla en realidad de dos cosas diferentes: leyes que son retroactivas per vafemtad def
fesiiladar (que Gabba calilica como verdaderamente refroaciivas), las que a juicio del autor citado se salen
del marco de su obra que, precisamente, versa sobre la retroactividad v las otras que denomina ‘de
infliencia refroactiva’, en las que este dltimo incluye aquellis que Genen influencia sobre fas comsecwarcas
posteriares de fochos y refaciones furfdicas gue se produferon antes de fr visendia de fa moeva foy (T Gabba,
obcit., pigs. 10, 12 y 40).

Aquellas que Gabba califica (de inffveacia refroaciival corresponden a lo que Roubier proclana como
efecto inmediato de la ley, por cuantoensu tesis sefire fechas fiteras fams peede Ralifarse de redraactividid.
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legislacidn en vigor. Situaciones juridicas “extinguidas™ una prescripcion extintiva
cumplida bajo la ley anterior; una deuda que ha sido condonada durante la vigencia
de laley antigua.

De produccion de efectos: si se dicta una nueva legislacién de arrendamiento
de inmuebles, determinar sus efectos sobre los contratos que se estan cumpliendo
mes a mes; o si el cambio se refiere al contrato de mutuo y modifica los intereses
que deba pagar el deudor. Si cambia la ley de matrimonio civil (como acontecié
en Chile con la nueva ley de matrimonio civil de 2004 que establecié nuevos
derechos y obligaciones para los conyuges, ;jafectard a quienes se casaron bajo la
ley antigua?),

Roubier hace ver que frente a las sifuaciones en curso (de produccién de
efectos) los intérpretes confunden ambos efectos (el inmediato con el retroactiva),
si hay cambio legislativo. Califican como retroactivos los electos [uturos de hechos
ocurridos en el pasado pero que se producen durante la vigencia de la nueva ley.
Dice que tal razonamiento es errdneo por cuanto las circunstancias que dichos
efectos se rijan por las disposiciones de la ley nueva, no es mas que una consecuencia
del efecto inmediato de ésta (principio general aplicable a toda ley), sin que
jamas la ley haya retrocedido a una época anterior a su entracla en vigencia y sin
que se afecte ningtin derecho adquirido®.

[:l autor hace una fmportante excepcion respecto de los contratos que atin
no se han cumplido o se van cumpliendo sucesivamente en el tiempo (de tracto
sucesivo}. Admite, aun sin texto formal expreso, que ellos continden rigiéndose
por la ley vigente a la época de celebracion del contrato (supervivencia de fa ley
antignra). En otras palabras, acepta que se prolonguen los efectos de la ley anterior
a pesar de su derogacion. Justifica esta excepcidn en que tratdndose de contratos
de esta naturaleza hay una razon juridica suficiente para dejar de lado la regla
comiin del efecto inmediato, cual es el respeto a la voluntad de los contratantes,
a la palabra empefiada y la mantencion del equilibrio del contrato.

Sin embargo, en cierto tipo de contratos, especialmente en el dmbito del
Derecho de Familia u otros que tienen su estatuto juridico propio, integramente
regulado por la ley (en que la voluntad de los contratantes solo es necesaria para

* La ley que ljara un tope médximo a b rentas de arrencamiento de bienes raices ¢ hiciera aplicable sus
preceptos a los contratos en curso, en rigor no podria sostenerse que es retroactiva respecto de los
conlratos celebrados bajo la ley preexistente. Es cierto que los derechos de los arrendadares se werdn
afectados en el futuro, pero ello como una consecuencia del efecto inmediato de la ley nueva, y no
porque ésta Lenga electo retroactivo va que sdlo se ooupa del porvenir. Seria retroactiva si dispusiera, por
ejernplpo, que los arcendadores quedaran obligados a restituir las sunas ya percibidas por sobre el tlope
miéiximo que dispuso la ley nueva.
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que nazcan a la vida juridica), se someterdn a las disposiciones de la ley nueva; en
otros (érminos, recobra vigencia la regla general del efecto inmediato de la ley
nueva,

El mérito de la teoria de Roubier raclica principalmente en su aporie en dos
cuestiones fundamentales: por una parte, se precisa con absoluta nitidez la distincidn
de efecte inmediato y electo refroactive y, por otra, se introduce el concepto de
situacion juridica, que viene a disipar las dudas que planteaba la nocién de “derecho
adquirido”, muchas veces dificil deaplicar en la préctica por su marcado apegoa la
nocion de derecho subjetivo y, por ende, eminentemente patrimonial.

(.. (Mras teorias

Entre otras que se han preocupado de la materia mencionaremos las
siguientes:

a) Doctrina de Ia situacion juridica concreta: Bonnecase distingue entre
situacion juridica abstracta y situacién juridica concreta. La primera es la manera
de ser eventual o tedrica de cada uno frente a una ley determinada; la segunda es,
por el contrario, una manera de ser frente a la ley, concretamente derivada, para
una persona determinada, de un hecho o acto juridico. La situacién juridica
abstracta no es sino el marco {por ejemplo, parentesco dentro de cierto grado, es
decir, vocacion hereditaria) dentro del cual puede producirse la situacién juridica
concreta (calidad de heredero) en virtud de un hecho (muerte del causante). El
principio de la irretroactividad de la ley obliga tinicamente al mantenimiento de
las situaciones juridicas concretas. Por ejemplo: si una ley nueva priva a ciertas
personas de la calidad de herederos potenciales que les conferfa la ley anterior, esa
ley nueva puede aplicarse, sin ser retroactiva, a todas las sucesiones atin no iniciadas,
pues la calidad de esos herederos es una situacién juridica abstracta, que recién se
convierle en concreta con la muerle del causante.

b) Teeria de Laurent y Hue: Entienden que el criterio adecuado es
distinguir ‘el derecho’ del ‘interds’.

Segtin este punto de vista la ley sélo es retroactiva cuando afecta algiin
derecho que alguien tiene constituido a su favor, pero no lo es cuando destruye
o lesiona un interés.

Talvez por la dificultad de definir con precision ambos conceptos esta
concepcion no ha suscitado mayor eco en el pensamiento juridico.
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) Tevria de los hechos consurnados: Se conoce con este nombre un grupo de
doctrinas que han adoptado un criterio diferenciador de la clasica (derechos
adquiridos), no en base al concepto de los ‘derechos’ sino de los ‘hechos’ (princi-
palmente autores alemanes y que se conocen como feorias de los hecho consutnados).

Lo que impaorta segtin estos autores es indagar mo sf un derecho ha sido
adyuirido sinoe si un heclo ha sido cumplidp. Descansan sobre una regla dnica y
precisa que se formula sencillamente asi (tempus regit factum), significa ello que
todo hecho juridico esta regulado tanto por sus condiciones de fondo cuanto
por lo que se refiere a sus efectos pasados, presentes y futuros, por la ley del
tiempo en que el hecho [ue juridicamente cumplido, a menos que la ley nueva
excluya, en mayor o menor grado, la eficacia de la ley antigua?".

6. AUSENCIA DE UN DERECHO TRANSITORIO DE
CARACTER GENERAL

Dos elementos limitan los efectos de laley: el tiempo y el territorio.

En efecto, hay una cierta simetria de los problemas que plantea determinar
la legislacion aplicable entre varios ordenamientos juridicos de distintos paises en
un caso conereto para resolver, en definitiva, cudl es la ley aplicable al caso y lo que
ocurre con la determinacién de la norma aaplicar entre distintos preceptos que se
suceden en el tiempo y que han sido dictados en diferentes épocas dentro de un
mismo pais. [.os primeros, pertenecen a la disciplina del Derecho Internacional
Privado y los otros al denominado Derecho Transitorio (o también Dereclio
Intertemporal; Borda, Castin Tobenas, Diez-Picazo, Rotondi, entre otros).

El Derecho Internacional Privado ha construido unasélida disciplina,
sistematizada, con normas y prinecipios arraigados en el pensamiento juridico
(los criterios de territorialidad, personalidad, nacionalidad, domicilio del sujeto,
etc.), sonelementos que utilizan los paises para resolver las competencias legislativas
entre ellos.

Siendo, en cierto modo, andlogos los problemas que surgen del cambio
legislativo a los que se observan en el Derecho Internacional Privado, la realidad
juridica nos muestra que el Derecho Transitorio carece de los principios y
elementos antes mencionacdos con que si éste cuenta para encontrar soluciones a
los conflictos de competencia entre los paises.

# Be critican estas teorins porque hacen sobrevivir ageradamente la ley antigua v que no tienen en
cuenta suficientemente que para la solucion del conflicto de leyes oo fmportan fante tos feches como fas
comsermenias furidicas que derivan de ellos,
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[il Derecho Transitorio consiste en general en un conjunto de principios y
reglas destinadas a determinar la eficacia de la ley en el tiempo, vale decir, a
resolver los conflictos que pueden ocurrir entre la ley nueva y la preexistente
derogada por ella.

La doctrina reconoce esta falta de sistematizacion de estederecho. A ello contri
buye la extrema variabilidacd que muestran las politicas legislativas de los paises.

Los autores concluyen en la complejidad de encontrar una solucién tinica
al problema de conflictos de leyes en el tiempo y que, a lo mas, se podrian senalar
algunos principios directives, pero serd el legislador de cada pais quien sobe
ranamente decidird sobre la conveniencia o inconveniencia de aplicar tales
principios. En este sentido es dificil concebir un Derecho Transitorio que goce
de un grado de autonomia, reglas y principios en general, con capacidad de
proporcionar soluciones [rente a toda clase de conflictos, cualquiera sea el campo
de aplicacion de la norma, naturaleza de la institucion o la configuracion especial
de la relacion juridica cuyo conflicto se trata de dirimir® ¥ #,

# e Ruggiero reconoce gue I ciencia juridica no ha logrado su elaboracién como una disciplina
autdénoma, dotada de principios generales y directivos que permitan con claridad determinar la eficacia
de la ley en el tiempo en el caso de producirse cambios legislativos. En otras palabras, un Derecho
Transitorio que pudiera dar una respuesta uniforme a los problemas que sesuscitan entre la ley mesa gue
entra en vigencia y la antigua que ha sido deropada, Dice texluarfmente que “la teoria del Derecho
Transitorio es hov, por su cardcter arduo ¥ por o rico de su liteeatura, una de ls nids interesantes de las
ciencias juridicas” (ob. cit.).

A juicio de Borda, una de las cuestiones més debatidas en un intento de formular un derecho transitorio
de caricter general ¥ autdnome es el que atafie a los derecdior realer 2 Jos comitratas suaesives, En cuanto al
primer problema maniliesta que puede consideriselo superado, al menos en la doctrina; segin él ya no
se discute que la ley nueva pueda afectar ol comdemide de for derechor reafes aunique havan sido adquiridos
al amparo de una ley que fijaba un contenido distinto. Asevera que la dificuliad subsisie en el caso de los
contratos sucesivos coma el de arrendamiento, mutuo, en el sentido de si una vezr dictada una ley
mientras ¢l contrato estd gjecutandose debe aplicarsele de inmediato (Guillermo Borda, Trarade de
Dereche Civif, Parte General, 1980, 7 Edicidn, pag. 181).

Die Castro v Bravo manifiesta una opinidn muy singular en relacion a esta cuestion; él no se detiene en
los reproches que se hacen los autores sobre bs contradicciones o insuficiencias que presentan los
diversos sistenms propuestos por ellos; afiade gue tales soluciones en su momento fueron dtiles, pero lo
que importa alora es preguntarse, jeabe construir un sistema a priori de Derecho Transitorio?, hay
gquienes estan de acuerdo en elle; seria el dnico método cientifico admisible para determinar la eficacia
temporal de una ley. S5¢ muestra contrarie a tal proposicidn. Se pregunta de nuevo, jde donde se
ohtendrian los pretendidos principios cientilicos? Sostiene que no podria ser del derecho vigente porgue
entonces variarian al cambiar laley v, por tanto, carecerian de valor a priori. 3 nacen desconectados del
derecho vigente —conchiye él- sus soluciones serfan adivinatorias o arbitrarias. En consecuencia, para
este autor, si no hay normas que regulen el cambio legishiivo continuard siendo éste un problema de
faterprefacion furfdica en que habed que tener en cuenta ambas leyes (antigua ¥ nueva), considerar los
principios formulados o no en el ordenamiento juridico de que se trate, ol mayor o menor respeto
concedide a la situacidn nacida bajo In noroa derogada. En swma, sriesa foda aforidad a fes sivemas e
Derechy Transitorio de fos fedricos (Federico de Castro v Bravo, Compendio de Derecho Civif Introduccion
al Derecho Civil; 4* Edicidn; Madrid, 1968, pig. 176).

“ Em lo que ataie a los princplos generales p directivora que alude De Buggiero, sefala que prescindiendo
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7. LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS DI UNA LEY

Se definen como “normas particulares que tratan de conciliar y contem-
porizar la aplicacién simultinea o sucesiva del derecho nuevo con el derecho
antiguo, sin atenerse rigurosamente a los principios de la retroactividad o
irretroactividad” (Castan Tobenas, ob.cit., pag. 594).

Una buena técnica legislativa aconseja dotar de disposiciones transitorias
claras y completasa la nueva ley cada vez que se deroga o modilica una ley que se
reemplaza por otra. Sin dudaque ello facilita el transito de la ley antigua a la que
la sucede y soluciona los eventuales conflictos que suscitael cambio de legislacién.

Sino hay este tipo de normas o éstas son incompletas se deberd acudir a
los principios y reglas especiales existentes sobre la [orma de solucionar los
conflictos de leyes en el tiempo. (En nuestro pais, la L.LE.R. de 1861 que
complementa el principio del articulo 9° inciso 1° del Cédigo Civil*'),

il toda indagacion pacticular de cada una de bis relaciones ¢ instituciones juridicas y normas positivas,
se pueden citar las siguientes (pigs. 181-183):
- derechos de fas persopas: aplicacion inmediata de la ey nueva, ya suprima, amplie o restrinja la capacidad
negada o concedida por la ley antigua. Lo mismo dice de los derechos de [amilia, en que prevalece el
interés piblico sobre ¢l privado, con la dnica limitacion que los hechos que ya se realizaron bajo la ley
preexistente no podrin ser atectados por I nueva.
- derechos reales: ¢l régimen de la propiedad ¥ otros derechos inmobiliarios tienen un interés social ¥
puiblico, no pueden sustraerse a by nueva norma, pero los derechos ya adquirides bajo [ ley anterior
sulbsisten v la validez de su adquisicidn deben juzgarse segin las reglas de aquélla, mas el interés social
puede conducir al desconocimiento de adquisiciones hechas si una forma de propiedad u otro derecho
real fuere contrario a los principios en que se inspira la ley posterior {redencién de censos, fideicomisos).
derechos de elfisacidn: la capacidad de obligarse v la eficacia de la obligacidn ya nazcan del contrato o
de otras fuenites, su transmisibilidad, anulacion, extincidn y todos los efectos que derivan de la obligacidn
se regulan f)m la ley del tiempo e qure se comstinuyd ef vipcafe, salvo que motives de orden piblico
prohiban el reconocimiento de vinculos obligatorios que se estiman inmorales o ilicitos.
sircesiorres; tanto a [a sucesion intestada como a la testada se le aplica la ley vigente a la época de la
apertura de L sucesicn,
- medias de provha: por regla general se rigen por [a ley vigente al tiempo en que surgié el derecho que se
pretende probar, a menos que por razones de orden piblico un medio admitido por ka ley anterior lo
prohiba la nueva de un modo absoluto, en tal caso no se podria utilizar,
# Las normas transitorias tienen por objeto reowdar fa aplicaciiin de eiras normas, a diferencia de lo que
ocurre con la generalidad de las leyes que norman conductas humanas. En un sentido estricto tales
preceptos reciben el nombre de “normas de conflicta”, puesto que su objeto fundamental es dirimir si se
aplica la antigua o nueva ley; o bien en qué medida cada unna de estas leyes.
Este tipo de disposiciones no se presentan como reglas de principios de derecho tramifario, con autoridad
sobre un mimero indeterminado de conflictos, como ocurre con [a regla del art. 9% inc. 1® del Cédigo
Civil. Normalmente, se encuentranal final de cada nuesva ley en que se establecen disposiciones destinadas
a resolver los problemas que se pudieran presentar en su aplicacidn con las de la ley anterior.
Adenis, es posible que algunas de estas disposiciones ransitorias confemplen s resufacidn especifica
difereafe fante de Ir antigra comto de fas qoe establece 3 aueva foy respecto de las situaciones en cusso a la
época del cambio legishitivo. Estas ya po son gormas de conflicte en sentido téenico, sino que establecen
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8 LA RETROACTIVIDAD DEBE SER EXPRESA

Ellegislador es quien debe valorar si le concede o no el efecto retroactivo
auna ley. De otro modo la ley serd irretroactiva,

En consecuencia se requiere que la nueva ley disponga expresamente la
retroactividad. Lo exige su carédcter excepeional. Se debate si el juez esté facultado
para inferir el cardcter retroactivo de un precepto legal aunque el texto de la ley
no lo senale expresamente®.

La doctrina considera ademds que cierto tipo de leyes por su naturaleza se
estiman dotadas de retroactividad®.

un régimen especial respecto de situaciones intermedis que comprenden un mimero posible de situaciones
no indefinido, que asu vez pueden generar nuevos problemas temporales de aplicacidn de las leyes, Se
les denomina “leves de transicidn” {Luis Maria Diez-Picazo, La derogacidn de fas fepes, pdg. 185; Paul
Roubier, ob. cit., pig. 146).

“ Ya Andris Bello dejaba de manifiesto su opinidn contraria a dotar a los jueces de esta Bcultad: *hay
Jueces (se dice) que se creerian aulorizados por el articulo a examinar si la ley contiene o no disposiciones
retroactivas, ¥ que, creyendo encontrarlas, se dispensacian de darle cumplimiento. Pero jes ese el sentido
del articulo, cuando se refiere a los jueces?, ;se ha podido entender jaméds que se les concediese el
privilegio de proceder a semejante examen v obrar en consecuencia? Ese es el objeto peculiar del
legislachor; al juex sélo toca hacer ejecutar las leves, sean cuales fueren, considerando ol tiempo en que
han nacido ks controversias ¥ las leyes bajo cuyo imperio estd comprendido ese tiempo” {(Amundtegui,
Miguel Luis, “Nuevos Estudios sobre don Andrés Bello™, Santiago, 1902, pag. 165).

Se sostiene mayoritariamente que "no hay retroactividad posible sino en virtud de una cliusula legislativa
expresa; nio hay retroactividad ticita; si el legislador no ha insertado una cliusula formal, el intérprete no
esti autorizado a obtener una intencion Ecita o presumida del legislador que resultaria por ejemnplo de
los trabajos preparatorios o de las circunstancias de que la ley ha sido dictada, o de las conclusiones
favorables de su aplicacién retroactiva’ (Roubier, ob. cit., pig. 180). En el mismo sentido, hManuel
Albaladejo (Dereche Civif Vol. 1, 1980, pag. 202); Borda (ob. cil., pag. 190); Ripert-Boulanger {ob. cit.,
piig. 239).

Sepin Roubier ¢l juez podria llegar a la conclusidn que la ley produce efecto inmedialo pero famds que
puchere ser retroactiva (ob. cil., pag. 180}

En sentido contrario, esto es, el juez podria concluir en que a norma es retroactiva a pesar que ello no
esté declarado expresamente; De Ruggiers {ob. cit., pag. 640). Este ltimo manifiesta que “olvidamos
que los motores que determinan by fuerza retroactiva de una regla juridica estin en el contenido social
y politico de las disposiciones en contacto con la voluntad reformadora o restauradora que determina su
finalidad™; en el mismo sentido (Castan Tobenas, ob. cit, pag. 597): “Mo es preciso que revista forma
expresa; bastari que el sentido y finalidad de la ley resulte patente del propésito del legislador”.
Estimarmos que las opiniones de estos 1iltimos autores no las podrian utilizar los jueces chilenos para
atribuirle efecto retroactivo a un precepto determinaco si éste no lo sefala expresarmente sin vulnerar
abiertamente el art. 9°, inciso 1" del Ciédigo Civil,

¥ Autores como De Castroy Bravo (ob, cit, pag. 179) v Albaladejo (ob. cit., pag. 199) mencionan cierto
tipo de leyes que por su mismo caracter y naturaleza implican un “cito” efecto de retroactividad. Citan
como ¢jemplo, las leyes interprefativis, las que tengan por objeto establecer un régimen general ¥
unilorme; leyes complementarias, en cuanto estin destinadas.a desarrollar desde un principio la disposicion
principal; disposiciones prohibitivas cuando son de urgente aplicacidn y perseculorias de anteriores
fraudes; y leyes de cardeter procesal, ordenadoras del proceso.
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9 LA RETROACTIVIDAD ES UNA REGLA DE EXCEPCION Y
DEBE INTERPRETARSE RESTRICTIVAMENTE

De este modo, por ejemplo, las disposiciones que imponen penasdeben
interpretarse restrictivamente. Al respecto se ha planteado el problema de determinar
si las merftasen materias que no alcanzan a constituir delitos constituyen una sancion
civil o penal; si entendemos la alternativa “penal” no podran dictarse leyes con
efecto retroactivo que impongan multas; por el contrario, si las calificamos como
sanciones civiles en conductas que no constituyan delitos es factible la retroactividad.
La tendencia mayoritaria de la jurisprudencia chilena es calificarlas como sanciones
penales para evitar la inseguridad jurfcica de los particulares.

10. LEYES INTERPRETATIVAS Y RETROACTIVIDAD

Se denomina ley interpretativa a la dictada para aclarar el significado oscuro
o contradictorio de otra precedente (el Cddigo Civil chileno en los arts. 3°, incs.
17y 9°,inc. 2° legisla sobre este tipo de leyes).

La ley interpretativa no constituye una norma nueva, sino que se confunde
en ese cardcter con la norma que emana de la ley interpretada, y forma un todo
con ella. Hasta puede decirse que es la misma ley antigua la que se sigue aplicando,
si bien con el sentido que le ha impreso la ley aclaratoria. e ahi que algunos
autores hayan sostenido que la retroactividad de estas leyes es solo aparente, pues
si ellas no introducen ningiin cambio legislativo no puede hablarse de una efectiva
retroactividad: lo que es declarado por la ley interpretativa yaexistia como régimen
imperante desde la sancidn de la ley interpretada.

En otros términos, este tipo de leyes obedecerian auna fecidgn legal (ficcion
en cuanto se pretende borrar el espacio de tiempo entre las dos leyes, y [iccion
que la ley interpretativa se incorpora a la ley interpretada) .

Sin embargo, la tesis de la liccidn legal —que pudiera ser exacta desde un
purnto de vista tedrico- no resulta aceptable por cuanto en la realidad siempre
hubo un periodo de dudas y vacilaciones sobre su verdadero sentido, fendmeno
del cual es imposible abstraerse. Precisamente la ley interpretativa aporta
necesariamente afeo nieve a effa, por cuanto no se legisla para la nada, y ese elemento
nuevo es justamente ef sendido gue effa consagra (Roubier, ob.cit., pag. 215)%.

* La doctring se inclina mayoritariamente por kb retroactividad de las leves interpretativas; asi. entre
otros, Colin y Capitant sefalan lo siguiente: “La idea que la ley interpretativa presenta un caricter no
solamente refrospectivo, sino retroactivo, ya no se discule hoy {Crrse Elemenéal de Dereche Civil, 1952,
pag. 141}; en el mismo sentido Emilio Betti, Inferpretacidn de fa ley y de fos acts furidices, 1971, pags. 181
v 183; Ripert-Boulanger, ob. cit,, pig. 234).
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Se discute si la calificacidn de “interpretativa” dada a una ley por el legislador
es susceptible de revision por los tribunales. El legislador se sirve a veces del
subterfugio de una ley para disimular el cardcter retroactivo de ella®.

11. LEGISLACION COMPARADA. COMENTARIOS
(FRANCIA, ESPANA ¥ ARGENTINA)

Un sucinto resumen del estado actual de la legislacion en cada uno de
estos pafses y, ademds, una breve sintesis de los principales criterios utilizados en
su aplicacion.

A, Francia:

Disposicidn legal: “La ley no dispone més que para el porvenir, no tiene
efecto retroactivo” (Art. 2° Codigo Civil francés de 1804).

Comenfario: No hay otras normas que se refieran a la materia en estudio.
No define —-al igual que en el caso chileno- lo que se entiende por retroactivicad,

En una primera época es notoria la influencia de la doctrina clésica (la
primera regla transitoria que acompana la entrada en vigencia del Cadigo Civil
francés dice que se deben respetar los derechos adquiridos). La orientacion del
derecho francés cambia principalmente a partir de la publicacién de la obra de
Paul Roubier (1929).

La doctrina y jurisprudencia francesa exhiben hoy unsistema coherente,
con ciertos criterios comunes que aplican en los casos de cambio de legislacion:

1. El principio general es el de irretroactividad de la ley, salvo voluntad
contraria del legislador, claramente expresada.
2. Aunque no haya sido decretada por el legislador, [rente a necesidades de

‘@ La opinidn predominante es mayoritarin. Los jueces podrian investigar si la ley interpretativa —que asi
fuere denominada por el legislador— corresponde efectivamente a esa naturalezn. Se ha sostenido que “ni
el legislador ni el juez tienen antoridad para atribuir a las palabras empleadas en el estatuto un sentido
contrario al que gramaticalmente coreesponde”™. (Raymundo Salvat, Tradade de Dereche Civil Argenting,
tomo [, 1951, pag. 209); En el mismo sentido (Roubier, ob. cit., pag. 251). En contra {Guillermo Borda,
ob. cit., pig. 168).
A nuestro entender, para decidir si una ley es interpretativa o modificatoria de otra anterior es menester
comparar ambas; si la segunda amplia o restringe la primern, no podria ser retroactiva v, por laoto, sfe
prodicicd efectos hacia ef firfere,

En nuestro pais el legistador acude con cierta frecuencia a conceder la calilicacion de "interpretativas”
a leyes que no tienen esa calidad. En consecuencia es importante reconocerle al juez la posibilidad de
revisar si en realidad se esid o no en presencia de una norma inkerpretativa,
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“un orden piiblico imperioso” la han aplicado respecto de efectos futuros de
contratos que estdn en curso. (No se pueden hacer valer derechos adquiridos en
oposicidn al orden ptiblico, Josserand, ob.cit., pag. 81). En todo caso han sido
rigurosos en su aplicacion, por cuanto se puede afectar la seguridad de los
contratantes (han aplicado este concepto a contratos anteriores, por ejemplo: en
materia laboral, leyes monetarias, leyes que reprimen la usura, entre otras).

Los tribunales franceses han aclarado que en casos como los mencionados
no es que a Ia ley se Ie atribuya efecte retroactive sino que simplemente la ley
nueva se aplica a relaciones juridicas que normalmente deberian quedar fuera de
su competencia, precisamente por razones de orden ptiblico. (En este sentido,
Josserand, ob.cit., pag. 81; Roubier, ob.cit., pag. 41).

3. Ladoctrina y jurisprudencia [rancesa distinguen entre ef procedimiento
mismoe o condicienes de adguisicion o constitucion def derecho (que siempre
dependerd y se regira por la ley bajo la cual se realizé el hecho o acto) y el derecho
creade, que no son otra cosa que los derechos que resultan de esa situacién ya
cornstituida. Deeste modo, por ejemplo, distinguen entre el derecho personal y
el contrato del cual nacen estos derechos; el derecho de los herederos de la muerte
del causante, que es el hecho juridico; la compraventa y el derecho de propiedad
que se adquiere en virtud de ella; la paternidad del estado civil de padre o hijo
(que se genera.

4. Las condiciones de adquisicién o constitucién de la situacion juridica
no se ven afectadas por una nueva ley que establezca condiciones diferentes para
adquirirla o constituirla; en cambio los derechosque nacen de esas situaciones
(va constituidas), sean derechos reales o personales, se rigen por la nueva ley (por
el efecto inmediato de ésta), salvo el caso de los contratos, en que el derecho
personal no puede diseciarse del contrato, por lo que prosiguen rigiéndose por
la ley antigua.

5. Bl efercicio de los mismos derechos también deben someterse a las
normas de la ley nueva.

6. La extincignde tales derechos se sujeta a la misma solucion y principios
que se mencionaron para su adquisicion (la ley nuevano podriasin retroactividad
hacer revivir derechos que se han extinguido; por ejemplo, suprimir el efecto
extintivo de un pago vilidamente efectuado bajo la ley preexistente).

7. Ladoctrina francesa ha complementado esta materia con otras distin-
ciones: a) situaciones no contractuales (que estén produciendo efectos), éstos se
determinan por la ley nueva por cuanto no dependen de la voluntad de las partes
y por consiguiente pueden ser modificados por laley (la situacidn de conyuge
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o padre y la posibilidad por ejemplo, de impetrar el divorcio que establezca una
nueva ley o la patria potestad del hijo que le reconoce la nueva legislacion).
Como separan el derecho creade del acto creador también incluyen bajo este
acépite la situacion del dueno o del poseedor a quienes cabe aplicarles las nuevas
leyes que modifican el contenido de los derechos reales en forma inmediata; y b)
situaciones furidicas contractuales, os efectos [uturos de los contratos concluidos
anteriormente continuaran regulados por la ley bajo la cual se concluyeron, sin
verse afectado por las normas de la ley nueva. Serfa inadmisible que uno de los
contratantes se encontrara que una ley sobrevenida en el periodo de ejecucion del
contrato liberard al otro de las obligaciones contraidas regularmente a la época de
sucelebracion.

8. Los tribunales franceses han resuelto firmemente que la ley que rige el
dia de la celebracion del contrato es el que determina las causas de extincién de la
obligacian, el pago, las causales de resolucion y la extension de la responsabilidad
contractual del deudor para los efectos de calcular los petjuicios civiles que pu-
dieran derivarse del incumplimiento.

9. De la misma manera se comprenden en la legislacion del dia del contrato
las disposiciones legales supletorias vigentes a esa época.

10. No obstante las severas criticas a la teorfa de los derechos adquiridos
por parte cle la doctrina francesa, los autores llaman laatencidn que los tribunales
de ese pais en algunas sentencias ain mantengan la terminologia de la doctrina
cldsica y califiquen como expectativas los efectos de situaciones furidicas no
centraciualesy derechos adquiridos a los efectos contractuales, 1o que en opinion
de juristas como los hermanos Mazeaud “oscurece esta distincion™.

11. En materiade leyes interpretativas: un sector importante de la doctrina
francesa acepta que el intérprete (juez) pueda indagar si la ley es verdaderamente
interpretativa. De esta forma, por mds que el legislador las calificara como tal, el
juez podria concluir en que no lo es y podria asi declararlo. Por muy soberana
que sea la ley, ella ‘no podria decir que una cosa sea lo que no es™.

B. Espaiia:
Disposiciones legales: “Las leyes no tendran efecto retroactivo si no
dispusieren lo contrario (art. 2°, N° 3, Cadigo Civil espanol de 1889).
Ademds se debe considerar la regla constitucional que dice lo siguiente “la
Constitucion garantiza que no se establecerd la retroactividad de las disposiciones

@ Mazeaud Henri Ledn y Jean, Lecefomes de dereche civil, 1939, vol. 1, pig. 228,
" Roubier, ob. cit., pig. 215.
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sancionatorias no favorables o restrictivas de derechos individuales” {art. 9° N®
3, Constitucion).

Es importante senalar que el Cadigo Civil espanol estatuyé una merma
preliniinar transitoriaal momento de su entrada en vigor que dispuso lo siguiente:
“Las variaciones que perjudiquen derechos adquiridos no tendrin efecto
retroactivo”. A pesar de la claridad de los términos de este precepto, autores
como Castin Toberias, sostienen que el legislador espaniol opté por un sistema
mixte, por estimar peligrosa la definicion abstracta de los derechios adguiridos;
segtin este mismo jurista ello explicarfa que lo acompanen otras 13 disposiciones
transitorias destinadas a dar aplicacion conereta al citado precepto y que en varias
de ellas se utilicen conceptos y soluciones que participan de los planteamientos
de las otras doctrinas existentes sobre la materia (como la de los hechos
cumplidos).

Comentario:

1. El principio general es la irretroactividad de fa fey, a menos que se
establezca su retroactividad.

2. La Constitucidn prohibe la retroactividad de las disposiciones ‘sancio-
natorias no favorables o restrictivas de los derechos individuales'; en cambio las
sancionatorias favorables (que alivian la situacion del destinatario de la sancion)
si deberian tenerlo.

3. La oracion “derechos individuales” que utiliza la Constitucion ha
suscitado dudas en cuanto al alcance y significado que debe tener. Se sostiene
que si dentro de éstos se comprenden los “derechos subjetivos” se extiende
desmesuradamente el concepto. Se discute ademas si sélo alcanza a los derechos
fundamentales que proclama la Constitucion Espanola o si también pueden
incluirse otros derechos que no lo estén (por ejemplo, ciertos derechos de la
personalidad no mencionados en la Carta Fundamental).

4. En general, exigen que la retroactividad este formalmente decretacla por la
ley; sin perjuicio de la retroactividad tacita que le atribuyen a cierto tipo de leyes,

5. Utilizan un criterio bastante pragmatico en las soluciones jurispru-
denciales. En algunos fallos acogen en parte los principios de la teoria de los
derechos adquiridos pero, al mismo tiempo, en otros acuden a las soluciones de
la teoria de los hechos cumplidos u otras que se han comentado en el curso de
este trabajo.

6. 51 una ley nueva presenta cardcter retroactivo y no estd claro enellael
grado de retroactividad con que debe aplicarse, la doctrinay la jurisprudencia
han senalado que el juez puede determinar el grado a que se refiere la ley.
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Al respecto distinguen tres tipos o grados de retroactividad:

1° Retroactividad de grade minimo: 1.a nueva ley se aplica sélo a los
efectos de la relacion creada bajo la antigua, que se produzean después de regir
aquéllas.

Par ejemplo, una ley que fije un tope al interés en el mutuo de dinero
(59). Los intereses que en el future devenguen los préstamos hechos con
anterioridad, aunque se hubieren pactado superiores, se reducirdn al 5%.

2° Retroactividad de grade medio: La nueva ley se aplica también a los
efectos producidos antes de dictarse agquélla, atin no consarnadas, Asi, en el caso
anterior, los intereses devengadas, pero atin no pagados antes de la nueva ley, ne
podrin reclamarse en lo que exceda del 5%.

3° Retroactividad de grade mdximo: |.a nueva ley admite que los efectos
producides y consurnados bajo la antigua se les aplique los preceptos de la nueva
y se rehagan al tenor de esta dltima. Asi, los intereses ya pagados bajo la antigua
se deben reduciral 5%, pudiendo el deudor que los pagd reclamar lo que pago
demds™.

C. Argentina:

Disposicion legal:“A partir de su entrada en vigencia, las leyes seaplicardn
aun a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No
tienen efecto retroactivo, sean o no de orden piiblico, salvo disposicién en
contrario. La retroactividad establecida por la ley en ningtin caso podra afectar
derechos amparados por garantias constitucionales.

A los contratos en curso de ejecucion no son aplicables las nuevas leyes
supletorias” (art. 3° Codigo Civil argentino).

Comentario:

1. El precepto antes citado es producto de la reforma del citado Cdédigo
en 1968, reemplazd la norma anterior que disponia lo siguiente: "Las leyes
disponen para lo futuro; no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los dere-
chos adquiridos™.

2. Eista nueva disposicidn se inspira claramente en la doctrina de las
situaciones juridicas. Se abandond la teoria de los derechos adquiridos.

3. Laregla general continda siendo la irretroactividad de la ley, esté o o

* Autores como Albaladejo. De Castro v Bravo y Castin Tobefias comparten la solucidn de graduar la
reftroaciividad,
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comprendido el orden piiblico, a menos que se establezca expresamente que la
norma es retroactiva.

4, Se mantiene el principio que los contratos sucesivos se rigen por la
legislacion vigente a la época de su celebracion. Es interesante destacar que la
nueva norma del Cadigo Civil argentino senalo expresamente que las nuevas
nrermas supleteriasno serian aplicables a los contratos en curso, respetando de
esta manera firmemente la voluntad de los contratantes que podrian quedar a
merced del cambio legislativo de normas supletorias nuevas, en perjuicio de sus
derechos.

5. Los autores argentinos estan de acuerdo en general que la retroactividad
sea expresamente declarada por el legislador.

6. Son partidarios de dar a la ley nueva la maxima extension en su aplicacion,
incluyendo los efectos de éstaa los hechos que se originaron al amparo de la ley
anterior y cuyos efectos se producen estando en vigor la nueva ley.

7. kn general las soluciones que proponen son muy similares a las que
plantea la doctrina y la jurisprudencia francesas, en particular, la distincién entre
situaciones juridicas contractuales y no contractuales.

8. En la doctrina argentina también se ha planteado el problema (al igual
que en Espafa) en orden a saber, en caso de leyes retroactivas, cudles son los
derechos amparados por las garantias constitucionales a que alude la nueva
disposicion del Cadigo Civil argentino.

12, EL DERECHO CHILENO. PRINCIPIO DE
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY

El principio consagrado en la regla del articulo 9 del inciso 1° del Codigo
Civil senala que “la ley sélo podré disponer para el futuro y no tendrd jamas
electo retroactivo”. Como senala Federico de Castro y Bravo, el principio de
irretroactividad es una “regla de buena politica, maxima de prudencia y exigencia
de equidad” (ob. cit., pag. 175)*%

* En ol provecto 1841-1845 del Cadigo Civil no aparecin en ¢l inciso 17 la aracidn final “y no tendra
jamis efecto retroactivo”. Solo aparece en el provecto inédito que es la redaccidn delinitiva que quedd
del texto aprobado por el Congreso el 14 de diciembre de 1855,

Como fuentes de esta norma se mencionan los codigos de la Louisiana, €] francés, el austriaco y un es
estudio de Portalis denominado “Memoria sobre el Cadigo Sardo”, presentado en I Academia de
Ciencins Politicas y Morales de Francia.

Miguel Luis Amunitegui Reyes agrega una nota de Andrés Bello en que éste maniliesta laber tenido a la
vista en ka redaccion de dicho inciso la ley 7 del Codex (Chdigo de Justiniano, Libro Prinwro, Titulo
KIV, Ley 7), cuyo texto es el siguiente: “Leges el constituciones futuris certum est dare fonman negotiis,
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El precepto recién citado sélo obliga al juez mas no al legislador cuya
accion debe enmarcarse en los limites de la Carta Fundamental, razén por lacual
puede, en casos excepeionales, dictar leyes retroactivas.

[Luego, el principio de irretroactividad de la ley no lo establece la Consti-
tuci6n®. Aunmds, la Carta Fundamental no contempla una prohibicion expresa
para dictar leyes retroactivas. Empero, hay dos garantias constitucionales respecto
de las cuales, sin discusion, se concluye que no se pueden dictar este tipo de
leyes,

La primera, en materia penaf (art. 19 N° 3, inc. 7* Constitucidn Politica,
principio de igualdad ante la ley, y art. 18 del Cadigo Penal), “ningtin delito se
castigard con otra pena que la que senale una ley promulgada conanterioridad a

non ad facta praeterita revocare, nisi nominatim et de praeterito tempore et adhue pendentibus negotiis
cautumsit”, cuya traduccion es [ siguiende: “Es cierto que las leyes ¥ las constituciones dan forma para
los negocios futuros, ¥ que no se retroteaen a los hechos pasados, a menos que expresamente se haya
determinado, tante del Gempo pasado, como de los negocios todavia pendientes”,

Elautor antes nombradose preguntaba: jpor qué no consignd don Andrés Bello la excepeidn contennplada
en la parte final de laregla? A juicio de Amundtegui Reves fue porque Andrés Bello estimd innecesario
hacerlo ya que la voluntad soberana puede siempre modificar o derogar las leyes anteriores en b forma
que estime conveniente, ~sin que sea preciso que se indique tal reserva”. Este mismo autor sefiala mas
adelante que Andrés Bello admitia categdoricamente que el legislhdor podia, en circunstancias
extraordinarias, dictar una ley a que se dé efecto retroactivo.

En cuanto al uso del adverbio “jamds™ que emplea el citado inciso 1%, dice que “peca por denasiado
absoluto” y “no tiene el alcance que se le atribuye” v concluye indicando que la regla del acticulo 9% inciso
1* “habla no tanto con ol legislador como con el juez. Puede ser una advertencia para ol primero; pero
de seguro un mandato para el segundo” (ob. cit., MLL. Amunitegui B.. pigs. 162 y 1G3).

En verdad mncho mas racional habria sido que el precepto dijera simplemente que la ley sélo puede
producir efectos para el futuro, con lo que implicitamente quedaba exchuido ef efecto retroactivo. Tal vex
influyd el precedente histérico de la regla del Cadigo Civil francés de 1804 (similar a Ia chilena) “la ley
no dispone méas que para ¢l porvenir, no Gene efeclo retroactive”. En efecto, durante la Revolucion se
produjeron lamentables experiencias de leyes retroactivas. La Convencion hizo aplicables a todas las
sucesiones abiertas después del 14 de julio de 1789 las nuevas leyes sucesorias que descansaban sobre la
idea de fenafdad. Fue necesario volver a hacer particiones. Pero se produjo un desorden tan grande,
ocasiond tantas protestas que debieron tomarse medidas de confea-refraactividad, Loego no essorprendente
que nuestros legisladores se hayan preocupado de dictar una ley en Eeminos similares a que lo hiciera ¢
codificador [rancés.

* El establecimiento del principio de Ia irretroactividad en las constituciones conduce a una rigid ez que
no se aviene con ks necesidades juridicas. politicas v econdmicas de una sociedad, como msimismo
tampoco se condice con [a negesidad de incorporar transformaciones legislativas que fueren necesarias
para el desarrollo de la misma.

Mo obstante, nos encontramos con la realidad de que varios paises, sobre todo latinoamericancs, han
dispuesto fa irretroactividad en sus textos constitucionales: Meéxico (1917), Costa Rica (1949), Panams
(1972), Honduras (1982), El Salvador {1983), Guatermala {1985}, Nicaragua (1987). Paraguay (1992},
Bolivia {1995}, Repiblica Bolivariana de Venezucla (1999). Tales constituciones dispenen, en general,
quee las leves no tendedn efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando Bvorezean al afectado. Borda
connoba que en alpuno de los paises antes mencionados los tribunales han concluido declarando que esos
preceptos se dirigen al fuez y o al fogfsladar, soslavando de ese modo la norma constitucional, con lo cual
esas naciones han podido proseguir dictando leyes con efecto retroactivo (ob. cil.. pdgs. 193, 194).
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su perpetracion, a menos gue una nueva ley favorezea al afectado” ("retroactividad
benigna”); y Ja segunda, garantiza el derecho de propiedad sobre toda clase de
bienes corporales e incorporales (art. 19 N® 24 de la Constitucién Politica,
especialmente su inciso 3%), “nadie en caso alguno, puede 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 la ley general o especial que autorice la
expropiacidn por las causales que indica la ley, reconociendo la Constitucion,
ademads, el derecho expropiado a reclamar de la legalidad del acto y a ser siempre
indemnizadao”.

Segiin algunos, cuando se dicta una ley retroactiva se deroga tacita y
parcialmente el articulo 9° inciso 1° del Céadigo Civil por ser inconciliables ambas
normas {arts. 52 y 53 del citado Cddiga); en opinidn de otros, corresponde resolver
este asunto conforme al principio de la especialidad, prevaleciendo por tanto la
norma retroactiva que es especial, por sobre la generafdel articulo 9° inciso 1° ya
citado (arts. 4°y 13 del Cédigo Civil). Esta ultima conclusion —a nuestro juicio
correcta- se basa en que la derogacion tacita supone que ambas normas [ueren
inconciliables de manera absoluta, es decir, que la ley presuntamente derogada
(articulo 9% inciso 1°) ne pudiere segeir subsistiendo, pero no es el caso del art. 9°
inciso 1° en que ambas pueden continuar vigentes sin ningiin reproche o dificultad.

Otra cosa distinta es que el legislador conceda efecto retroactivo a la ley,
en cuyo caso el juez estd obligado a aplicarla de ese modo.

El principio de irretroactividad de la ley ha sido recogido por casi todos
los codigos antiguas y nuevos y, en ciertos casos por las constituciones. Por otra
parte, la inmensa mayoria de los tratadistas son partidarios de dicho principio,
concediéndole a éste un cardcter general y universal™.

En la préctica se traduce en la seguridad y confianza en las personas en el
sentido que sus actos ejecutados bajo el imperio de una ley sean reconocidos
como vilidos bajo el imperio de otra que la reemplaza, ya que de no ser asi serian
graves |os trastornos que ello traerfa para la sociedad. Nadie podria estar seguro
de sus derechos vélidamente adquiridos bajo una ley, asi coma de los actos por él
ejecutados.

Lo anterior explica que la retroactividad no sea generalmente aceptada
porque, sin duda, afecta la seguridad juridica.

# El principio cubre no silo el dmbito de Derecho Privado, también el campo del Derechie Pribifce
(Constitucional o Administrativo) que comprende derechos subjesivos pilficos e intereses legilimos que
deben considerarse {especialmente si se trata de su relovancia patrimoniall como un limite a la
refroactividad.
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Pero si bien es cierto que los derechos védlidamente adquiridos deben
respetarse, no es menos cierto que el interés privado no puede sobreponerse al
interés social y, por consiguiente, es menester reconocer siempre la potestad del
legislador para armonizar los derechos individuales con los de la sociedad. En
efecto, las leyes nuevas van incorporando mayores beneficios o derechos para las
personas, lo que exige ampliar la esfera de accidn de las nuevas leyes. En
consecuerncia, se justifica que el legislador —sobre todo si el interés social lo exige-
pueda darle efecto retroactivo en circunstancias excepcionales.

Con todo, el legislador no debe olvidar que las leyes retroactivas son

excepcionales y siempre deberdn dictarse con la prudencia y tino que exige la
equidad.

13. LA LEY CHITENA SOBRE EFECTO RETROACTIVO DELAS
LEYES. CARACTERISTICAS, COMENTARIOS SOBRE MATERIAS
RELEVANTES Y JURISPRUDENCIA CHILENA

Lal.E.R. entra en vigor al poco tiempo de promulgarse el Cadigo Civil
chileno. Se dicta en 1861 y declaraen suart. 1° que tiene por [inalidad resolver
“los conflictos que resultaren de la aplicacion de leyes dictadlas en distintas épocas”.

Es necesario aclarar que no todos los conflictos que se produzcan con
motivo del transito de la ley antigua a la nueva quedan bajo el dominio de esta
ley. Los problemas del cambio legislativo pueden estar solucionados por la propia
ley nueva, en sus disposiciones transitorias. De modo que sélo si no hay normas
transitorias que legislen sobre el cambio de una ley a otra, 0 si éstas son incompletas
se podra acudir a los preceptos legales de la ley en comento.

Andrés Bello aparenitemente no participd en su redaccion o, en todo caso,
su intervencion habria sido menor, en razén, probablemente, de su avanzada
edad a esa época y de serios problemas de salud que lo afectaban,

Sin embargo, el tema era motivo de preocupacion de Bello, segiin relata
Amundtegui Reyes™.

# Luis Amunategui Reyes (ol cit., pag. 167); relata que “don Andrés Bello, sin antes de Ls promulgacidn
del Cadigo Civil, comentaba ya by necesidad de dictar una ley que viniera asubsanar estos inconvenientes”.
Destaca que en un irozo que se conserva inédito ¥ que, segiin parece, debid agregarse a la conclusidn del
Mensaje con que fue presentado al Congreso el proyecto del Cadigo Civil, decia al respecto:

“Restard todavia un complemente indispensable, una ley de transicién que facilite la observancia del
Cadigo. Que [a lev no debe tener efecto retroactivo es un principio que &l mismo sanciona, v que parece
tan evidente como justo. Pero su aplicacion no es tan ficil. Muchos casos podrin presentarse en gque by
aplicacién de esa regla ocasionaria divergencia de opiniones, como se ha visto en todos los paises en que
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Comentaremos sus caracteristicas y aquellos aspectos mds relevantes, sin
entrar en of detalle pormenorizade y exegelico de cada una de sus disposiciones.
Al mismo tiempo, incluiremos casos jurisprudenciales que muestran el criterio
que han seguido los tribunales al aplicar los principios y disposiciones de este
cuerpo legal.

CARACTERISTICAS Y COMENTARIOS DE ASPECTOS
RELEVANTES DEILA LEY

Caracteristicas

a) s un cuerpo legal casufstico. Carece de reglas generales que abarquen
todas las disciplinas del derecho. Sélo proporciona soluciones en materias
especificas de Derecho Civil, salvo un par de disposiciones de cardcter procesal™,

Se explica por razones histdricas. La ley es contempordnea al Cadigo Civil.
[De las palabras del propio Andrés Bello y de las intervenciones de los parla-
mentarios de la época en la discusion en el Congreso, se concluye, sin lugar a
dudas, que se dictd precaviendo los posibles conflictos que suscitaria la entrada
en vigor del citado Cddigp.

Su contenido se refiere fundamentalmente a las materias civiles que trata
el Cddigo Civil chileno, aunque no a todas (por ejemplo, no hay regla sobre
prelacidn de créditos, responsabilidad contractual, entre otras). No obstante, los
tribunales chilenos han conocido y resuelto una variedad de casos haciendo
aplicacion de los principios que la informan.

b) Sus normas se inspiran en la docirina de los derechos adguiridos. Sin
embargo algunas de las soluciones que establece la ley se apartan de esta doctrina,

Entre los casos mas notorios cabe citar la capacidad de ejercicio:1a ley la
considera un derecho adquirido siendo que de acuerdo a la teoria clisica es una
facultad legal abstracta (art. 87). Eista norma le asegura un derecho adquirido a
quien obtuvo capacidad de ejercicio; no obstante, en los hechos tal calidad resulta
ilusoria dado que la misma disposicién reglamenta que “en el ejercicio y

uncuerpo de leyes ha sido reemplazado por ofro. Es necesario distinguir de los derechos adquiridos, las
meras expectativas; de la sustancia, las formas™,

¥ En L discusion del proyecto el diputado por Valparaiso sefor Hurtado criticaba esta caracteristica
con las siguientes palabras: “Una ley no es un diccionario de casos sino un precepto que tienen por
objeto resolver un gran mimero de csos..." (Sesion de 13 de agosto de 1861, Camara de Diputados).
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continuacion de ese derecho deberd sujetarse a las reglas de la ley posterior”. En
delinitiva, sdlo le mantiene el titulo de capaz, pero deberd someterse siemprea
las normas de la ley nueva para ejercer su capacidad.

En el caso de prescripeign (adquisitiva y extintiva), en que debiendo
prevalecer los plazos de la ley nueva (el prescribiente sélo tendria una mera
expectativa), el art. 25 le reconoce a éste un derecho de opcidn a elegir entre el
plazo de la ley antigua y el de la nueva. Pero si opta por la tiltima el plazo no
empezard a contarse sino desde la fecha en que aquélla hubiese empezado a regir.

ks una solucidn ecléctica que cautela principalmente los derechos del titular
(dueno o acreedor, en su caso), quien confiado en el plazo de la ley antigua
pudiera ver extinguido su derecho por el solo transcurso del tiempo si la ley
posterior redujera los plazos de prescripcian.

En cuantoa la pasesion, el art. 13 dice lo siguiente: “La posesion 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 senaladas en ésta”,

Luego, si una ley posterior establece nuevos requisitos o nuevos medios o
acciones para proteger la posesion, jse aplican de inmediato sus disposiciones a
los que antes eran poseedores validamente constituidos?

Con laafirmacion que la posesion es un “hecho” y no un “derecho” podria
pensarse que el poseedor estd sometido a la ley nueva por cuanto éste no tendria
un “derecho adquirido”. En este sentido se ha sostenido que “la retencién de la
posesidn, por lo medios que la ley reconoce, es una simple expectativa y no un
derecho que la nueva ley altere, desconozca o suprima, esto es, que no obraria
con retroactividad” (Luis Claro Solar, Fxplicaciones de Derecho Civil v
Comparadp, Santiago, T'1, segunda edicidn s.f., pags. 73y 75).

Nos parece que el precepto no es terminante para concluir que distingue
entre eonstitucion y efectes, La solucion mas natural seria que frente al cambio
legislativo el poseedor se mantiene en su posesion pero, en cuanto al gjercicio de
las “acciones posesorias”, se regirfan por Ialey posterior (corresponderfan a derechos
y obligaciones anexos a la institucion juridica denominada posesion;.

En materia probatoria, no resulta claro que el art. 23 se cifia estrictamente
a los principios de la teoria, de acuerdo a lo que se dird mds adelante al estudiar
las normas probatorias.

¢} Presenta contradicciones que o lian side resuelias en forma satisfactoria.
Una de las contradicciones mas evidentes es la que se produce con la utilizacion
del vocablo “extincidn” (art. 6°, alimentos del hijo simplemente ilegitimo, y art.
12°, derechos reales).
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En el caso de los derechos reales, nos encontramos frente a una flagrante
contradiccion (algo similar ocurre con el art. 6%), puesto que por una parte el art,
127 dice que “el dereclio real adguiride en conformidad a la ley vigente a su
adquisicion subsiste bajo el imperio de ofra que la modifique pero que en cuanto
asus goces y cargas y en lo tocante a su extincign prevaleceran las disposiciones de
la nueva ley”. Precisamente la extineion es Jo opuesto a la subsistencia del derecho’.

En lo tocante al derecho de dominio, debera vincularse, necesariamente,
con lo dispuesto por el art. 19® N° 24 de la Constitucién que lo incluye dentro
de las garantias constitucionales.

d) La falta de cuidade en la redaccion de sus normas, lo que a menudo hace
dificil la correcta interpretacién de sus normas. Son los casos, porejemplo, de la
errdnea mencion que se hace enlosarts. 16y 17 de las “servidumbres naturales™ en
circunstancias que la referencia debid hacerse a las “servidumbres legales”; sin perjuicio
que la primeradeellas incluyea las “servidumbres voluntarias”, situacion que genera
otro problema de interpretacion®. Se pueden agregar los casos del art. 18 inc. 1°
que alude a las solemnidades “externas” de los testamentos, lo que carece de sentido
en atencion a que todas las solemnidaces tienen esa calidad y el problema del art.
20inc. 2° enque se confunde el derecho de representacién con el de substitucicn.

MATERIAS RELEVANTES

a} Conirates. La norma legal dice lo siguiente: “En todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”. Fstaes la
[6rmula que utiliz6 el legislador chileno,

El contrato no se puede separar o disociar de los derechos personales que
engendra. Seria contrario a la naturaleza de las cosas, considerando que los derechos
y obligaciones fueron creados y moldeadas por los contratantes al amparo de la
ley que presiclio la formacion del contrato, incorporéndose inmediatamente tales
derechos al patrimonio de los contratantes.

" Luis Claro Solar, ob. cit. “En éste como en otros acticulos se ha apartado, pues, de los principios que
ella misma consagra”. piag. 73; en el mismo sentido A. Alessandri v M. Somarriva, Crrse de Dereche Civil,
T. 1, vol. 1. 1961, pag. 197). Los senadores Torres ¥ Cerda eran partidarios de suprimir Ia frase “en lo
tocante a su extincidn” art. 12), en razdn que segin ellos “contravenia [a Constitucidn” (Sesién de 12
de junio de 1861, Senado).

= Comao las servidumbrees voluntarias tienen su fuente en el contrato deberian regirse por el articulo 22
y no por el 16, Otros estinan que seriaina nosma especial frente a la regla general del art. 12 en msteria
de derechos reales y en consecuencia preferiria frente a aquélla en virtud del principio de la especialidad
farts. 4 v 13 del Cidigo Civil),
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De modo que una primera aflirmacion sobre esta materia es la siguiente: Jos
derechos contractuales (que nacen de los contratos) constituyen derechos adgui-
ridos que una ley nueva no puede afectar so pena de ser retroactiva.

Iin Ia expresion “leyes vigentes al momento de su celebracién” se
comprenden las que regulan los elementos esenciales, requisitos de validez y
derechos y obligaciones que nacen del contrato. También se incluye la Jegisfacidn
supletoria del contrato (que representa lo que normalmente habrian estipulado
los contratantes)™.

El principio antes enunciado, esto es, que el contrato se rige por la ley
vigente al tiempo de su celebracion, adquiere gran importancia en los contratos
que e han side todavia cumplides o que deban ser ebfeto de una ejecucion
sucesiva (o de tracto sucesive). Los efectos de estos contratos se continiian rigiendo
por la ley antigua (la del momento de su celebracion, segiin se ha explicado). 5i
se pretendiere aplicar la ley nueva a esos contratos en curso serian retroactivos
por afectar derechos adquiriclos por los contratantes™.

Una cuestion que amplid notablemente el dmbito de aplicacion del art. 22
es el de la prepiedad que tendrian los contratantes sobre los derechos personales
que nacen del contrato. En efecto, éstosson bienes incorporales sobre los cuales se
tiene propiedad (arts. 565 y 583 del Cédigo Civil), quedarian amparados por la
garantia constitucional del art. 19 N® 24 de la Constitucion que protege las diversas
formas que puede revertir el dominio (en este caso, propiedad sobre bienes
incorporales). Con estos clementos la jurisprudenciachilena ha dejado practicamente
intocables los contratos en curso frente a futuras modificaciones legales'.

La propiedad sobre los derechos personales que nacen del contrato ha
devenido enque la pretension de aplicar nuevas modilicaciones legales a contratos
en curso no sélo atentaria contra la regla del art. 22, confundiéndose con Ia
vulneracion de la propia nerma constitucional del art. 19 N° 24, por lo que
procederia el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley,

La tesis de la propiedad de derechos personales es discutida porautores

¥ Recordemos lo extensivo que han sido los tribunales franceses al interpretar este punto: incluyen fas
causales de extincidn de bs obligaciones, Ia resolucidn del contrato y las reglas sobee indemnizmcion de
perjuicios contractuales, entre otras.

U La solucitn es la misma en la doctring de Roubier; la justificacion juridica es enteramente diferente,
rige Ia ley anterior por ol principio de supervivencia de la ley antigua.

"L g propictarizacidn de fos derechos 7 se ha extendido por I jurisprudencia a otras situaciones que no
son de origen coniractual en las que se esgrime como argumento la vulneracidn del derecho personal
protegido por la Constitucion asilindose en ¢l derecho de propiedad que garantiza al art. 19 N° 24
{principalmente por via del recurso de proteccidn en materias como “la condicidn de alumno®, la
“pertenencia a una lista en una justa electoral estudiantil”, entre otras),
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como Vittorio Pescio y Jorge Lépez Santa Maria. Argumentan de la siguiente
manera: a) en el Derecho Romano la propiedad sélo recaia sobre cosas corporales
y, de admitirse que se tiene dominio sobre tales derechos, también habria que
aceptar la posesidn sobre los mismos, lo que es rechazado en el Derecho chileno;
b) que el titular de un derecho personal al ejercitar las facultades que le
corresponden de acuerdo al contrato lo hace en su calidad de acreedor y no
porque sea cdueno de un bien incorporal; y ¢) concluyen en que la tesis de la
propiedad de estos derechos conduce al absurdo que el propietario tiene a su vez
la propiedad sobre el derecho de propiedad que tiene sobre la cosa®.

Las razones que invocan estos autores son plausibles, de acogerlas seria
posible modificar contratos en curso, no obstante el riesgo de incertidumbre
juridica a que podria conducir una practica constante de legislar de esa manera.

Por lo demads, es un principio aniversalmente aceptado que los contratos
en gjecucion siempre deben regirse por la ley vigente al tiempo de contratar,
cualquiera sea la corriente doctrinaria que se siga para resolver los conflictos de
leyes en el tiempo™.

bl art. 22 consagra dos excepciones:

1°. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren de ellos y,

2°. Las que senalan penas para el caso de infraccidn de lo estipulado en

¥ W Vicftorio Pescio, Mamual de Dereche Civil, " Tomo 111, 1978, pags. 295-296; Jorge Lapez Santa Maria,
articulo “;Modificard el legislador chileno en los afnos venideros contratos vigentes o en curso de
ejecucidn?”, publicado en Cemérates, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1991, pags, 147-157.

= Sin embargo, autores coma Borda estiman que es posible aplicar a los contrates en curso Lis modificaciones
(e pongan en vigencia noevas leves; en efecto @l sostiene que e imitil buscar argumentos ingeniosos v
sutiles para demostrar gue los contratos en curso de gfareiin no paeden ser focadas por las nuevas leves;
quienes podremaos de momento sentirnos atraidos por ellos en ¢l terreno de b especulacion abstracta. Pero
L reaffdind furidica fmpone ofra sofrcion, Ahade que es un mal sendero apartarse de la realidad juridica viva.
Subraya cque no significa justificar oualquier ey o coalaquier tendencia legislitiva, pero si la realidad se
encientra apovada enuna razdn de justicia se puede aplicar una ley que va reemplazando a [a preexistente;
considerando que se le presume mejor v mis justa, por lo que en principio deberd aplicarse con by mayar
amplitud posible v lacerle producr sus efictos de mode fmedfate, Sostiene que los nuevos conceplos
juridicos, morales y sociales Iface n inaceplable mantener por ejemplo una tasa de interés de los mutuos en
g se han reducido los montos por la ley ¥ que una persona “no puede por un acto o un contato cualquiera
asegurarse un derecho sino cuando lo permitan las leyes v en la medida que ellas lo hagan”. Estima ademas
gue seria valida una cliwsul contractual segin la cual lo estipulado se mantiene durante el tiempo que fa
legislacion lo estime admisible {ob. cit., pigs. 186 a 191).

Oiros tratadistas sostienen que la regfa ¢ prindpie que el contrato se gobierna por [a ley vigente al
momento de su celebracion, no esth en pugna con el becho que en un mismo territorio predasn coscindr
ddir Jeyes en sateria comfractial {Josserand, ob. cit., pag. 81; Carbonnier, ob. cit., pag. 125). Connotan
estos autores que el limite del alcance de aquella regla o principio seria su inaplicabilidad {rente a feyes de
arden piblice; asevera este tltimo que es “frecuente decir que no cabe hablar de derechos adquiridos en
contradiccién con el orden piblico™.
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ellos; pues ésta serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido,

La primera es un precepto de caracter procesal que concuerda con laregla
del art. 24 que dispone la vigencia inmediata de este tipo de normas.

La segunda dispone que las reglas que sefialan penas en caso de infringirse
las estipulaciones de los contratos seran castigadas con arreglo a las disposiciones
de la ley bajo la cual se hubieren cometido. Es pacifico que la disposicion se
refiere a las penas o sanciones legales (nulidad, resolucion, inoponibilidad u otras
de cardcter civil); se excluyen las contractuales (que pudieren acordar las partes),
que se rigen por la ley en vigor a la época de convenirse, o sea, conforme al
principio del inciso 1° del art. 22"

B} Derechaos reales

A ellos se refiere el art. 12 de laley: “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 extincion, prevaleceran las disposiciones de la
nueva ley, sin perjuicio de lo que respecto de mayorazgos o vinculaciones se
hubiese ordenado o se ordenare por leyes especiales” (la situacidn del derecho
real de servidumbre la comentamos anteriormente).

Algunas premisas basicas sobre este acapite:

— Esta normasignifica que una ley nueva no puede afectar un derecho de
propiedad u atro derecho real va existente (por ser un derecho adquirido
incorporado al patrimonio del titular), so pena de retroactividad.

- Respecto de los demis derechos reales (que no sean el dominio) se tiene
propiedad sobre ellos (arts. 565 y 583 del Cadigo Civil), por su calidad juridica
de bienes incorporales.

— En cuanto al dominio —segtin lo anticipamos- la interpretacidn de la
regla del art. 12 debe ajustarse hoy diaa la norma constitucional del art. 19, N°®
24 de la Constitucion (garantia constitucional).

— e lo anterior podemos extraer las siguientes conclusiones:

b.1. La existencia del derecho misme (una vez adquirido por el titular),

1 Se ha resuelio que independientemente de lo que hayan convenido las partes antes de modilicarse la
Ley de Proteccidn del Consumidor por infracciones a dicha ley originadas en gastos de cobranza
superiores 8 lo que fija b citada ley modificatoria, corresponde aplicar ks sveltas que establece [a nueva
lev y mo fo que frndicren esfipulade lar partes. ya que se trata de un asunto comprendido dentro de la
excepeidn del N" 2 delart. 22 (Tdentificador Lexis Nexis 23037, Corte Apelaciones Rancagua: Sentencia
10v OB/ 20003

El [allo asimila las multas por infraccidn a las normas de dicha ley a ks pemas fegalesdesechando la sancidn
estipulada por las partes. Cabe recordar al respecto, que Ja tendencia jusisprudencial chilena considera
b multas como sanciones penales.
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estd amparada por la garantia constitucional. Esta proteccidn se extiende a la
exigencia de nueves requisitos para su adguisicion o constitucidn,

b.2. Las facultades esenciales del dominio (usar, gozar y disponer) forman
un safo tode con el derecho mismo y, por ende, gozan de igual proteccion
constitucional (art. 19, N° 24 inc. 3° de la Constitucian)'.

b.3. [l amparo constitucional alcanza ademds a la propiedad de los demés
derechos reales ya adquiridos o constituidos bajo la ley anterior.

b.4. El gjercicio del derecho de propiedad (“goces y cargas”) queda sujeto
a la ley posterior, la que podrd establecer nuevas formas o modalidades para su
ejercicio (se trataria de facultades legales que segiin la teorfa cldsica pueden ser
modificadas por la ley nueva). Mads atin, la Constitucion autoriza al legislador
para establecer “limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social” en
los casos que indica el art. 19, N® 24, inciso 2° de la regla constitucional.

b.5. Estas nuevas modaliclades, limitaciones u obligaciones no podran alectar
al derecho en su esencla (art. 19, N° 26 de la Carta Fundamental).

b.6. Encuanto a su extingidn, ya enunciamos el problema interpretativo que
origina este vocablo. Analizando a la luz de la doctrina clasica el precepto resulta
retroactivo. No respeta el derecho adquirido i la ley posterior rige su extineion.

Por otro lado, la regla constitucional es clara al establecer la expropiacion
por causa de utilidad publica como tinico medio de extinguir el dominio con los
resguardos que ella misma establece {ley expropiatoria e indemnizacidon del dano
patrimonial efectivamente causaco).

En el marco descrito no parece posible que el legislador chileno pueda
crear nuevas causales de extineion de los derechos reales al margen de laregla
constitucional.

Mo obstante (asilandose en el texto del art. 12 que admitea la “ley posterior”
regir su “extincién”) se sostiene que el legislador podria crear nuevas causales de
extincion de los derechos reales no contemplados en la legislacidn anterior. Se
aduce que no se puede pretender que tales derechos no sean perpetusy®, y que no

¥ La actual regla constitucional no permite b sutil distincion —que se formulaba por algunos autores—
entre el “derecho mismo”™ y las “Tacultades” que él confiere, de acuerdo a lo oual estas dltimas se
convertirian en derechos adruiridos sélo cuando se ejerzan, anies son meras expeciativas o Bouliades
legales abstractas subordinadas a la ley posterior {Véase memoria de prueba “Ley de 07 de octubre de
1861 sobre LER.” Ismael Ibarra Liniz. 1960, pags. 138 y siguientes).

% En la doctrina, va Josié Clemente Fabres, siguiendo el pensamiento de Portalis, sostenia que no se
puede pretender que tales derechos fueren pecpetuos {ob. cit., pig. 205): Roubier: "El legislador jamds
ha garantizade a los particulares el goce indefinido de los derechos que se poseen en un momento
determinado” (ob. cit., pig. 224); en ¢l mismo sentido Ripert-Boulanger {ob. cit., pig. 224); Borda (ob.
cit.. pag. 190); también en Ibarra Léniz (ob. cit., pag. 1411).
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habria retroactividad puesto que estas nuevas causales no regirian hechos o
situaciones del pasado®.

) Prueba de los actos y contratos

Unaalirmacion previa: Los conflictos de leyes en el tiempo en el ambito
probatorio surgen cuando el cambio de legislacion tiene lugar despuésque acontece
el acto y antesde rendirse la prueba, en el proceso derivado de aquél®.

Losarticulos 23 y 24 de la ley distinguen entre reglas sustantivas probatorias
y adjetivas o procesales,

c.1. Sobre las procesales o adjetivas (art. 24)

Dispone lo siguiente: "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 diligenciasque ya estuvieren iniciadas se regirdn por la ley vigente
al tiempo de su iniciacién™.

Los nuevos preceptos procesales rigen de inmediato (dn acfum). Todas las
situaciones del proceso se someten a la ley procesal nueva con las excepeciones
que indica la norma citada (plazos que ya estén corriendo al entrar en vigor la
nueva ley y actuaciones o diligencias ya iniciadas en ese momento).

No se justifica demorar su aplicacion si no existen derechos adquiridos de
los particulares que pudieren verse comprometidos. Por el contrario, se supone
que la aplicacion inmediata de las nuevas normas procesales contribuye a una
mejoria en la substanciacion de los procesos.

i En lbarra Léniz, ob. ciL., pigs. 143 v siguientes, se menciona esta alternativa claramente inspirada en
la doctrina de las situaciones juridicas.

En todo caso, creemos que la norma constitucional tantas veces citada hace inviable esta Lesis en Chile
por lo menaos en lo que concierne al derecho de propiedad (puede verse sobre este punto Jorge Baraona
Gonzalez); “lreetroactividad de Ly ley ¢ intangibilidad contractual. A propdsito de la deuda subordinada
del sisterna bancaric”, pags. 52 v siguientes, en “Derecho de los contratos”, Cuadernos de Extension
Juridica W™ 6, UL de Los Andes, 2002,

i Sobre ¢l cambio legislativo en materia probatoria se puede consultar: “La prueha en materia sustantiva
civil. Parte general”, Daniel Pefiailillo Aréivalo, Editorial Juridica de Chile, 1983; pags. 103 a 119,
Respecto del alcance de los vocablos “actuaciones y diligencias™, véase Pefailillo Arévalo, ob. cit., pig. 112.
Dentro de las excepciones que menciona el art. 24 deben incluirse las actuaciones o diligencias de
cardeter prafaforie del art. 23, si los plazos estuvieren en curso o ls diligencias ya iniciadas (Pefiailillo
Arévalo, ob. cit., pigs. 112 v 113),

1 El preceplo se aplica también a los asuntos de fiurdidiecida voluniariz v a las reglas procesales penales
{“Estudio critico de la jurisprudencia de la ley sobre efecto retroactivo de s leyes”. Articulos 18 al 26,
José Luis Gonwz Angulo, memoria de Prueba, 1962, pigs. 100 v 110},

La morma guarda armonia con los articulos 22 WN° 1y 23, parte final, de la misma ley.
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c.2. Sobre las substantivas probatorias (art. 23)

La disposicion senala lo siguiente: “Los actos o contratos vilidamente
celebrados bajo el imperio de una ley podrin probarse bajo el imperio de otra,
por los medios que aquélla establecia para su justificacion; pero la forma en que
debe rendirse la prueba estd subordinada a la ley vigente al tiempo en que se
rindiere”.

Ahora bien, son normas de este tipo las que determinan el peso de la
prueba, cudles son los medios de prueba, su admisibilidad o inadmisibilidad; el
valor probatorio de los mismos y el objeto de la prueba.

El precepto citado solamente se reliere a los medios de pruebaconcediendo
una epcidn a quien debe probar o quiere allegar alguna probanza al litigio para
escoger entre los medios de la antigua o de la nueva ley (el texto dice “podran
probarse”).

No es claro si esta opeidn permite la eleccion “medio a medio” (tanto
medios de la antigua como de la nueva) o se debe hacer como conjunto (el
conjunto de medios de la antigua o el conjunto de medios de la nueva). Es
preferible la primera alternativa (medio a medio}, la otra implicarfa una limitacién
no justificada (Pefiailillo Arévalo, ob. cit., pag. 112).

Con todo, la eleccion de un medio de prueba de la antigua ley que es
suprimido por la posterior puede ser meramente tedrica si no existe la norma de
procedimiento que permita utilizarlo en el litigio.

El legislador podria derogar la opcion que concede el art. 23 y disponer
simplemente la aplicacion inmediata de medios de prueba que no existian a la
época del contrato o la supresién de alguno de los existentes a ese momento.

in estos casos, ; podrian los contratantes invocar algiin derecho adquirido
a regirse por los medios que existian al momento del contrato? Roubier descarta
tajantemente tal posibilidad; afirma “que no habria ni siquiera retroactividad” en
atencidn aque las leyes de este género (relativas a la prueba) sélo conciernen al
juez en si mismo (ob. cit,, pag. 230).

Esta cuestion se conoce en la doctrina como el "derecho a probar”, esto es,
si surge para quien adquiere un determinado derecho subjetivo, indepen
dientemente de él, un derecho a probarlo por los medios vigentes al momento
decontratar. Eis importante precisar ¢ ue se tratarfa de un derecho conautonomia
del derecho sustantivo que se pretende probar (no tiene por objeto el conven-
cimiento del juez en presencia de esos medios, sino que éste los aceple, los practigue
y los considere en la sentencia),

En apoyo a este “derecho a probar” se podria invocar la regla del art. 22,
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vale decir, que las normas probatarias se incorporarian al contrato; lo normal
serd que las partes tengan en consideracion las pruebas de que disponen, y que
éslas constituyan un elemento para alcanzar la conviceion de la seguridad del
contrato; es un efecto del contrato, adquirido desde el momento de su
celebracion™.

Si seguimaos este razonamiento cabe coneluir que no era pertinente incluir
la opcidn en el art. 23, el legislador simplemente debid mantener los medios de
prueba de la ley antigua para ser fiel a los principios de la doctrina en que se
inspira la ley.

Es discutible atribuir la condicién de derecho adquirido al “derecho ala
prueba”. En efecto, no tiene la calidad de un derecho subjetivo que pueda
entenderse incorporado al patrimonio de los contratantes (aunque Davis Echandia,
Hernando, lo califique como un “derecho subjetivo procesal”, citado por
Penailillo Arévalo, ob. cit., pag. 50).

Por el contrario, la aplicacion de las nuevas normas probatorias substantivas
a hechos o contratos anteriores se acepta por un sector importante de la doctrina.
[in otras palabras, indirectamente niegan la existencia de un “derecho a probar”.

[in general, los procesalistas italianos estdn con esa posicidn: sostienen que
las leyes de este género son normas de satiraleza procesaly tienen como funcion
formar fa conviccion del juez. |.a sentencia es el fruto de un trabajo ldgico que
enicuentra sus instrumentos ne e ef pasado sino en el presente por los medios de
pruehas idoneos del tiempo del juicio”.

En cuanto al cambio legislativo en materias substantivas probatorias ne
contempladasen el art. 23 (por ejemplo, en la valoracion de la prueba), las solu-

* Fabres, ob. cit., pig. 190, afirma “que ¢l medio de prueba s una parte integrante de los actos y
contratos, un derecho que se adquiere sin necesidad de estipulacion expresa”. En ¢l mismo sentido, Luis
Claro Solar, ob. cil., pdg. 80: "si una ley probatoria nueva modifica los medios de prueha y se aplica a
relaciones contractuales preexisientes, quebrantaria la regla general de irretroactividad establecida en el
art. 9" de nuestro Cadigo Civil, porvulnerar un derecho adguirido, afeciando en consecuencia la certeza
juridica indispensable para las transacciones civiles, vinculadas al progreso v perfeccionamiento social”™;
en ¢l mismo sentido Pascuale Fiore, “Te la irretroactividad ¢ interpretacion de s leves: Estudio critico
y de legislicion comparada”™, Madrid, 1927, pg. 398, En Ripert-Boulanger, ob. cit., pig. 232. se dice
gue “en Francia las reglas relativas a la admisibilidad de uno u oiro medio de prueba son [ijadas por la ley
que regia of ¥ en gue nactd ef derecho. ...

“ Entre los autores italiancs podemos mencionar a Carnelutti {La proeha civi), a Giuseppe Chiovenda
{Fnsapos de Dereeho Procesal Civif, 1949). En su obra, Chiovenda niega que el derecho “deba estar
acompanado hasta la muerte por los medios de prueba cuande nacid, no obstante cualquier cambio que
experimente la ley. Rechaza que se tenga un derecho adquirido a la proeba. Adade que el derecho tiene
vida en un momento determinado v la proeba puede tener Tugar varios afios después. Se pregunta este
autor, entonces, “;e6mo pueden imaginar un derecho adguirido a que el juez de un futuro lejano forme
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ciones dependeran fundamentalmente de la posicién que se adopte en relacion a
la existencia de un “derecho a probar” en nuestro pais (Penailillo Arévalo, ob.
cit., pag. 116

S conviccion ¥ su sentencia en ciertos instrumentos v no en ofros? Destaca el mismo autor que el
legislador no modifica las nornws probatorias caprichosamente sino que ellas cambian con las condiciones
de la vida social, de modo que quien invoca un derecho deberd probarlo con los medios de proeba
expresados en las normas procesales vigentes, Enfatiza, que "un derecho puede remontarse a varios siglos
atmas; el juez no puede ser nuis que de su tiempo” {Chiovenda, ob, cil., pdgs. 396 ¥ siguientes).

El autor antes citado subrava que la prueba no puede considerarse como "cosa de las partes” {ob. cit.,
piig. 399),

Con todo, Chiovenda excluye la vigencia inmediata de las nuevas "normas procesales” la escrituracidn
(zolemnidad) de un acto cuando es condicidn de validez del mismo v los preceptos que establecen
presunciones de derecho, por estimar las normas sustanciales v no procesales, en cuya razdn contintan
rigitndose por la regla “tempus regitctum”.

Chiovenda desvirtia el argumento que las partes femen e coenta for medios de proeha al momento de
contratar, Aficma que en la mayvora de los casos las personas no se preocupan ¢n absohito de la prueba
mi de Las leves sobre olla, fas qure generafmente fomaran (ob. cit., pig. 402).

Por su parte, Roubier también estima que este tipo de leyes (substantivas procesales) deben aplicarse a
"los procesos nuevos”, en forma inmediata, “incluso aquéllos relatives a hechos anteriores”™ porgue
tienen por finalidad formmar fa comviceddn def foer, Mis win, descarta la opinidn de autores como Lasalle,
Aubry y Rau, entre otros quienes manteniéndose en el sistema de los decechos adquiridos, con matices,
distinguen entre fepes que incorparan moevos medios (que si se aplican a tode nuevo litigio de inmediato)
de aquellas que sugrimen en medio de preeha (que no podrian ser aplicadas a titulares de derechos
anteriores), concluyendo que resulta evidente que tanto en un caso como en el otro el legislador no
puede tener otro fin que permiticle al juez cumplir con su labor que consiste en el descubrimiento de la
verdad ¥ determinar los derechos de las partes (ob. cit., pig. 232)

% La Corte Suprena en una decision del afio 1975 desestimd, en forma categdrica, la existencia de un
“derecho a probar” (no conocemos antes ni después de esa fecha olros pronunciamientos tan directos de
esle allo tribunal sobre este punto). Ha expresado lo siguiente; “En caso alguno, es dable alirmar que los
litigantes tengan derechos adquiridos en fa prueba rendida en el pleito, ya sea en cuanto 3 fos medios
profiaferios que la ley les concedia al iniciarlo, o bien, en relacién a las normas procesales sobre la forma
para hacerlos valer. La prueba no pertenece a quien la aporta al juicio, impera aqui el principio de
adquisicidn procesal, o sea, de que la prueba pertenece al proceso ¥ no se incorpora al patrimonio del
aportante o para su solo beneficio. Por lo densds, o5 sabido que en esta misma materia probatoria
procesal no cabe alirmar que existan, en risen, derecfios adgoirides, sino que simplemente mmeras expectatvas
en orden a llegar a formar el convencimienio del juez respecto de los puntos de hecho en discusidn
{recurso de inaplicabilidad, de 05711/ 1975, Fafllos de Mes, N 204, pdg. 236).

Sin duda que este fallo se aparta claramente de los principios que inspitana la LER.

Es pertinente citar al respecto, un comentario jurisprudencial de Emilio Ricseco Enriguez sobre un fallo
anterior. Sefiala que las nuevas reglas valarativas de Ja preeba rigen in acfum. se aplican a todo litisio o
actuacion probatoria futura; pero las probanzas va rendidas ¥ las actuaciones probatorias ya iniciadas en
un juicio pendiente se deben valorar conforme a las disposiciones de I ley antigua (*La prueba ante la
Jurisprudencia. Drerecho Civil v Procesal Civil"; pags. 46 v 47, comentario sentencia de 11/10/1957,
Corte de Apelaciones de Valparaiso, £ T, 54, sec. 42, pig. 155).

Inferimos, aungue indirectamente, que el profesor Rioseco Enriques desestima kb existencia de un
*derecho a probar”, desde que hace regir inmediziamente a la nueva ley valorativa que es una mraderfa
sebstanitiva procesal, con las excepeiones que él indica.
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JURISPRUDENCIA CHILENA

Los tribunales chilenos en general han seguido los principios de la teoria
enque seinspirala L.E.R. de 1861.

— Conceplos v definiciones: Con frecuencia los fallos de nuestros tribunales
acuden a los conceptos y definiciones sobre derechos adquiridos y meras
expectativas que se contienen en la obra de Francesco Gabba (Entre otros, R.D.J,
C. Suprema, T. 77 afio 1980, sec. 3, pag. 17; Gaceta Juridica N° 50, ano
1984, pag. 61; Gaceta Juridica N® 76, ano 1986, pag. 36; Revista Chilena de
Derecha, vol. 22, N® 3, ano 1995, pags. 535-554).

— La L.E.R. es de eardefer general y no inhibe al legislador para dictar
normas especiales en casos especificos a objeto de eliminar cualquier controversia
entre la ley nueva y la preexistente (R.D.[, T. 82, sec.1%, ano 1985, pdg. 43;
Fallos del Mes, N° 236, afio 1986, pdg. 914).

~ En las sentencias citadas se aplic el principio de la especialidad (arts. 4°
y 13°del Cadigo Civil), envirtud del cual prefiere la norma especial por sobre la
general (L.E.R.), resolviendo que para computar los plazos de prescripcién de las
acciones camnbiariasprevalecia la regla de la Ley 18.092, que es especial, sobre el
art. 25 de la ley de efecto retroactivo, que seria norma general.

— Prelacion de crédites: Las preferencias inherentes al crédito constituyen
solo una mera expectativa para el acreedor y no un derecho adquirido.

En efecto, las preferencias generales de pago no constituyen derechos
subjetivos que puedan asimilarse a un derecho real o personal, sélo importan un
modo de ser de ciertos créditos que se manifiestan a la época de hacerse efectivos
los créditos. En consecuencia, son una creacién de la ley que otra pueda reformar
mientras no se haya hecho uso de ellas (Gaceta Juridica 216, ano 1988, pag. 62;
Fallos del MesIN® 353, ano 1988, pdg. 89. En sentido contrario: constituyen un
derecho adquirido, Gacefa 76, ano 1986, pag. 39).

- Las leyes que aumentan o disminuyen las atribuciones del Poder Judicial
o que crean tribunales para juzgar detenminadas materias se aplican de inmediato
(R.D.J, Corte Suprema, T. 67, 2* parte, seccion 1#, pag. 361).

[.a sentencia hace aplicacidn del principio consignado enel art. 24 de la
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L.E.R. que dispone el efecto inmediato de las normas procesales.

La indemnizacion por afos de servicio por despido de trabajador en
materia laboral es una mera expectativa

La indemnizacidn no se incorporaal patrimonio del trabajador sino cuando
se procede al despido. Antes de ello no tenia derecho a exigir su pago (no se
habia incorporadao a su patrimonio), en consecuencia, para calcular su monto
debe estarse a la ley vigente al momento del despido y no a la que regia a la época
en que se celebrd el contrato de trabajo (K121, T. 96, ano 1999, 2% parte, secc.
3%, pag. 23).

La sentencia hace una clara aplicacién de la teoria de los derechos
adquiridos, por cuanto el legislador puede, en cualquier tiempo, modificarla,
variar su monto y forma de calcularla, por considerarla una mera expectativa, sin
que pueda reprocharsele retroactividad.

En la doctrina comparacda este caso podria comprenderse dentro deaquellos
en queal juez se le consideran facultades para acudir al concepto de orden piiblico
en resguardo de derechos de indole laboral.

— Ley quee se incorpora al contrato:

Se ha resuelto —aplicando el art. 22 de la L.E.R.— que se entienden
mncorporadas al contrato de mutuo pactado de acuerdo a las disposiciones de la
Ley 16.807, la regla del art. 57 de laley citada que dispone lo siguiente: “...que
elatraso de 3 cuotas mensuales consecutivas hard exigible el total de la obligacion
como si fuere de plazo vencido...” (Neimere Identificader Lexis Nexis 16.980,
Corte Suprema, 31/05/2000).

El precepto que se entiende incorporado al contrato en este caso corres-
ponde a una clausula bastante usual de caducidad del plazo en materia contractual.

— Derecho de uso no constituido:

Si no hay una sentencia firme que reconozca el derecho que se reclama
s6lo se tiene una mera expectativa que, de acuerdo al art. 7° delaL.E.R., "no
forman derecho” (Gaceta furidica 216, anio 1968, pag. 62).

La sentencia se ajusta a la teoria en atencion a que el derecho involucrado
era “un presunto derecho de uso” sobre un vehiculo sobre el cual no se habia
constituido legalmente y cuya entrega reclamaba uno de los conyuges aduciendo
que éste se habia adquirido para “su uso y el traslado de las hijas menores del
colegio y demds necesidades del hogar”.
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— Inaplicabilidad por inconstitucionalidad v ley sebre efecto retroactive
de fas feyes: Se trata de un problema de conflicto de leyes en el tiempo y no de
inconstitucionalidad de la ley. La Corte Suprema desestimé un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad dela Ley 19.253 de 1993 que prohibic
la enajenacion, embargo y gravdmenes de propiedades indigenas, viéndose
afectados con las nuevas disposiciones de dicha ley los derechos de los acreedores
hipotecarios cuyas hipotecas se habian constituido validamente bajo la ley anterior.
La Corte Suprema adujo que se estaba en presencia de un conflicto de leyes en el
tiempo que debia resolverse en el juicio respectivo y no de un vicio de
inconstitucionalidad de laley (Lexis Vexis 18.187, Corle Suprema, 25/03/2001).

Nos parece que en este caso, si bien no se alectaba directamente la propiedad
sobre el derecho real de hipoteca —que era lo reclamado por los acreedores
hipotecarios—, lo cierto es que el contenido de este derecho se ve seriamente
perturbado; en efecto, dichos acreedores quedaron préicticamente impedidos de
perseguir sus acreencias sobre los bienes hipotecados para pagarse de sus créditos
por medio del remate en piblica subasta. No se trata que la norma posterior
simplemente modifique el ejercicio del derecho en cuestién, ya que tal
modificacidn, en definitiva, vino a alterar el contenido del mencionacdo derecho,
por cuanto los acreedores hipotecarios quedaron privados de los elementos
esenciales quecomprence la hipoteca como caucién o garantia real. Aparentemente
el derecho real de hipoteca se vio alectado “en su esencia” y bien pudo ser la
garantiadel art, 19, N® 26 de la Carta Fundamental la regla a considerar por el
tribunal para decidir acerca de la constitucionalidacd o inconstitucionalidad de
las disposiciones de la nueva ley.

— Reajustabilidad de pensiones de retire: Se ha resuelto casi uniformemente
que los sistemas de reajuste de pensienes automatico (“pensiones perseguidoras”)
no constituyen underecho adquirido que haya ingresado al patrimonio del titular
pues s6lo representan una mera expectativa de serlo, siempre que se cumplan con
las condiciones de su procedencia (D)., T. 78, seccidn 3*, pag. 127; Gaceta
Juridica142, ano 1992, pig. 63, entre otras). Siendo una mera expectativa la
ley puede modificarla, suprimirla o dejarla sin efecto, sin que con ello se
contravenga la garantia constitucional del art. 19, N° 24 de la Constituci6n.

Nos parece que el fallo sigue el principio de la L.E.R. en el sentido que el
goce de los derechos queda sujeto a las disposiciones de la ley nueva. La pensidn
se mantiene inamovible, como derecho adquirido, pero las modalidades inherentes
al goce y ejercicio del derecho a la pensién deben regirse por la nueva ley (Alejandro
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Silva Bascundn ha criticado las decisiones jurisprudenciales en esta materiay ha
sostenido que la pension permite al jubilado gozar de ella en el marco de su
estatuto v, si ese estatuto consagra reajuste o beneficios, “tal facultad constituye
evidentemente un derecho adquiride”, citado por Baraona Gonzdlez, Jorge, art.
cit., pag. 57; Borda, en Argentina, en términos parecidos en relacidn a las leyes
de jubilaciones; ob. cit., pags. 179-180).

~ Propiedad sobre derechos personales que nacen de los contratos. Dereclios
adquiridos

i) La Corte Suprema acogi6 un recurso de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad interpuesto por una empresa (Endesa), resolviendo que dicha
empresa habia incorperade a su patrimmonie el derecho a exonerarse de
respontsabilidad civifen el caso que la afecte un hecho constitutivo de fuerza
mayor (sequia, cuando es prolongada y produce escasez o falta de fuerza hidriulica
que la Corte da por establecida). Este derecho (que califica como derecho
adquirido) ha ingresado al patrimonio de la empresa por tratarse de un bien
incorporal de acuerdo a lo prescrito por los arts. 565 y 583 del Cadigo Civil
(Fallos def Mes, N® 442, ano 1995, pag. 1184).

La exencidn de responsabilidad civil a que alude la Corte Suprema se
produce frente a los clientes distribuidores de Endesa que habian contratado con
ella y que la habian demandado por falta de suministro eléctrico.

L.a nueva ley dispuso que las empresas generadoras de energia eléctrica
(como Endesa) respondian por los “déficit de generacidn eléctrica por fallas
prolongadas o sequias...”, modilicando la situacion anterior en que a tales empresas
se les eximia de sus obligaciones (suministro de energia eléctrica) en caso de
“fallas inimputables a la empresa administradora del servicio...”.

[La sentencia declara la inconstitucionalidad de este nuevo precepto legal
por ser contrario al art. 19, N*™ 22 y 24 de la Carta Fundamental.

El fallo se sostiene bésicamente en la propiedad sobre los derechos personales
que niacieron de los contratos de suministro eléctrico pactados por Endesa con
sus clientes distribuidores que, conforme a la ley vigente al tiempo de su
celebracidn, la eximia de responsabilidad en los casos mencionados {cuyas normas
se incorporaron a los contratos en virtud de lo dispuesto por el art. 22 de la
L.E.R.). En otras palabras, la exencion de responsabilidad constituia para Endesa
un derecho adguirido que, segtin se ha dicho, habia ingresado al patrimonio de
laempresa en términos que la nuevaley no podiaafectarla so pena de retroactividac
de esta tltima.
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De este modo se explica que se haga lugar al recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los preceptos de la nueva ley objetados indicando como
regla vulnerada el art. 19, N° 24 (que protege el dominio en sus diversas formas).

Por otro lado, el fallo permite extraer el siguiente razonamiento: si se acepta
el principio que sobre los derechos personales que nacen del contrato se tiene un
derecho de propiedad, la trasgresion del art. 22 de la L.E.R. queda subsumicda
dentro de la garantia constitucional del art. 19 N° 24; de este modo, cada vez
quese contraviniera aquel precepto (que es una ley comiin) se estaria quebrantando
la disposicion constitucional recién mencionada.

if) En nuestra jurisprudencia son numerosos los fallos que reconocen la
propiedad sobre derechos corporales, especialmente en materia arrendaticia (en
sentencia queaparece en B[, T 68, seccidn 1%, pdg. 26, seanaliza con detencién
esle tema),

iff) Separadamente nos referiremos a una sentencia del Tribunal Consti-
tucional publicada en la Revista Chilena de Dereclio, vol. 22, N° 3, pags. 535-
554, afio 1995, que acogid en votacidn dividida un requerimiento de mas de la
cuarta parte de la Camara de Diputados, en virtud del cual se solicitaba declarar
inconstitucional un proyecto de ley que derogaba el inciso 4° del art. 10de la
Ley 18.401 sabre capitalizacion de los dividendos en los bancos “con deuda
vencida o subordinada”. Dicho precepto permite que la mayoria de los accionistas
preferentes pueda aprobar que no se repartan dividendos y capitalizar tales sumas
enacciones preferentes con derecho al total de los dividendos que establece la ley
antes citada.

— Elvoto de mayoria sostuvo que los accionistas preferentes tenian un
dereclto adquiride incorporade a su patrimonio (gue consistia en “acordar no
repartir dividencdos” ), en razdn del contrato de suscripcidn de acciones conforme
al art. 22 dela L. E.R.; al mismo tiempo, indica que “el derecho de los accionistas
a emitir su voto en juntas que deban originar la capitalizacidn se incorporaa su
dominio desde el momento en que adquieren las acciones”; agrega el voto de
mayoria que las reglas sebre capitalizacion son de derecho privado, de cardcter
sustantivo, y corresponden al ejercicio de la libertad contractual incorporadndose
al patrimoniede los accionistas preferentes como un bien incorporal.

La opinién del voto de mayoria se sustenta en la prepiedad sobre los
derechos incorporales que nacen de los contrates de suscripeion de acciones,
constituyendo ésta, el fundamento principal para declarar la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (art. 19, N® 24 de la Constitucidn).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El articulo noveno del cédigo civil y los efectos de la ley en el tiempo. El cambio REVISTA DE DERECHO

legislativo. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Carlos Alvarez Nufiez ISSN 0718-591X (version en linea)

Elarticnle povena de Codipe Civil ¥ boseftos da laley en el tempe, Bl canbic legidative, #a

En el voto de minoria se pone especial énfasis en el cardcter de orden
piibliceque tenfa el proyecto de ley (el problema de la crisis econdmica de 1982
y la “deuda subordinada de los bancos”), especificamente, de orden “piiblico
econdmico”, por lo que sin incurrir en inconstitucionalidad el legislador podia
establecer normas que afectaren a los accionistas preferentes en beneficio del
interés general del pais. Senala que el dominio de los accionistas se respeta en
plenitud pere sise fimiia su ejercicio; en ninglin momento la derogacién propuesta
en el proyecto de ley vulneraba la garantia constitucional de dominio de esos
accionistas, puesto que la propia Constitucidn permite —entre otros casos— dictar
normas que limiten su ejercicio “cuando se encuentren comprometicos los intereses
generales de la nacion”; se precisa en el voto de minoria que, en todo caso, se
trataba de una limitacion a uno de los atributos del dominio y no de su privacion
y que tal limitacion era perfectamente concordante con la funcién social de Ia
propiedad. Por dltimo, fa supresiin de Ia capitalizacion de dividendos nre afectaba
en fo esencial la propiedad sobre las acciones, por cuanto la posibilidad de
capitalizar los dividendos ne constituia un derecho adquiride sine una mera
expeciativa, puesto que se encontraba condicionada a una serie de presupuestos
que podian o no acontecer, como la verificacién de excedentes, que existiera
acuerdo para proceder a su capitalizacion, entre otros, cuestiones que a juicio de
los autores del voto e la minoria no se condecian con la existencia de un derecho
adquirido consolidado, como son la perpetuidad, irrevocabilidad y exclusividad,
sin estar sometidos a modalidad alguna o al consentimiento de terceros.

Este fallo es uno de los mds importantes y completos en que se estudian
los conceptos y deliniciones fundamentales de la teoria y principios que sigue la
ley chilena. Estimamos que la calilicacién de derechos adquiridos que hace el
volo de mayoria es muy discutible y que, en cambio, nos parecen mas adecuados
los argumentos del voto de minoria, sobre todo en las consideraciones que se
apoyan en los preceptos de la Carta Fundamental. También se hace una reflexion
no habitual sobre la nocidn de orden piiblico (orden piblico econdmico, como
razonamiento para desestimar el recurso) que a nuestro juicio resulta muy
pertinerile en atencion a las circunstancias y antecedentes que rodearon este
problema (otra de las pocas sentencias que conocemos en que también se acude
a la nocidn de orden piiblico se encuentran en Gaceta N® 50, 1984, pdg. 61: se
senala que las normas sobre “legislacién previsional son de orden priblico y rigen
in actum’”).

Lasentencia demuestra, ademads, hasta dénde se puede extender el alcance
del concepto de derecho adquirido. Ello hace posible soluciones tan discutibles
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como las que se consignan en el voto de mayoria (similares consideraciones merece
la calificacidn de derechos adquiridos que hace la primera sentencia comentada
en este acapite).

14. RESUMEN Y PRINCIPALES CONCLUSIONES

[. El principio dominante en esta materia es el de irretroactividad de la ley,
salvo que la misma establezca expresamente su retroactividad.

11. El principio lo recoge nuestra legislacion enel art. 9°, inc.1? del Cédigo
Civil y se encuentra en casi todos los cddigos antiguos y nuevos e incluso en
algunas constituciones; asimismo, tiene el favor de la doctrina que le concede un
caracter general y universal,

[1I. Enalgunos pafses se le ha dado rango constitucional (principalmente
latinoamericanos). No compartimos ese criterio por cuanto rigidiza las posi-
bilidades de acudir a la retroactividad en casos que el legislador estimare necesario
dictar leyes retroactivas (algunos autores connotan que en paises en quese ha
fijado la ley de esta manera no se ha tardado en buscar el camino para eludirlo,
porque asi lo han impuesto las circunstancias).

[V. Respecto de la retroactividad es previo tener claro dos cuestiones que a
menudo originan confusidn: una, es el concepto de retroactividad (quées lo se
entiende por tal, sobre lo cual conocemos las distintas opiniones existentes en la
doctrina) y, otra diferente, es cudndo las leyes deben ser retroactivas (tarea que
corresponicle al legislador; por ejemplo, en asuntos atingentes a la salud, prevision,
laborales, en general, cuando predomina el interés social y piiblico).

V. La retroactividad debe ser expresa. Su cardcter excepcional asi lo exige.
il principio de la irretroactividad es absoluto para el juez. No puede inferir la
retroactividad por la via de la interpretacion. Iin la duda debe acudir a la regla del
art. 9°2,inc.1? del Cadigo Civil, o sea, aplicar la ley hacia el futuro.

V1. Laregla de la irretroactividad obliga al juez mas no al legislador, quien,
por causas que sélo a él le incumbe apreciar, puede dictar leyes retroactivas con
las limitaciones constitucionales conocidas.

VII. Ahora bien, no es posible una aplicacién matematica ni rigurasa del
principio de irretroactividad. Para hechos o relaciones juridicas reguladas de una
vez para siempre (por ejemplo un contrato de compraventa en que se cumplen
simultaneamente las obligaciones de pagar el precio y la entrega o tradicion de la
cosa), se aplica la ley vigente al momento del acto sin que haya lugar a volver
sobre ello.
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VIII. Pero, cuando se trata de hechos o relaciones juridicas que se prolongan
en el tiempo, cada modificacidn de la regla de derecho que las rigen plantea al
intérprete el problema de saber cudl es la ley que se debe aplicar. La duda que se
plantea es, ;hasta ddnde habra de respetarse el estado juridico creado con
anterioridad y cudl serd el limite al que puede llegar la ley nueva en su aplicacion
a esos hechos y relaciones juridicas que nacieron bajo la ley antigua?

LX. En el cambio legislativo se enfrentan dos principios que en abstracto
son muy dignos de respeto: por un lado, la seguridad juridica, interesada en dar
a la ley antigua el maximo de vigencia posible; por el otro, la justicia y el progreso
en atribuir a la nueva ley un mayor campo de aplicacian.

X. Los problemas que suscita el cambio legislativo se originan, princi-
palmente, por la poca claridad acerca de los conceptos de retroactividad e
irretroactividad, especialmente del primero de ellos.

X1. Lo anterior queda demostrado por la variedad de doctrinas o teorias
que se han ocupado de estudiar estas materias, partiendo por la clasica que distingue
entre derechos adquiridos y meras expectativas o facultades legales no ejercitadas,
segun la cual sila ley nueva se aplica a las tdltimas no hay retroactividad, pero en
cambio es retroactiva si altera derechos adquiridos (doctrina que sigue la ley
chilenade 1861).

X1I. También ha quedado de manifiesto que los autores no han logrado
asentar las bases que permitan contar con un derecho transitorio auténomo,
capaz de dar respuestas a los conflictos de leyes en el tiempo con principios y
reglas generales aplicables a todas las disciplinas del derecho.

XL Disponer de un derecho de esa naturaleza tendria consecuencias positivas
y précticas para los particulares. Estos podrian saber de antemano -en los casos de
cambio de legislacion- cudles derechos les serian respetados y no contar con otros
en cambio, lo que redundaria en un factor de seguridad juridica indiscutible.

AlV. Larealidad que exhibe el derecho comparado muestra que la mayor
parte de los paises se conforman, a lo mds, con una norma general que establece
el principio de irretroactividad de la ley. Han sido la doctrina y la jurisprudencia
las que han propuesto soluciones al problema del cambio legislativo (el caso de
nuestro pais es singular en cuanto dispone de una ley especial, separada de los
cédigos, aun cuando referida exclusivamente a materias propias del Cédigo Civil,
por razones historicas).

XV. No es de extranar, entonces, que se estime suficiente por algunos
autores contar con clertos criterios o principios directrices generales que puedan
guiar las soluciones en caso de conflicto.
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AV1 Eneste orden de cosas la doctrina recomienda, como una buena
medida de técnica legislativa, acompanar a cada nueva ley de disposiciones
transitorias completas y adecuadas que faciliten sin grandes trastornos el trénsito
de la antigua a la nueva ley.

XVII. Aunque no haya norma escrita, una larga tradicién en el derecho
comparado sostiene el principio que laley antigua continiia rigiendo los contratos
que no han sido todavia cumplidos o que deban ser objeto de una ejecucian
sucesiva (principio de supervivencia de la ley antigua). Esa misma ley se aplicaa
la formacién del contrato.

XVIII. La doctrina y la jurisprudencia chilena aceptan en forma muy
mayoritaria la propiedad sobre los derechos personales que nacen de los contratos
¥, par ende, esos derechos quedan incluidos en la garantia constitucional del art.
19, N® 24 de la Carta Fundamental.

XIX. Luego, cuando se afectan derechos nacidos de los contratos, la
proteccidn de tales derechos de ser simplemente legal (art. 22 dela L. E.R.) se
confunde con la vulneracidn de la regla constitucional precitada.

XX. Algunos intenios doctrinarios que se conocen en el Derecho Compa-
rado estiman que es viable modificar el contenido de los derechos reales con
vigencia inmediata; ello no seria aplicable en nuestro pais, al menos en lo
concerniente al dominio, ya que se transgrediria la regla constitucional tantas
veces mencionada.

XXI. Ladiversidad de opiniones que exhibe la doctrina en relacion al tema
que nos ocupa comprueba que ha perdido terreno la teoria de los derechos
adquiriclos frente a las visiones mas modernas en materia de conflicto de leyesen
el tiempo. La de mayor aceptacion e influencia es 1a de las situaciones juridicas de
Paul Roubier.

XXII. Las ensenanzas del Derecho Comparado son titiles para promover
una revision profunda de este tema en nuestro pas, examinar, en especial, si se
justifica mantener la actual L.E.R. tal como fue concebida por el legislador en
1861.

CONSIDERACION FINAL

Las conclusiones precedentes confirman que es necesario un atento andlisis
y revision del tema. Creemos que, en lo esencial, la doctrina de las “situaciones
juridicas” ofrece una clara opcién para innovar en estas materias, por supuesto
que ajustando sus proposiciones a la realidad juridica chilena.
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Aprovechar la experiencia argentina con las modificaciones al Cédigo Civil
(1967), inspiradas justamente en la doctrina de las situaciones juridicas, modi-
ficaciones que dejaron de lado la teorfa de los derechos adquiridos.

Tal revision comprenderia las siguientes premisas bésicas:

1. Posiblemente una nueva ley que regule los problemas del cambio
legislativo en base a la doctrina de las situaciones juridicas, que contenga normas
simples, acotadas en su niimero y de cardcter general, o sea, que alcancen a todas
las disciplinas del derecho.

2. Bl efecto inmediato debe ser la norma general (como efecto normal de
toda ley).

3. Una clara distincidn entre laadquisicion o constitucion de un derecho
de lo que son sus efectos y el ejercicio de los mismaos.

4. Las condiciones de adquisicién y constitucién quedarian siempre al
amparo del cambio legislativo {no los afectaria la ley nueva),

5. El ejercicio de los derechos quedaria sometido a las disposiciones de la
ley posterior.

6. La extincidn de los derechos patrimoniales subjetivos, sean reales o
personales, deberian ajustarse a las normas constitucionales.

7. Los "derechos” que tienen su origen en la ley, en su ejercicio y extincion,
siempre deberdn regularse por lo que disponga la ley posterior.

8. Son qtiles las distinciones que hace la doctrina comparada entre
"situaciones contractuales” y “no contractuales” (Francia), como, asimismo, la
que posibilita graduar la retroactividad (Esparia).

9. Las "no contractuales” se regiran por la ley nueva; en cambio, las
“contractuales” por la ley de la época en que se celebra el contrato.

10. Los contratos que no han sido todavia cumplidos o que deben ser
objeto de una ejecucion sucesiva continuaran rigiéndose por la ley bajo la cual se
celebraron (principio de supervivencia de la ley antigua).

11. Cierto tipo de contratos {que tengan un estatuto integramente regulaco
por la ley y en que la voluntad de los contratantes sélo se requiere para que nazca
a la vida juridica, como el matrimonio y, en general, los contratos de familia)
deberd someterse a las disposiciones legales nuevas, vale decir, recobra vigenciael
principio del efecto inmediato de la ley posterior.

12. Aceptar de la tesis que el juez estd facultado para indagar si unaley es
verdaderamente interpretativa en términos que si su conclusién es negativa, asi
poder declararlo en la sentencia respectiva; y
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13. Estudiar la posibilidad que el juez pueda acudir al concepto de orden
ptiblico, con cautela y en casos excepcionales, con el fin de atenuar los efectos no
deseados de una irretroactividad entendida muy rigidamente.
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