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10.1. Efectos de la ley en cuanto al tiempo.
10.2. Efectos de la ley en cuanto al territorio.
Cuestionario.

1.- DEFINICION DE LEY.

1.1. DEFINICION EN EL CODIGO CIVIL, ARTICULO 1: “La ley es una declaracion
de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion,
manda, prohibe o permite”.

Tal como sefiala el precepto, la ley es “"UNA" declaracion de la voluntad
soberana y no “LA” declaracion, pues no es la Unica de esta especie. En efecto, son
también declaraciones de la voluntad soberana, por ejemplo, las sentencias judiciales y
las decisiones adoptadas por la ciudadania convocada a un plebiscito.

Se han formulado criticas de fondo y de forma a la definicion de ley del Cddigo
Civil:
oCRITICA DE FONDO (O SUSTANCIAL): se critica a la definicidon, debido a que no

da una idea clara del objeto de la ley, ni de lo que esta es, en si misma.

®CRITICA DE FORMA: se critica porque tal como esta redactada parece decir que
manda, prohibe o permite por estar manifestada en la forma prescrita en la
Constitucién, y no por ser una declaracion de la voluntad soberana, aspecto
obviamente mas relevante.

1.2. DEFINICIONES DOCTRINARIAS.

a) SANTO TOMAS DE AQUINO: es una orden de la razén destinada al bien comun
debidamente promulgada por el que cuida la comunidad.

b) DALLOZ: es una regla de conducta impuesta por una autoridad a la que se debe
obediencia.

c) PLANIOL: es una regla social obligatoria establecida con caracter general y
permanente por la autoridad publica y sancionada por la fuerza.

d) CAPITANT: disposicion juridica reconocida como necesaria elaborada por un
organismo especial llamado poder legislativo.

e) PORTALIS: es una declaracién solemne de la voluntad del soberano sobre un
objeto de interés comun.

2.- REQUISITOS EXTERNOS E INTERNOS DE LA LEY

De la definicion del Codigo Civil, se desprende que los requisitos de la ley son
externos e internos.

2.1. REQUISITOS EXTERNOS: permiten a la poblacién en general cerciorarse si la
norma es en realidad ley. Son dos los requisitos externos:

a) DECLARACION DE LA VOLUNTAD SOBERANA: la soberania reside en la Nacion
que delega su ejercicio en lo que al legislar se refiere, en el Congreso Nacional y en el
Presidente de la Republica. Ambos son colegisladores.

No son leyes por faltar este primer requisito, los simples decretos del Presidente
de la Republica, aunque sean de efectos generales y permanentes.
b) MANIFESTADA EN LA FORMA PRESCRITA POR LA CONSTITUCION: (articulos
65 al 75 de la C. P. de la R.). La Constitucion Politica dispone que “Las leyes pueden
tener su origen en la Cadmara de Diputados o en el Senado, por mensaje que dirija el
Presidente de la Republica o por mocion de cualquiera de sus miembros” (art. 65).
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“Aprobado un proyecto por la Cadmara de su origen pasara inmediatamente a la otra
para su discusién” (art. 69). “Aprobado un proyecto por ambas Camaras sera remitido
al Presidente de la Republica, quien, si también lo aprueba, dispondra su promulgacion
como ley” (art. 72).

El quérum para aprobar, modificar o derogar las leyes es el siguiente, conforme
a los articulos 66 y 127 de la Constitucion Politica de la Republica:

®LEYES QUE INTERPRETAN PRECEPTOS CONSTITUCIONALES: conforme al art.
66, inc. 1° de la Constitucion Politica de la Republica, requieren para su aprobacion,
modificacion o derogacion, de 4/7 de diputados y senadores en ejercicio (es decir,
de un 57,14% de los parlamentarios en ejercicio).

®LEYES QUE REFORMEN LA CONSTITUCION: de acuerdo con el art. 127 de la
Constitucion Politica de la Republica, se exige 4/7 de los diputados y senadores en
ejercicio.

Aprobado el proyecto por ambas Camaras, pasara al Presidente de la Republica.

En cualquiera de los dos casos anteriores, si el Presidente de la Republica
rechaza totalmente un proyecto de reforma, éstas podran insistir en su totalidad
por 2/3 de sus miembros, en cuyo caso el Presidente:

i) Debera promulgar dicho proyecto; o,
ii) Consultar a la ciudadania mediante plebiscito.

Si el Presidente observare parcialmente un proyecto de reforma aprobado por
ambas Camaras, las observaciones se entenderan aprobadas con el voto conforme
de las cuatro séptimas partes de los miembros en ejercicio de cada Camara, segun
corresponda de acuerdo con el art. 127, y se devolverd al Presidente para su
promulgacion.

Si las Camaras no aprueban todas o algunas de las observaciones del
Presidente, no habra reforma constitucional sobre los puntos en discrepancia, a
menos que ambas Camaras insistieren por los dos tercios de sus miembros en
ejercicio en la parte del proyecto aprobado por ellas. En este Ultimo caso, se
devolvera al Presidente la parte del proyecto que haya sido objeto de insistencia
para su promulgacion, salvo que éste consulte a la ciudadania para que se
pronuncie mediante un plebiscito, respecto de las cuestiones en desacuerdo (art.
128).

La convocatoria a plebiscito deberd efectuarse dentro de los treinta dias
siguientes a aquel en que ambas Camaras insistan en el proyecto aprobado por
ellas, y se ordenara mediante decreto supremo que fijara la fecha de la votacion
plebiscitaria, la que se celebrara ciento veinte dias después de la publicacion de
dicho decreto si ese dia correspondiere a un domingo. Si asi no fuere, ella se
realizard el domingo inmediatamente siguiente. Transcurrido este plazo sin que el
Presidente convoque a plebiscito, se promulgara el proyecto que hubiere aprobado
el Congreso. El decreto de convocatoria contendra, segin corresponda, el proyecto
aprobado por ambas Camaras y vetado totalmente por el Presidente de la
Republica, o las Unicas cuestiones del proyecto en las cuales el Congreso haya
insistido. En este Ultimo caso, cada una de las cuestiones en desacuerdo debera ser
votada separadamente en el plebiscito. El Tribunal Calificador comunicara al
Presidente de la Republica el resultado del plebiscito, y especificard el texto del
proyecto aprobado por la ciudadania, el que debera ser promulgado como reforma
constitucional dentro de los cinco dias siguientes a dicha comunicaciéon. Una vez
promulgado el proyecto y desde la fecha de su vigencia, sus disposiciones formaran
parte de la Constitucion y se tendran por incorporadas a ésta (art. 129).

OLEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES: de acuerdo con el art. 66, inc. 2°,
exigen para su aprobacién, modificacion o derogacién, de la mayoria absoluta de
los diputados y senadores en ejercicio.
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oLEYES DE QUORUM CALIFICADO: de acuerdo con el art. 66, inc. 2°, exigen para
su aprobacion, modificacion o derogacidén, de la mayoria absoluta de diputados y
senadores en ejercicio.

oLEYES DE QUORUM SIMPLE O DEMAS LEYES: de acuerdo con el art. 66, inc. 3°,
exigen para su aprobacion, modificacion o derogacion, mayoria de los miembros
presentes en cada cdmara, o las mayorias que sean aplicables conforme a los arts.
68 y siguientes de la Carta Fundamental.

La ley, en consecuencia, debe formarse conforme al procedimiento especifico
gue contempla la Constitucién Politica. De tal forma, no serad ley, por ejemplo, la
declaracién de voluntad de todos los miembros del Congreso Nacional y del Presidente
de la Republica manifestada por medio de una escritura publica.

El quérum requerido para cada ley, conforme a lo expresado, debe calcularse
atendiendo al numero de diputados y de senadores. Actualmente, son 155 los
diputados y 50 los senadores. Para entrar en sesién y adoptar acuerdos, se requiere de
la asistencia de la tercera parte de los diputados y senadores en ejercicio (art. 8 del
Reglamento de la Camara de Diputados y art. 54 del Reglamento del Senado). Por lo
tanto, se requiere la concurrencia de al menos 52 diputados y de 17 senadores, si se
trata de aprobar, modificar o derogar una ley de quérum simple.

Las leyes se numeran en Chile a partir del 11 de enero de 1893. La Ley N° 1,
versa sobre la prérroga de la prohibicién de adquirir terrenos indigenas, hecha a los
particulares por una Ley de 4 de agosto de 1874, ampliada por otra de 20 de enero de
1883.

En rigor, después de la proclamacién de nuestra independencia, bien podriamos
entender que la primera ley de la Republica es la de 3 de junio de 1818, que sustituye
la denominacion de “espafiol” por la de “chileno”, atendido a que “Después de la
gloriosa proclamacion de nuestra Independencia sostenida por la sangre de sus
defensores, seria vergonzoso permitir el uso de férmulas inventadas por el sistema
colonial”. Lleva la firma de O’Higgins e Irizarri.

2.2. REQUISITOS INTERNOS: miran al contenido de la norma, si es IMPERATIVA,
PROHIBITIVA o PERMISIVA. Toda ley por el hecho de ser tal, implica un mandato,
por ser una declaracion de la voluntad soberana a la cual debemos obediencia. Pero las
leyes contienen mandatos de diversas especies: algunos imperativos, otros prohibitivos
y otros permisivos. De ahi que existan leyes imperativas, prohibitivas y permisivas.

a) LEYES IMPERATIVAS: son las que mandan hacer algo, o cumplir con una serie de
requisitos para que un acto o contrato tenga eficacia juridica. Conforme a lo anterior,
se distinguen dos clases de normas imperativas:

a.1) NORMAS IMPERATIVAS PROPIAMENTE TALES: son aquellas que
simplemente ordenan algo, como por ejemplo:

i.- Art. 86, en las normas de la muerte presunta: obligacion de hacer inventario que
pesa sobre los herederos presuntivos, para recibir la posesidon provisoria de los bienes
del desaparecido.

ii.- Art. 89, también en la muerte presunta: obligacidon de prestar caucidon, que deben
cumplir los mismos herederos presuntivos.

iii.- Art. 321, en materia de alimentos: obligacién que tienen ciertas personas, de
proporcionar alimentos.

iv.- Art. 907, en las normas de las prestaciones mutuas: el poseedor condenado a
restituir la cosa a su duefio, deberd ademas restituir los frutos naturales y civiles de la
cosa.
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v.- Art. 908, también en las normas de las prestaciones mutuas: el duefio que
recupera la posesidon de la cosa, deberad abonar al poseedor lo que éste haya invertido
por concepto de expensas necesarias.
vi.- Art. 1847, en la compraventa: la ley le impone al vendedor una serie de
prestaciones, con las cuales indemnizar al comprador, si éste hubiere sufrido eviccion
de la cosa comprada.
vii.- Art. 2329, en las normas de la responsabilidad extracontractual: obligacién de
reparar los dafios causados a otro.
a.2) NORMAS IMPERATIVAS DE REQUISITO: son aquellas que permiten ejecutar o
celebrar un determinado acto juridico, pero previo cumplimiento de ciertos requisitos,
como por ejemplo:
i.- Art. 88, en la muerte presunta: para que los poseedores provisorios puedan vender
o hipotecar bienes del desaparecido, deben cumplirse los requisitos previstos en la
norma.
ii.- Art. 124, en los impedimentos para contraer nuevo matrimonio: obligacién de
hacer inventario solemne de los bienes que les pertenezcan a sus hijos menores de
edad o a sus pupilos.
iii.- Art. 254, respecto de la administracién de los bienes de los hijos menores de edad:
para gravar o enajenar ciertos bienes del hijo, se requiere autorizacion judicial.
iv.- Arts. 393 y 394, en materia de administracion de los bienes por el tutor o curador:
para gravar o enajenar ciertos bienes del pupilo, debe previamente obtenerse
autorizacion judicial; la venta de esos bienes, debera hacerse por publica subasta.
v.- Art. 402 inc. 2°, también en materia de administracion de los bienes por el tutor o
curador: para donar dinero u otros bienes muebles del pupilo, se requiere autorizacién
judicial.
vi.- Art. 412, inc. 19, en materia de administracion de los bienes por el tutor o curador:
para que el tutor o curador pueda comprar para si bienes del pupilo, debe ser
autorizado por los otros guardadores o a falta de éstos por el juez.
vii.- Art. 1464 numeros 3 y 4, en los casos de objeto ilicito: para enajenar bienes
actualmente embargados, se requiere autorizacion del juez o consentimiento del
acreedor; para enajenar bienes cuya propiedad se litiga, es necesario que asi lo
permita el juez que conoce del litigio.
viii.- Art. 1554, respecto del contrato de promesa: la promesa de celebrar un contrato
no producira obligacién alguna, de cumplirse con los cuatro requisitos exigidos por este
precepto.
ix.- Art. 2144, en las normas del mandato: para que el mandatario pueda
“autocontratar”, debe contar con la aprobacidon expresa de su mandante.

Estas normas suelen tener, en principio, apariencia de prohibitivas, pero como en la
practica permiten ejecutar o celebrar un acto juridico previo cumplimiento de los
requisitos que establece la ley, no son prohibitivas sino sélo imperativas de requisito.

b) LEYES PROHIBITIVAS: son las que mandan no hacer algo, que impiden una
determinada conducta bajo todo respecto o consideracién (no queda ninguna
posibilidad para intentar llevar a cabo determinado hecho, la ley lo prohibe en términos
categoricos, absolutos). Las leyes penales tienen caracter prohibitivo. Sefialamos a
continuacion algunos ejemplos en el Cédigo Civil:

i.- Art. 402 inc. 1°: prohibe la ley donar bienes inmuebles del pupilo.

ii.- Art. 412, inc. 29: prohibe la ley al tutor o curador comprar o arrendar para si,
bienes inmuebles del pupilo.

iii.- Art. 1464 nUmeros 1 y 2: prohibe la ley enajenar cosas que estan fuera del
comercio o derechos personalisimos.

iv.- Art. 1463: prohibe la ley los pactos sobre una sucesion futura.

v.- Art. 1465: prohibe la ley condonar el dolo futuro.
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vi.- Art. 1796: prohibe la ley celebrar compraventa entre cényuges no separados
judicialmente o entre el padre o la madre y el hijo no emancipado.
vii.- Art. 2450: prohibe la ley transigir sobre el estado civil de las personas.

c) LEYES PERMISIVAS: son las que permiten realizar algln acto o reconocen a un
sujeto determinada facultad. Son leyes permisivas, por ejemplo:

i.- Todas aquellas que regulan el ejercicio de un derecho (como el de propiedad o el
derecho para reconocer un hijo); o

ii.- Todas aquellas que posibilitan celebrar un contrato.

La ley permisiva entrafia un mandato a todas las personas en el sentido de que
respeten el derecho que ella reconoce al titular del derecho. Por ejemplo: ante el
derecho de propiedad que ejercita el propietario, el resto de la poblacién tiene un
deber de abstencién. Los terceros no pueden perturbar el legitimo ejercicio del
derecho, por parte de su titular.

Las leyes permisivas no deben confundirse con las imperativas de requisito: asi,
por ejemplo, el marido casado en sociedad conyugal puede enajenar los muebles de
aquella, sin restricciones (ley permisiva); pero si pretende enajenar un inmueble
social, necesita obtener autorizaciéon de la mujer o de la justicia en subsidio, conforme
al art. 1749 del Cddigo Civil (ley imperativa de requisito).

d) SANCION ANTE LA INFRACCION DE LAS DISTINTAS CLASES DE LEYES:

d.1) LEYES IMPERATIVAS, no tienen una sancién determinada, esta podra ser la
nulidad absoluta, la nulidad relativa, la inoponibilidad o incluso ninguna sancién. Para
determinar lo anterior habra que examinar el texto de la ley respectiva.

Carlos Ducci, al respecto, sefiala que para determinar la sancion, debemos
distinguir si la norma es de interés publico o general, o si por el contrario, sélo es
de interés particular o privado:

i.- Si es de interés publico o general (lo que acontecera cuando la disposicién legal dice
relacion con el orden publico y las buenas costumbres), la sancion podra ser la nulidad
absoluta o la nulidad relativa.

Habra nulidad absoluta, si el acto que contravenga la ley adolece de objeto o
causa ilicitos o implica la omisién de una formalidad exigida por la ley en atencion a la
naturaleza del acto o contrato (o sea, una solemnidad propiamente tal).

Habra nulidad relativa, si los requisitos que se omiten, habian sido exigidos por
la ley en atencion a la calidad de las personas que ejecutan o celebran el acto o
contrato (o sea, una formalidad habilitante).

Agrega este autor que podra sefalar la ley una sancion especial, para el caso de
incumplimiento.

Admite también que podria ocurrir que la_ley no prevea ninguna sancién, para

el evento de su contravencion. Asi, por ejemplo, art. 1026, en relacion con los articulos
1016, 1023 inciso 59 y 1024 inciso 2°, todos concernientes al otorgamiento del
testamento: aunque se omitan en el testamento algunas de las menciones que exige la
ley —ciudad de nacimiento del testador por ejemplo-, ello no traera consigo la nulidad
de aquél, “siempre que no haya duda acerca de la identidad personal del testador,
escribano o testigo”.
ii.- La sancion de las leyes imperativas de interés particular sera, en caso de
contravencion, la responsabilidad, como norma general (o sea, la indemnizacién de
perjuicios), o incluso, como sancién adicional, dejar sin efecto el acto o contrato a
través de su resolucion o terminacién?.

2 Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil. Parte general, 22 edicidn, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1984, pp. 54-57.
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d.2) LEYES PROHIBITIVAS: la sancién aplicable por su infraccion es la nulidad
absoluta, lo que se desprende de los articulos 10, 1466 (parte final) y 1682 del
Cddigo Civil. Del articulo 10, se desprende que la sancién sera la nulidad. Del articulo
1466 parte final, que los actos que prohibe la ley adolecen de objeto ilicito; y del
articulo 1682, que el objeto ilicito es una causal de nulidad absoluta. De esta forma, de
la interpretacion arménica de los tres articulos, concluimos que la sancién ante la
infraccion de una ley prohibitiva, sera la nulidad absoluta.

Lo anterior, salvo si la ley contempla otra sancién. Asi, por ejemplo:
i.- En el caso de los fideicomisos sucesivos y usufructos sucesivos y alternativos,
articulos 745 y 769, respectivamente, hipotesis en las cuales la sancion es la
caducidad. Es decir, habiendo operado el primer fideicomiso o el primer usufructo, los
siguientes que se hubieren constituido, caducan, consolidandose el derecho en el
fideicomisario o en el primer usufructuario. Cabe notar que, respecto al usufructo, la
ley alude también a los usufructos “alternativos”. Seria tal, aquél en que Juan es nudo
propietario y Pedro usufructuario, por dos afios, al cabo de los cuales se alternan en
sus calidades, pasando Juan a ser usufructuario y Pedro nudo propietario o si uno es
usufructuario por 5 anos y el otro por los siguientes 5 afos y asi alternativamente. Tal
figura, también esta proscrita por la ley, pues atenta contra el principio de la propiedad
privada y la libre circulacién de la riqueza.
ii.- En el caso previsto en el art. 2206 del Cédigo Civil, en los intereses pactados en un
contrato de mutuo: si dichos intereses excedieren del “interés maximo convencional”,
la sancién consistird en reducirlos al “interés corriente”. Por ende, el contrato de mutuo
no sera nulo, pero el acreedor no podra exigir todos los intereses estipulados, sino una
suma menor.

d.3) LEYES PERMISIVAS: por lo general su infraccion permite demandar
indemnizacion de perjuicios, sin perjuicio de que la persona afectada, interponga
las acciones que le permitan el ejercicio del derecho o facultad que le reconoce la ley,
removiendo el obstaculo o dejando sin efecto el hecho del tercero que asi lo impida.

3.- CLASIFICACION DE LAS LEYES SEGUN SUS CARACTERES

Atendiendo a sus caracteres las leyes de Derecho Privado, se clasifican en tres
grupos:

3.1. LEYES DECLARATIVAS O SUPLETORIAS: son las que determinan las
consecuencias de los actos juridicos cuando las partes interesadas no las han previsto
y regulado de otra manera, teniendo libertad para hacerlo. La ley suple el silencio o la
omision de las partes y para ello toma en consideracién dos ideas directrices:

i.- REPRODUCE LA VOLUNTAD PRESUNTA DE LAS PARTES, reglamenta la relacién
juridica como probablemente lo habrian hecho ellas mismas (por ejemplo, en la
compraventa, a la que el Cddigo Civil dedica 103 articulos, desde el 1793 al 1896).

ii.- LA LEY CONSIDERA PRINCIPALMENTE LAS TRADICIONES, COSTUMBRES, HABITOS
y EL INTERES GENERAL: por ejemplo, el articulo 1718, cuando se establece la sociedad
conyugal, como régimen patrimonial normal del matrimonio.

Gran parte de las disposiciones del Derecho Privado, son principalmente
declarativas o supletorias, es decir las partes pueden desechar su aplicacion para
reemplazarlas por otras que ellos mismos se dan, como acontece por ejemplo en la
compraventa, donde en el silencio de las partes se responde del saneamiento de la
eviccion, pero si se estipula por escrito, se puede exonerar al vendedor de tal
obligacion.
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3.2. LEYES PROHIBITIVAS O IMPERATIVAS: se imponen a la voluntad de los
particulares, lo cuales no pueden eludir su aplicacién. La doctrina ha sefialado que las
causas que determina al legislador a dictar estas normas son de dos especies:

i.- ASEGURAR EL MANTENIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO;

ii.- PROTEGER A LAS PERSONAS QUE, POR SU EDAD, SEXO O CONDICION FISICA SON
INCAPACES DE DEFENDER POR SI MISMA, SUS DERECHOS y que de no mediar esta
proteccién pueden ser victimas de su debilidad o inexperiencia. Asi, por ejemplo, arts.
254 (proteccion al hijo no emancipado); 393 y 394 (proteccién a las personas que
estan bajo guarda); 1019 (proteccion al ciego o al sordo o sordomudo que conozca el
lenguaje de sefias, cuando otorgan testamento).

3.3. LEYES DISPOSITIVAS: son aquellas en que el legislador dicta una norma para
resolver conflictos de interés que se presentan entre personas que no han contratado
entre si. En estos casos, el legislador compara y pesa los intereses controvertidos y se
pronuncia dando la primacia a aquél que le parece mas digno de proteccién. Asi, por
ejemplo:

i.- Puede ocurrir que un individuo venda a otro una cosa ajena. Entre el duefio de la
cosa y el que la ha comprado surge un conflicto de intereses que la voluntad de
ninguno de los dos ha contribuido a crear. La norma del articulo 1815 del Codigo Civil,
dispositiva, regula la situaciéon. De acuerdo a este articulo, la venta de cosa ajena es
valida, pero ello se entiende sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa.

ii.- Igual acontece en el caso de que se venda una misma cosa, separadamente, a dos
personas. El art. 1817 establece las reglas en virtud de las cuales se resuelve cual de
los compradores podra retener la cosa.

iii.- Una norma similar encontramos en el art. 1922 del Cddigo Civil, esta vez en el
contrato de arrendamiento de cosa, cuando ésta se ha arrendado separadamente a dos
0 Mas personas.

iv.- Por su parte, los arts. 1490 y 1491 resuelven el conflicto que pueda surgir entre el
acreedor-duefio de una cosa y los terceros adquirentes de la misma, cuando el primero
obtiene la resolucidén del contrato por el cual se la habia enajenado al deudor, persona
de la que dicha cosa fue adquirida por tales terceros.

v.- El art. 1135, resuelve el conflicto que puede surgir entre un legatario y, por
ejemplo, el comprador de la cosa legada, si el testador, después de otorgar su
testamento e instituir en él el legado, resuelve vender y enajenar la cosa legada, a
otra persona. En tal caso, la ley entiende tacitamente revocado el legado, favoreciendo
al comprador por sobre el legatario.

4.- JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS

4.1. ESCALA JERARQUICA DE LAS NORMAS.

Se entiende por tal la escala de graduacion de las normas. Tal escala jerarquica
es la siguiente:

PRIMER ESCALON, es el ordenamiento constitucional integrado por la Constitucion
Politica de 1980 y sus modificaciones.

SEGUNDO ESCALON, formado por las leyes organicas constitucionales, las leyes de
quorum calificado, las leyes de quérum simple, los Decretos con Fuerza de Ley, los
Decretos Ley y los Tratados Internacionales firmados y ratificados.

Sin embargo, en relacién a los tratados internacionales, es necesario formular
algunas precisiones, dados los términos del inc. 2° del art. 5 de la Constitucion
Politica: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitaciéon el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
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como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

Ha surgido una controversia en cuanto al rango que tienen los tratados
internacionales, cuando consagran derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Tres opiniones se han formulado:

a) Para una primera opinidn, estos tratados tienen la misma jerarquia que la
Constitucién. Por lo tanto, si el Estado chileno los suscribe y ratifica, se debe entender
modificada nuestra Constitucion Politica, por un mecanismo extraordinario, diverso al
previsto en la misma Carta Fundamental.

b) Una segunda opinién plantea que los tratados, de cualquier naturaleza, tienen rango
legal, de manera que una ley posterior podria derogarlos.

c) Para una tercera opinidn, intermedia, habria que formular el siguiente distingo: por
regla general, los tratados internacionales tienen el valor de una ley; pero si se trata
de tratados internacionales que versan sobre derechos humanos, tienen mayor valor
que una ley, aunque inferior a la Constitucion Politica de la Republica.3

TERCER ESCALON, los Decretos Supremos, sean éstos reglamentarios (de ejecucion
y auténomos) o simples.

CUARTO ESCALON, los Decretos.

QUINTO ESCALON, las ordenanzas e instrucciones y otras normas similares.

SEXTO ESCALON, actos juridicos y sentencias judiciales

En esta escala jerarquica operan dos controles: un control de la
Constitucionalidad y otro de la Legalidad.

Las normas que integran el segundo al sexto escalén, ambos inclusive, estan
sujetas al control de la constitucionalidad.

Las normas que integran el tercero al sexto escaléon, ambos inclusive, estan
sujetas al control de la legalidad.

Estos controles pueden operar a priori o a posteriori. El control a priori opera
antes de que la norma entre en vigencia. El control a posteriori opera después que la
norma ha entrado en vigencia.

El CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD, se ejerce por el Tribunal
Constitucional, 6rgano que vela para que las normas de rango legal del segundo
escalon se ajusten a las normas de rango constitucional de superior jerarquia.
Asimismo, cautela que las normas reglamentarias de inferior jerarquia guarden respeto
y armonia con el ordenamiento constitucional. Se encuentra regulado este drgano en
los articulos 92 a 94 de la Constitucion Politica (Capitulo VIII de la Constitucion) y en la
Ley N° 17.997, “Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional”, publicada en
el Diario Oficial de fecha 19 de mayo de 1981. Segun se vera, este control puede
operar tanto a priori como a posteriori.

El CONTROL DE LA LEGALIDAD, se verifica por la Contraloria General de la
Republica, 6rgano que se ocupa de revisar la legalidad -y necesariamente también la
constitucionalidad-, de las normas reglamentarias de rango inferior al legal. Su
regulacion se encuentra contemplada en los articulos 98 a 100 de la Constitucion
Politica (Capitulo X de la Constitucion) y en la “Ley de Organizacién y Atribuciones de
la Contraloria General de la Republica”, cuyo texto estd aprobado por el Decreto
Supremo N° 2.421, publicado el 10 de julio de 1964. Este control opera a priori y a
posteriori:

i.- A priori, revisando la legalidad de los decretos supremos y de las resoluciones que
se envian, para el tramite de “toma de razén” -si el instrumento enviado se ajusta al
ordenamiento juridico- o para “representar”, en caso contrario. El art. 10 de la citada
Ley, dispone en su inc. 1°: “El Contralor General tomard razén de los decretos

3 Corral Talciani, Hernan, Curso de Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2018,
pp. 57 y 58.
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supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la
Contraloria, representara la inconstitucionalidad o ilegalidad de que puedan adolecer,
dentro del plazo de quince dias contados desde la fecha de su recepcion, que el
Contralor podra prorrogar hasta por otros quince dias, si existiesen motivos graves y
calificados, mediante resolucion fundada”.

ii.- A posteriori, cuando un funcionario publico o un particular, solicita pronunciamiento
de la Contraloria, acerca de la legalidad de un decreto o de una resolucidon. En esta
funcion, el Contralor emite “dictdmenes”, que contienen un analisis juridico fundado,
en el que se emiten conclusiones acerca de la legalidad del decreto y sus alcances.
Dichos dictdmenes van generando jurisprudencia administrativa y son obligatorios para
el funcionario publico al que se le notifique. El Contralor, sin embargo, debera
abstenerse de emitir dictamenes, cuando se trate de asuntos que por su naturaleza
sean litigiosos o estén siendo conocidos por un tribunal de justicia.

También debe considerarse el control que se ejerce por los tribunales de
justicia. Este es un control integral, que comprende todo el espectro jerarquico del
ordenamiento juridico, incluyendo velar por el pleno acatamiento a las normas
constitucionales. En efecto, no obstante que el control de la constitucionalidad esta
entregado exclusivamente al Tribunal Constitucional, en la practica los tribunales
también ejercen una suerte de control de la constitucionalidad. Esto ocurre en dos
sentidos:

i.- Por todo Juez de la Republica, por aplicacién del principio de la aplicacién directa de
la_ Constitucién, consagrado en el art. 6, inc. 2° de la Carta Fundamental: “Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
organos como a toda persona, institucién o grupo”. En consecuencia, el juez, en su
sentencia, debera velar por el pleno respeto a las normas constitucionales.

ii.- Por las Cortes de Apelaciones y por la Corte Suprema, cuando conocen de la accién
o recurso de proteccién, consagrada en el art. 20 de la Carta Fundamental. Como ha
expresado la Corte Suprema, “el recurso de proteccidon de garantias establecido en el
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica constituye juridicamente una
accion de naturaleza cautelar, destinada a amparar el legitimo ejercicio de las
garantias y derechos preexistentes que en esa misma disposicion se enumeran,
mediante la adopcion de medidas de resguardo que se deben tomar ante un acto
arbitrario o ilegal que impida, amague o perturbe ese ejercicio”.*

Por cierto, el control que ejercen los tribunales de justicia sdlo opera a
posteriori.

4.2. FACTORES EN VIRTUD DE LOS CUALES SE JERARQUIZAN LAS NORMAS.

Las normas juridicas se jerarquizan atendiendo a diversos factores:

i.- En cuanto a su contenido: las normas constitucionales, consagran los grandes
principios juridicos; las normas legales y las reglamentarias, detallan o pormenorizan
dichos principios generales, fijan la forma de llevarlos a la practica;

ii.- En cuanto a su origen: las normas constitucionales emanan del Poder
Constituyente; las legales del Poder Legislativo y las reglamentarias de la Potestad
Reglamentaria;

iii.- En cuanto a su validez: La Ley tiene una fuerza menor que la Constitucién ya que
esta limitada o comprimida por la Constitucion a la cual debe respetar y adaptarse a la
norma superior, so pena de no ser aplicada en un caso concreto por
inconstitucionalidad. A su vez, los decretos supremos y demdas normas de inferior

4 Sentencia de la Corte Suprema de fecha 26 de octubre de 2012, autos Rol N° 4.755/2012, citada por
Navarro Beltran, Enrique, Las acciones constitucionales econémicas ante los tribunales de justicia, Santiago
de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2018, pp. 38 y 39.
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jerarquia, deben subordinarse a la ley y con mayor razén a la Constituciéon. En el
mismo sentido, el orden jerarquico de las normas implica que la creacién de aquellas
de inferior grado estd subordinada en cuanto a su validez a las de grado superior de
manera que las primeras (las de menor rango) representan una aplicacién de las
Ultimas (de las de grado superior).

Las normas van de lo mas general a lo mas detallado, de manera que se deben
estudiar conjuntamente las normas constitucionales, las leyes y sus correspondientes
reglamentos, cuando corresponda.

Como conclusién, las normas juridicas, estan jerarquizadas en cuanto a su
contenido, es decir, a lo que expresan; como en lo que respecta a su origen, es decir
en cuanto a la forma como se generan; y a su validez, esto es, en lo concerniente a su
eficacia, la que dependerda de su sujecion a la norma de rango superior.

5.- CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

La Constitucién es la ley de las leyes, la super ley, a la cual deben subordinarse
todas las demas. Cuando éstas guardan conformidad con la Constitucion, se dice que
son constitucionales.

5.1. CONSTITUCIONALIDAD DE FONDO Y FORMA.

La constitucionalidad abarca dos aspectos:
i.- DE FONDO: se cumple cuando el contenido de la ley respeta todo derecho garantido
o consagrado por la Constitucién.
ii.- DE FORMA: se cumple cuando la ley es dictada por los drganos competentes y con
las formalidades que para su generacién y promulgacién establece la Constitucién.

En consecuencia, la inconstitucionalidad, es la negacién de uno de los dos aspectos
o de ambos a la vez.

* Ejemplos de leyes inconstitucionales en el fondo:
1. Cualquier ley que prohibiera el derecho de asociarse sin permiso previo, pues se

vulneraria el derecho reconocido a todo habitante de la republica en el articulo 19
numero 15 de la Constitucion;

2. Una ley, que estableciera la expropiacion de bienes sin indemnizacion a sus duefios,
ya que se burlaria el derecho garantido en la Constitucion en el articulo 19 nimero 24.
3. Cierta ley penal, que ordenara que determinados hechos ya ocurridos al
promulgarse sean juzgados de acuerdo a sus preceptos, pues en tal caso habra
infraccion al derecho que la Constitucidon reconoce a toda persona a ser juzgada en
conformidad a una ley promulgada con anterioridad al hecho sobre el que recae el
juicio, articulo 19 nimero 3 de la Constitucién.

* Ejemplos, de la inconstitucionalidad en la forma:
1. Cualquier ley, que pueda ser dictada con prescindencia de uno de los 6rganos

constitutivos del poder legislativo (Camara de Diputados, Senado y Presidente de la
Republica).

2. Una ley, que apareciera en el Diario oficial, con un texto diverso del aprobado por
los 6rganos que integran el poder legislativo (sin perjuicio de la facultad conferida al
Presidente de la Republica por el articulo 64, inciso 5°, de la Constitucion Politica, que
le permite, al fijar el texto refundido, coordinado y sistematizado de una ley,
introducirles “los cambios de forma que sean indispensables”, aunque sin alterar, en
caso alguno, su verdadero sentido y alcance).

5.2. EFECTOS DE LAS LEYES INCONSTITUCIONALES.

Teoria de la Ley — Juan Andrés Orrego Acuna 11



Cabe preguntarse si producen efectos las leyes inconstitucionales, si deben o no
ser obedecidas por los poderes publicos y la comunidad en general. En principio, la
respuesta es afirmativa, pero las legislaciones de los distintos paises establecen
medidas tendientes a obtener que no se apliquen tales leyes, ya sea en general o en el
caso concreto en el cual pretenden hacerse valer. En la mayoria de los paises, incluso
en Chile, los efectos de la resolucion que declara la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de una ley no son generales, se limitan a declarar “inaplicable”
dicha ley para el caso concreto de que se trate, de manera que la ley sigue rigiendo y
todas las contiendas y juicios deben resolverse conforme a ella, si los interesados no
solicitan la inaplicabilidad. Es necesario por tanto, en cada ocasion, solicitar la
declaracién de inconstitucionalidad para que la ley no se aplique. Lo anterior, a menos
que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad de un precepto legal,
segln veremos. Esta sentencia, a diferencia de la primera, si tendra efectos generales.

5.3. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN CHILE.

La determinacion de la constitucionalidad de las leyes en nuestro ordenamiento
juridico, corresponde hoy dia, exclusivamente, al TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Dicho érgano ejerce este control, tanto en forma preventiva como a posteriori.

Entre sus atribuciones esta:
i.- Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales,
antes de su promulgacién, de las leyes que interpretan algin precepto de Ia
Constitucién Politica y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias
de leyes organicas constitucionales.
ii.- Resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autoacordados dictados
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones.
iii.- Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad, que se susciten durante la
tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional o de los tratados
sometidos a la aprobacion del Congreso.
iv.- Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un Decreto
con Fuerza de Ley.
v.- Controlar la constitucionalidad de las normas legales, después que estas han
entrado en vigencia, conociendo de la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad. Para ello, el art. 93 de la Constitucidon Politica faculta al
Tribunal para resolver, con el voto favorable de la mayoria de sus miembros en
ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién, en cualquier gestion
seguida ante un tribunal, resultare contraria a la Constitucion (art. 93, N° 6). En este
caso, la cuestion podra ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que
conoce del asunto. El recurso sera declarado admisible, siempre que haya una gestion
pendiente ante el tribunal ordinario o especial y se pruebe que la aplicacién del
precepto legal puede resultar decisiva en la resolucion del asunto. El Tribunal
Constitucional podra resolver la suspension del procedimiento respectivo. Ademas, el
Tribunal Constitucional podra declarar, por la mayoria de 4/5 de sus integrantes en
ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal que hubiere declarado
inaplicable (art. 93, N° 7). Para tal efecto, la Constitucidon confiere accién publica, sin
perjuicio que pueda declararse de oficio tal inconstitucionalidad.

Notese que la circunstancia de que el Tribunal Constitucional declare en una
sentencia la inaplicabilidad de un determinado precepto legal a un caso concreto, no
significa que dicha norma, per se, o en condiciones abstractas y generales, sea
contraria a la Constitucién Politica de la Republica, sino que sdélo para dicho asunto.
Asi, por ejemplo, por sentencia de 27 de enero de 2015, autos Rol N° 2.688-14, el
Tribunal Constitucional declard inaplicable por inconstitucionalidad el art. 5, inc. 3 de la
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Ley N° 19.537, antigua Ley sobre Copropiedad Inmobiliaria, que autorizaba Ila
suspension del suministro eléctrico a una unidad (departamento, oficina, casa, etc.,
acogido a dicho régimen inmobiliario), cuando se adeudaren tres o mas cuotas
continuas o discontinuas de gastos comunes. En el caso, se estimd que la norma era
contraria al parrafo 1° del N° 3 del art. 19 de la Carta Fundamental, que asegura a
todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, toda
vez que el contexto factico en que se da la interrupcién del servicio eléctrico
domiciliario a la recurrente de proteccién priva a ésta de la posibilidad de hacerse oir
por un organo jurisdiccional competente y exponer ante él la defensa de su derecho
(en este caso, no se habia enviado un aviso pormenorizando de la deuda ni tampoco
se habia demandado judicialmente el pago de los gastos comunes).

Pero si comienzan a reiterarse sentencias que declaren la inaplicabilidad de una
determinada norma, puede ocurrir que en definitiva el Tribunal Constitucional resuelva
su inconstitucionalidad, de manera que la norma se expulse del ordenamiento juridico.

Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional, no procede recurso alguno, sin
perjuicio de que puede, el mismo Tribunal, rectificar los errores de hecho en que
hubiere incurrido (art. 94, inc. 19).

Las disposiciones que el Tribunal Constitucional declare inconstitucionales, no
podran convertirse en ley o Decreto con Fuerza de Ley en el proyecto respectivo (art.
94, inc. 20).

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de todo o parte de una ley, de
un Decreto con Fuerza de Ley, de un Decreto Supremo o de un Auto Acordado, en su
caso, se publicaran en el Diario Oficial dentro de los tres dias siguientes a su dictacion
(art. 94, inc. 49).

En todo caso, cabe considerar que el efecto de la declaracion de
inconstitucionalidad no serd el mismo para un decreto supremo, para un auto
acordado, para un Decreto con Fuerza de Ley o una ley. El decreto supremo
impugnado quedara sin efecto de pleno derecho, se entiende no haber surtido efecto
alguno. En cambio, el auto acordado, el Decreto con Fuerza de Ley o la ley declarados
inconstitucionales, se entendera derogado desde la publicacion en el Diario Oficial de la
sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efecto retroactivo (articulo 94,
inciso 3°).

Conforme a lo expuesto, podemos concluir que el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ejerce un control de la constitucionalidad tanto a POSTERIORI, como asimismo un
control PREVIO. En el primer caso, la ley o Decreto con Fuerza de Ley ya existen, pero
son inconstitucionales; en el segundo caso, la ley o Decreto con Fuerza de Ley no
llegan a existir, se quedan en un mero proyecto.

De lo expresado en los parrafos precedentes, cabe destacar las siguientes
diferencias entre la accidén de inaplicabilidad y la accidn de inconstitucionalidad:

i.- En cuanto al presupuesto de cada una:

a) Inaplicabilidad: que el precepto legal impugnado se pretenda aplicar en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial.

b) Inconstitucionalidad: que un precepto legal se haya declarado inaplicable por una
sentencia previa.

ii.- En cuanto a quiénes pueden interponerla:

a) Inaplicabilidad: cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto.

b) Inconstitucionalidad: accion publica, es decir, por cualquiera persona.

iii.- En_cuanto al quérum para acogerlas:

a) Inaplicabilidad: mayoria de los miembros del Tribunal en ejercicio.

b) Inconstitucionalidad: mayoria de los 4/5 de sus integrantes en ejercicio.

iv.- En cuanto a la posibilidad de actuar de oficio el Tribunal Constitucional:

a) Inaplicabilidad: no es posible.

b) Inconstitucionalidad: puede declararse de oficio.

Teoria de la Ley — Juan Andrés Orrego Acuna 13



v.- En cuanto a sus efectos:

a) Inaplicabilidad: efecto relativo, circunscrito a la gestién judicial de que se trate.

b) Inconstitucionalidad: efecto absoluto, quedando derogado el precepto legal.

vi.- En cuanto a la publicidad de la sentencia:

a) Inaplicabilidad: se notificara a las partes.

b) Inconstitucionalidad: se notificard a los interesados y ademas se publicara en el
Diario Oficial dentro de los tres dias siguientes a su dictacion.

* Clase de inconstitucionalidad que se puede atacar mediante el recurso de
inaplicabilidad o mediante el recurso de inconstitucionalidad: todos estan de
acuerdo que el recurso procede contra las leyes inconstitucionales en el fondo, pero la
unanimidad de criterios desaparece tratandose de leyes inconstitucionales en la forma;
contra éstas, se ha dicho, no cabe el recurso, ya que si se promulga una ley
infringiendo las normas que rigen su generacion, sencillamente a juicio de esta
doctrina no hay ley y por lo tanto, el juez debe prescindir de la misma y acudir
directamente a ley que rija el caso y que esté conforme con la Constitucion y en su
defecto a los principios de la equidad. La mayoria, sin embargo, opina que contra
las leyes inconstitucionales en la forma, también procede el recurso, dado que la
Constitucidn Politica no distingue entre ambas clases de inconstitucionalidad.

6.- LA POTESTAD REGLAMENTARIA.
6.1. CONCEPTO.

En su sentido propio y estricto, la Potestad Reglamentaria, es la facultad o
poder de que estan dotadas las autoridades administrativas para dictar normas
juridicas, es decir mandatos de alcance general e impersonal.

En un sentido amplio abarca, ademas, la facultad de emitir resoluciones o
mandatos que se refieren a una persona o situacion determinada.

Considerada en toda su extensidon la Potestad Reglamentaria, se manifiesta por
medios de Reglamentos, Decretos Reglamentarios, Decretos, Ordenanzas,
Instrucciones, Circulares, etc.

6.2. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS CON POTESTAD REGLAMENTARIA.

Son multiples las autoridades administrativas que tienen potestad
reglamentaria: desde el Presidente de la Republica, sus Ministros de Estado, los
Intendentes y Gobernadores, los Alcaldes y otros funcionarios publicos como los Jefes
de Servicios, etc.

6.3. AMPLITUD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA.

Esta se encuentra establecida en la Constitucién Politica en su articulo 32
numero 6. De esta disposicion se deduce que la Potestad Reglamentaria del Presidente
de la Republica, comprende lo siguiente:

a) La facultad de dictar mandatos generales y especiales encaminados a la
ejecucidon de las leyes. Es la que se denomina POTESTAD REGLAMENTARIA DE
EJECUCION.

b) La facultad de dictar normas o resoluciones necesarias para el cumplimiento de sus
funciones propias para Gobernar y Administrar el Estado, supuesto, naturalmente, que
se respeten los principios constitucionales y que no exista una ley expresa en
contrario. Es la que se llama POTESTAD REGLAMENTARIA AUTONOMA.
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De la distincion anterior, se pueden clasificar a los reglamentos en
REGLAMENTOS DE EJECUCION o REGLAMENTOS AUTONOMOS.

Los REGLAMENTOS DE EJECUCION, son aquellos cuya finalidad es asegurar
la aplicacién de una ley, sus normas tienden a poner en marcha a las normas mas
generales de la ley. Las normas del reglamento deben encuadrarse dentro de la pauta
fijada por la norma legal y en caso alguno pueden contrariar sus preceptos,
modificarlos, restringirlos o ampliarlos. El Reglamento de Ejecucién, es siervo de la ley,
que detalla, como quiera que su razon de ser es desenvolver las reglas generales,
explicar las consecuencias de los principios que ellas contienen, determinando la
manera de cumplirlas, segun las circunstancias que pueden presentarse.

En la jerarquia de las normas juridicas, el Reglamento de Ejecucion, esta debajo
de las leyes, en especial de aquella ley cuya aplicacion tiende a llevar a cabo. En
consecuencia, este reglamento no puede, sin caer en la tacha de ilegalidad, contrariar
preceptos de la ley y menos de la Constitucion Politica.

Ejemplos de Reglamentos de Ejecucién son:

®E| Reglamento del Registro de Prendas sin Desplazamiento de la Ley N© 20.190
(Decreto Supremo N° 722 de fecha 8 de septiembre de 2010, que se publico en
el Diario Oficial de fecha 23 de octubre de 2010);

®E| Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices (aunque para algunos
tendria rango de Decreto con Fuerza de Ley, conforme al articulo 695 del Cédigo
Civil);

®F| Reglamento del Decreto con Fuerza de Ley N° 164, concerniente a concesién a
privados de Obras Publicas (Decreto Supremo N°© 956, publicado en el Diario
Oficial de fecha 6 de octubre de 1997);

®F| Reglamento de la Ley N° 18.046, de Sociedades Andnimas (Decreto Supremo N°
702, publicado en el Diario Oficial de fecha 6 de julio de 2012).

Los REGLAMENTOS AUTONOMOS, son los que no se relacionan con una ley
determinada y reglan materias que no estan normadas por una ley ni declaradas de la
exclusiva incumbencia de una ley por la Constitucion. Estos Reglamentos, se dictan por
la autoridad administrativa en ejercicio de sus propias atribuciones o de los poderes
discrecionales que se le reconocen.

6.4. DECRETOS EN GENERAL Y DECRETOS SUPREMOS.

En general, Decreto, es todo mandato escrito y revestido de las demas
formalidades prescritas por el ordenamiento juridico, dictado unilateralmente por la
autoridad administrativa, en el ejercicio de sus atribuciones. Cuando es emitido por el
Presidente de la Republica, recibe el nombre de Decreto Supremo.

6.5. REGLAMENTOS Y SIMPLES DECRETOS.

Los decretos se pueden clasificar en Reglamentos y Simples decretos.

REGLAMENTO o DECRETO REGLAMENTARIO, es un Decreto de alcance
general e impersonal, concierne a una deneralidad abstracta de personas o
situaciones, como el reglamento que sefiala los detalles de ejecucion de una ley.

SIMPLE DECRETO o DECRETO INDIVIDUAL, es el que se refiere a una
persona o situacion determinada como el que nombra a un funcionario publico en
determinado cargo de la administracién del Estado o aquél que otorga un indulto
particular, etc.

6.6. FIRMAS QUE DEBEN LLEVAR LOS DECRETOS.
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De acuerdo al art. 35 de la Constitucion Politica, todos los Decretos, sean
Simples o Reglamentarios, deben llevar la firma del Presidente de la Republica y el
Ministro respectivo y no seran obedecidos sin este esencial requisito. Sin embargo,
algunos Decretos, pueden expedirse por la sola firma del Ministro respectivo pero con
la frase “por orden del Presidente de la Republica”.

6.7. CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS DECRETOS.

En el ejercicio de la funcién de control de legalidad, y de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 98 y 99 de la Constitucion Politica de la Republica, el
Contralor General de la Republica, tomara razén de los Decretos y resoluciones que en
conformidad a la ley deben tramitarse por la Contraloria o representara la ilegalidad de
gue pueden adolecer; pero debera darle curso, cuando a pesar de su representacion, el
Presidente de la Republica insista con la firma de todos sus ministros, caso en el cual
deberda enviar copia de los respectivos Decretos a la Cdmara de Diputados.

6.8. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE LA LEY Y EL DECRETO.

a) Semejanzas:

i.- Ambas normas emanan de organismos publicos

ii.- Ambas son igualmente obligatorias, para la ciudadania y autoridades.
iii.- Sus normas y mandatos deben subordinarse a la Constitucion.

b) Diferencias:

En nuestro derecho, la nota distintiva no se encuentra en el objeto o contenido,
porque no hay una norma taxativa de las materias propias del Decreto y de la Ley. Si
bien existen asuntos de la exclusiva competencia de la ley (art. 63 de la Constitucién),
hay otros asuntos que no son privativos del poder legislativo y por ende pueden ser
objeto de la ley o del Reglamento Autéonomo.

Tampoco la generalidad e impersonalidad de las normas es caracteristica
exclusiva de la ley, porque, por una parte, hay leyes que se refieren a situaciones
individuales (por ejemplo, leyes de gracia) y por otra parte existen Decretos, como los
Reglamentarios, que tratan situaciones generales.

La Ley y el Decreto Simple o Reglamentario, se distinguen esencialmente:

i.- Por el 6rgano que los crea. La Ley emana del Poder legislativo y el Decreto del
Poder Ejecutivo o la autoridad administrativa;

ii.- Otra caracteristica diferenciadora, es la superioridad jerarquica de la ley sobre el
decreto; por lo tanto, todo Decreto Individual o Reglamento de Ejecucidon o Auténomo,
no puede contrariar ni modificar las leyes;

iii.- Por ultimo, el proceso de gestacion hasta alcanzar la formacién y el efecto de
obligatoriedad es distinto para la Ley y el Decreto.

6.9. LAS INSTRUCCIONES O CIRCULARES.

Distinguimos dos tipos de instrucciones o circulares:

a) Las que se dirigen a todos los ciudadanos: por ejemplo, las que dicta el
Superintendente de Bancos e Instituciones Financieras, o los dictdmenes emanados de
la Direccion del Trabajo, o las circulares dictadas por el Director del Servicio de
Impuestos Internos, etc.

b) Las que se dirigen a los funcionarios del respectivo servicio: son comunicaciones
que los funcionarios publicos superiores dirigen a sus subordinados indicandoles la
manera de aplicar una ley, un reglamento u otra disposicion juridica o las medidas que
deben tomar para un mejor funcionamiento de un servicio publico. Tienen por objeto,
ilustrar el criterio del funcionario, para el mas conveniente ejercicio de las funciones
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que le corresponden o el desarrollo de la actividad publica que se le ha encomendado.
Las instrucciones del Presidente de la Republica, son enviadas por los Ministros
respectivos. Cuando las Instrucciones van dirigidas a un gran nimero de funcionarios
se envian por medio de CIRCULARES y si se expiden a un numero reducido de
funcionarios se denominan OFICIOS.

6.10. LAS ORDENANZAS,

Hay dos clases de disposiciones que reciben el nombre de Ordenanzas: unas son

dictadas por las Municipalidades y otras son dictadas por el Presidente de la Republica.
i.- DICTADAS POR LAS MUNICIPALIDADES, son reglas de aplicaciéon general,
dictadas por estos 6rganos, relativas a la autoridad comunal y ante cuya inobservancia
se impone la pena de MULTA. La obligatoriedad de las Ordenanzas Municipales es
local, circunscrita al territorio jurisdiccional de la Municipalidad que las dicta.
ii.- DICTADAS POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, son verdaderos
reglamentos que contienen entre sus disposiciones, algunas que son materia de ley y
que se caracterizan por tener sanciones penales (multas). Estas ordenanzas se dictan
por expresa autorizacion del Congreso. Por ejemplo: Ordenanza de aduanas vy
Ordenanza General de Construccion y Urbanizacién, etc.

7.- DECRETOS CON FUERZA DE LEY Y DECRETOS LEYES.
7.1. DECRETOS CON FUERZA DE LEY.

a) Concepto: son aquellos Decretos, que por expresa autorizacion del Congreso a
través de una ley, dicta el Presidente de la Republica, sobre materias que segun la
Constitucién Politica, son propias de ley. El nombre se explica, porque una vez dictadas
adquieren fuerza de ley.

b) Constitucionalidad: en I|a Doctrina, en general, se ha discutido Ia
constitucionalidad de los Decretos con Fuerza de Ley. Estiman algunos, que ellos
vulneran el principio de la divisién de poderes publicos ya que, mediante su dictacién,
el ejecutivo agrega a sus funciones, otras inherentes a los del Poder Legislativo. Por
otra parte se dice que el Congreso tiene un poder por delegacion del pueblo y no
puede en consecuencia delegarlo, de acuerdo con el principio universalmente
aceptado, acerca que, “'la potestad delegada no se puede delegar a su vez".

c) Los Decretos con Fuerza de Ley en nuestro ordenamiento juridico: aparecen
recién consagrados con la reforma, que la Ley N° 17.284 del 23 de enero de 1970
introdujo a la Constitucion de 1925, sin perjuicio de su existencia factica en los afios
precedentes. La Constitucion de 1980 regula la materia en su articulo 64. Tal precepto
declara que una Ley puede autorizar al Presidente de la Republica, para dictar Decretos
con Fuerza de Ley, sobre determinadas materias, durante un plazo no superior a un
afo. En consecuencia, tienen dos limitaciones:

i.- En cuanto a la materia en la que recae la delegacion.

ii.- En cuanto al plazo dentro del cual el Presidente de la Republica debe dictar el
decreto con fuerza de ley.

d) La Constitucion Politica, prohibe extender la autorizacion a diversas
materias: tales como la Nacionalidad, la Ciudadania, las Elecciones, el Plebiscito y
materias comprendidas en las Garantias Constitucionales o que deben ser objeto de
Leyes Organicas Constitucionales o de Quérum Calificado. La Autorizacién tampoco
podra comprender facultades que afecten a la organizacion, atribuciones y régimen de
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las funciones del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional y de
la Contraloria General de la Republica.

La Ley que otorga la referida autorizacién, sefalard las materias precisas sobre
las que recaerd la delegacién y podra establecer determinadas limitaciones,
restricciones y formalidades que se estimen convenientes.

A la Contraloria General de la Republica, correspondera tomar razon de los
Decretos con Fuerza de Ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o
contravengan la citada autorizacion (Ley Delegatoria de Facultades) o cuando sean
contrarios a la Constitucién Politica. Ante la representacion de la Contraloria General de
la Republica, el Presidente de la Republica, no tendra la facultad de insistir y en caso
de no conformarse el Presidente de la Republica con la representacion, debera remitir
los antecedentes al Tribunal Constitucional, dentro del plazo de 10 dias, a fin de que
este resuelva la controversia (articulo 99, incisos 2° y 3° de la Constitucion Politica).
Lo anterior, también puede acaecer, tratandose de:

i.- UN DECRETO PROMULGATORIO de una ley o de una Reforma Constitucional, por
apartarse del texto aprobado.
ii.- DE UN DECRETO o RESOLUCION, contrario a la Constitucion Politica.

En todos los casos anteriores, el Presidente de la Republica, carece de la facultad de
insistencia. Si el Tribunal Constitucional, confirma la inconstitucionalidad representada
por la Contraloria General de la Republica, no se podra convertir en ley el proyecto o
Decreto con Fuerza de Ley de que se trate.

En caso de tratarse de un Decreto Supremo, este queda sin efecto de pleno derecho
con el solo mérito de la sentencia del Tribunal Constitucional.

Los Decretos con Fuerza de Ley, estdan sometidos en cuanto a su publicacién,
vigencia y efectos a las mismas normas que rigen para una ley cualquiera.

7.2. LOS DECRETOS LEYES.

a) Concepto: son aquellos Decretos, que, sin autorizacion alguna del Congreso, dicta
el Poder Ejecutivo, sobre materias que seglin la Constitucion Politica son propias de
ley, en situaciones de emergencia o grave crisis institucional.

b) Constitucionalidad de los Decretos Leyes: si bien no se encontraban regulados
en la Constitucion Politica de 1925 y tampoco en la de 1833, la jurisprudencia termind
por aceptarlos, atendiendo para ello al principio de la seguridad juridica, pues
fueron numerosas e importantes las materias reguladas por estas normas,
especialmente las relativas a la organizacion estatal y normas laborales, de previsiéon y
social.

c) Periodos en que se han dictado: en tres periodos de nuestra historia del siglo
XX, se han dictado Decretos Ley: 816 entre el 1924 y 1925; 669 entre 1931 y 1932; y
3.660 entre el 1973 y 1980.

La numeracién de los Decretos Ley, no es progresiva, a diferencia de las leyes.
La dltima ley promulgada antes del 11 de septiembre de 1973 fue la N° 17.982 vy al
entrar en vigencia la Constitucion Politica de 1980 se continud con la N° 17.983.

Los Decretos Ley, en consecuencia, tienen la misma fuerza obligatoria de una
ley y solo pueden ser modificados o derogados por una disposicion de jerarquia legal

8.- INTERPRETACION DE LA LEY.
8.1. Generalidades.

La palabra interpretacion admite varias acepciones:
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a) INTERPRETACION MERAMENTE COGNOSCITIVA: como afan de conocimiento, que no
trasciende mas alld de la mente del intérprete, no existe intencién de trasmitir lo
interpretado. Por ejemplo, la lectura personal.

b) INTERPRETACION REPRODUCTIVA o REPRESENTATIVA: su finalidad es comunicar a
otros el conocimiento que se obtiene; distinguimos aca la siguiente relaciéon: Una
forma original----- > interprete----- > forma expresada, la que no sera
necesariamente igual a la forma original. Por ejemplo, la interpretacion musical o
dramatica.

c) INTERPRETACION NORMATIVA, persigue una doble finalidad:

eDar a conocer la forma original, lo que implica un conocimiento adecuado de esa
forma.

®Regular las conductas de las personas, que deben cefiirse al precepto interpretado. El
ejemplo clasico, es la interpretacion juridica o legal.

La INTERPRETACION JURIDICA o LEGAL, consiste en la determinacion del verdadero

significado, alcance, sentido o valor de la ley en general, frente a situaciones juridicas

concretas a que dicha ley debe aplicarse. Mediante la interpretacion juridica se adapta

la norma legal a la practica, a la realidad.

Como bien sostiene Ruggiero, no solo se interpretan las normas obscuras o
ambiguas, sino también las que presentan una redaccidn clara en su apariencia. La
interpretacion no presupone una dificultad en Ila inteligencia de Ila ley.
Equivocadamente, se piensa que un texto legal no requiere de una interpretacion
cuando su sentido se capta rapidamente. Sin embargo, toda aplicacion de una norma
por transparente que esta sea implica una labor intelectual necesaria para resolver el
caso particular y concreto con la formula general y abstracta dada por el legislador. Por
ende, resulta evidente que no es posible aplicar la norma sin su previa interpretacion.

Por lo demas, la claridad u obscuridad de una ley es un concepto relativo que
ademas puede variar con el tiempo, en especial al promulgarse normas posteriores
gue regulan la misma materia.

8.2. Normas aplicables del Cédigo Civil.

Diversas normas del Codigo Civil regulan lo concerniente a la interpretacion, tanto
de la ley, de los testamentos y de los contratos:
i.- Articulos 19 al 24, en relacion a la interpretacion de la ley.
ii.- Articulos 4 y 13, al consagrar el principio de la especialidad.
iii.- Articulos 25 al 51, que definen varias palabras de uso frecuente en las leyes.
iv.- Articulos 1560 al 1566, relativos a la interpretacion de los contratos.
v.- Articulos 1056 al 1069, respecto de la interpretacion de las disposiciones
testamentarias.

8.3. Hermenéutica legal y sistemas de interpretacion.

La Interpretacion Juridica, que se denomina hermeneutica legal, no se realiza
arbitrariamente sino de acuerdo a ciertos principios o lineas directivas. Cuando estas
se encuentran determinadas por el legislador, tenemos un sistema de interpretacion
“REGLADQ". De lo contrario, uno "NO REGLADQO".

Los Codigos Civiles Chileno e Italiano, adoptan el primer sistema; en cambio, el
Cddigo Francés y el Aleman adoptan el segundo.

Ambos tienen sus ventajas e inconvenientes. El sistema reglado evita la
arbitrariedad, pero amarra al juez en cuanto a los medios para indagar el sentido y
alcance de la ley. El sistema no reglado, proporciona al juez un campo mas amplio
para realizar su investigacion, permitiéndole amoldar la ley con mayor facilidad al
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momento que se vive, pero puede, como contrapartida, prestarse en mayor grado a la
arbitrariedad. Frente a esta objeccidon, se argumenta que es dificil que tal abuso se
produzca, ya que existen recursos para reclamar de los agravios.

8.4. Diversas clases de interpretacion.

Segun de quien emane, la interpretacion es "DOCTRINAL"” o “PRIVADA"” o
“POR VIA DE AUTORIDAD"” o “"PUBLICA".

La primera, DOCTRINAL o PRIVADA, es producto de los particulares, es la
que hacen todas las personas, abogados o ciudadanos en general. No tiene fuerza
obligatoria, descansando su autoridad en la solidez o fuerza del raciocinio y en el
prestigio del interprete.

Se refiere a ella el Codigo de Procedimiento Civil, en el recurso de apelacion
(art. 228: “Los tribunales podran mandar, a peticion de parte, informar en derecho”;
art. 229: “El término para informar en derecho sera el que sefale el tribunal y no
podrad exceder de sesenta dias, salvo acuerdo de las partes”; art. 230: “Los informes
en derecho, con las firmas del abogado y de la parte o de su procurador, y el
certificado a que se refiere el nimero 6° del articulo 372 del Cédigo Orgéanico de
Tribunales se agregaran a la carpeta electrénica para conocimiento de los ministros”) y
en el recurso de casacion en el fondo (art. 805: “Tratandose de un recurso de casacion
en el fondo, cada parte podra presentar por escrito, y aun impreso, un informe en
derecho hasta el momento de la vista de la causa”), al facultarse a las partes para
recabar informes en Derecho, los que si bien no obligan a la Corte pueden influir en la
decision de la misma segun el mérito de sus argumentos y el prestigio del autor. Por
otra parte, el art. 342 del Codigo Procesal Penal, dispone en su letra d) que la
sentencia deberd contener “Las razones legales o doctrinales que sirvieren para
calificar juridicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el
fallo”. Por su parte, el art. 66 de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia,
establece en su N° 5° que las sentencias definitivas deberan también contener “Las
razones legales y doctrinarias que sirvieren para fundar el fallo”.

La interpretacion POR VIA DE AUTORIDAD o PUBLICA, emana de aquellas
personas investidas por la ley con la facultad interpretativa. Es obligatoria y se divide
en “INTERPRETACION JUDICIAL” o T“INTERPRETACION LEGAL” o
“AUTENTICA".

La INTERPRETACION JUDICIAL, es aquellas que realizan los Tribunales de
Justicia y se manifiesta en las sentencias que dictan.

La INTERPRETACION LEGAL o AUTENTICA, es la que realiza el legislador
mediante leyes interpretativas.

Ambas son obligatorias, pero la Judicial solo lo es respecto a la causa en que se
pronuncia la sentencia (art 3, inciso 2° del Cédigo Civil). La Legal, en cambio, es
“generalmente obligatoria” (art 3, inciso 1° del del Cédigo Civil).

Si queremos difundir la Interpretacion Judicial habra que referirse al precedente
por la via doctrinal, sin que obligue al Tribunal.

A las anteriores, se suma, la INTERPRETACION ADMINISTRATIVA, es decir
aquella realizada por ciertos Jefes de Servicio a quienes la ley otorga una facultad
interpretativa: por ejemplo, el Director del Servicio de Impuestos Internos, quien dicta
circulares que fijan el alcance de una ley; también el Director del Trabajo, a través de
sus dictamenes sobre materias laborales y previsionales; de igual forma, las Circulares
u oficios de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras o de la
Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento.

Revisemos un ejemplo de esta Ultima clase de interpretacion: conforme al art.
261 de la Ley N° 20.720, sobre insolvencia y reemprendimiento, las personas
naturales pueden iniciar ante la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento
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un procedimiento concursal de renegociacién. Al hacerlo, conforme al art. 261 de dicha
Ley, deben acompafiar una declaracion jurada con una lista de sus obligaciones. En la
solicitud, ademas, deben proponer una “propuesta de renegociacion de todas sus
obligaciones vigentes”. Ahora bien, aunque el precepto citado no distingue de qué
obligaciones se trata —de manera que en principio serian todas las que haya contraido
el deudor-, la citada Superintendencia, mediante su Oficio Circular N° 4, de fecha 26
de enero de 2018, establecid6 que “no podran ser invocadas como obligaciones
vencidas, ni renegociadas en el referido procedimiento”, entre otras, las pensiones
alimenticias atrasadas o futuras (de acuerdo a la Ley N° 14.908) o la compensacion
economica (de acuerdo a la Ley N° 19.947) o las obligaciones provenientes de créditos
con aval del Estado (CAE) que no sean aun exigibles (de conformidad a la Ley N°
20.027). Esta interpretacion restrictiva del art. 261 citado, se funda en lo dispuesto en
el art. 8 de la misma Ley, que expresa por su parte: “Exigibilidad. Las normas
contenidas en leyes especiales prevaleceran sobre las disposiciones de esta ley. /
Aguellas materias que no estén reguladas expresamente por leyes especiales, se
regiran supletoriamente por las disposiciones de esta ley”.

Con todo, debemos advertir que la interpretacion administrativa sdlo obliga a
los funcionarios encargados de aplicar las normas sobre las cuales aquella recae. Sin
embargo, como dichos funcionarios aplicaran el precepto legal de que se trate en la
forma interpretada por la autoridad administrativa, en la practica los particulares
también ser veran afectados. Con todo, éstos podran recurrir a la justicia ordinaria, si
disienten de la interpretacion del ente administrativo, pues la Gltima palabra la tendran
los jueces.>®

8.5. Elementos de la interpretacion.

Savigny, distingue cuatro elementos de la interpretacién: GRAMATICAL,
LOGICO, HISTORICO y SISTEMATICO. No se trata de cuatro clases de interpretacion,
sino de cuatro operaciones diversas, pero que actlan conjuntamente.

a) ELEMENTO GRAMATICAL, tiene por objeto la palabra. La interpretacion de las
palabras de la ley, debe tener lugar segun las reglas del lenguaje.

b) ELEMENTO LOGICO, tiene una doble finalidad:

®Por una parte, busca desentranar la intencidon o espiritu de las leyes para lo cual
investiga la “RATIO LEGIS”, es decir el propdsito perseguido por la ley, la razén que
la justifica y también la "OCASSIO LEGIS”, es decir las circunstancias particulares
del momento historico que determinaron su dictacion. En esta investigacion la
ratio legis es la mas importante, hasta tal punto que se ha sostenido que, si cesa
la razon de la ley, cesa la ley misma. También se sefiala que puede cambiar con el
tiempo concibiéndola como “una fuerza viviente y moévil”; en tal punto de vista
se basa la interpretacidn histérico-evolutiva.

®Por otra parte, el elemento ldgico busca determinar la armonia y cohesién interior de
una ley, las relaciones légicas que unen las diversas partes de una ley.

c) ELEMENTO HISTORICO: su objeto es indagar el estado del derecho existente sobre
la materia al elaborarse o promulgarse la ley y el estudio de los antecedentes que
tomd en cuenta el legislador antes de dictar la ley que se trata de interpretar. El
conocimiento de los antecedentes o de la historia fidedigna del establecimiento de la
ley que resulta del estudio de los proyectos, actas de las Comisiones Legislativas,

5 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 199.
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debates en las Camaras, exposicion de motivos con que se acompafiaron los
proyectos, mensajes, etc., tiene un apreciable valor porque trasunta el pensamiento
del legislador.

d) ELEMENTO SISTEMATICO: se basa en la conexidon que enlaza a todas las
instituciones juridicas y normas en una gran entidad. Se trata de ver la relacion que
hay entre la ley interpretada y el conjunto del ordenamiento juridico. Podriamos decir
que se asemeja al elemento ldgico en cuanto a establecer la armonia y coherencia de
la ley, pero ahora no entre sus diversas partes sino en su relacion con todo el
ordenamiento juridico, y en especial con aquellas leyes que versan sobre la misma
materia o sobre asuntos semejantes.

8.6. Especies de interpretacion.

Debemos distinguir entre la INTERPRETACION DECLARATIVA, INTERPRETACION
RESTRICTIVA e INTERPRETACION EXTENSIVA, segun el resultado al que conduzcan.
En efecto, si el proceso interpretativo consiste en la investigacion de la voluntad del
legislador, expresada en una formula que puede ser adecuada o inadecuada, el
resultado sera disimil.

a) INTERPRETACION DECLARATIVA: mediante ella se reconoce o constata que la
formula o los términos literales utilizados por la ley, coinciden exactamente con la
intencidon del legislador, vale decir, las palabras de la ley expresan con fidelidad o
acierto dicha intencidn legislativa, dicha ratio legis. Por lo tanto, la interpretacién se
denomina “DECLARATIVA” pues no tiene mas que manifestar o declarar lo que dice la
ley. Esta interpretacion es la que normalmente opera. En estos casos, el intérprete no
puede ni extender ni restringir el alcance de la ley, pues él claramente lo sefala.

Asi, por ejemplo:

i.- Cuando el art. 1896 del Cdédigo Civil sefiala que la accidn rescisoria por lesidon
enorme expira en cuatro afios contados desde la fecha del contrato.

ii.- Al establecer el art. 1682 del Cddigo Civil, en sus dos primeros incisos, las causales
de nulidad absoluta.

iii.- Al disponer el art. 1796 del Cddigo Civil que no es valida la compraventa entre
conyuges no separados judicialmente.

b) INTERPRETACION EXTENSIVA: puede ocurrir que las palabras utilizadas en la ley,
no reflejen exactamente la intencidon del legislador, en términos tales que su tenor
literal restrinja dicha voluntad legislativa en condiciones no queridas o deseadas al
promulgar la ley. En otras palabras, la ley dice menos o parece abarcar menos de lo
que quiso decir o abarcar el legislador. Frente a ello, es necesario interpretar la ley
extendiendo su alcance. Revisemos algunos ejemplos:

i.- Tratandose del inciso 1° del art. 1464 del Cddigo Civil, respecto de la palabra
“enajenacion”, la que se ha entendido en un sentido amplio, que abarca tanto la
transferencia del dominio de una cosa como la constitucién de un gravamen sobre ella,
como una hipoteca.

ii.- En el N° 3 del mismo art. 1464, respecto a la voz “embargadas”, interpretada en
sentido extensivo, abarcando no sélo el embargo, propio del juicio ejecutivo, sino
también, por ejemplo, las medidas precautorias, que se decretan en los juicios
ordinarios.

iii.- En el art. 138 bis del Cddigo Civil, respecto del cual se ha criticado que se refiera
sOlo a la particién de bienes “hereditarios”, sin que haya resuelto la situacién de otras
comunidades en las que participe la mujer. Por analogia, debiera propiciarse la misma
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solucién, maxime si el art. 2313 somete la divisidon de toda comunidad a las reglas de
la particion de la herencia.

iv.- En el art. 2205 del Cddigo Civil, en las normas del mutuo, se establece que “Se
puede estipular intereses en dinero o cosas fungibles”. Se ha entendido que esta
norma no solo permite pactar intereses en contratos de mutuos, sino que también en
otros contratos, como por ejemplo si quedare un saldo de precio en un contrato de
compraventa.®

v.- En el art. 1841 del Cddigo Civil, en las normas de la compraventa. Conforme al
tenor literal de la ley, sdlo se podria citar de eviccion al Gltimo y al antepenultimo de
los vendedores. Sin embargo, se ha concluido por la doctrina y por la jurisprudencia,
que es posible citar de eviccidon a otros vendedores, situados mas atras en la secuencia
de vendedores.

c) INTERPRETACION RESTRICTIVA: a la inversa del caso anterior, puede ocurrir que
las palabras utilizadas en la ley no reflejen con exactitud la intencién del legislador en
términos tales que su tenor literal extiende en demasia dicha voluntad legislativa. Es
decir, la ley dice mas de lo que pretendid decir el legislador, pareciera invadir zonas
que el legislador no pretendié tocar o regular. Ante tal conclusiéon, es necesario
interpretar la ley en forma restrictiva. Consignamos seguidamente algunos ejemplos:
i.- En el articulo 1490 del Codigo Civil, la voz “enajena” se ha interpretado en su
acepcidn restrictiva o estricta, referida sélo a transferir el dominio a una persona, y no
al acto por el cual sin que opere tal transferencia, el duefo constituya una prenda
sobre la cosa mueble, caso de enajenacién en su acepciéon amplia.

ii.- En el articulo 1781 del Cédigo Civil, al facultar a los herederos de la mujer a
renunciar a los gananciales de la sociedad conyugal, debemos excluir entre aquellos al
viudo, a pesar de que también es heredero de la mujer.

iii.- En el art. 1796 del Cdédigo Civil, se establece que es nulo el contrato de
compraventa celebrado entre el padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad. En
principio, como la norma no distingue, pareciera que debe aplicarse a toda
compraventa celebrada entre las personas recién senaladas. Sin embargo, Alessandri
sostenia que el precepto no incluye la compraventa celebrada entre el padre o madre y
el hijo que a pesar de ser menor de edad, fuere titular de un patrimonio especial,
obtenido con su trabajo, denominado peculio profesional o industrial (que tiene su
antecedente en el peculio castrense del Derecho romano). Incluso, en un fallo de la
Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 15 de marzo de 2018, autos Rol N° 4.080-
2017, se concluye que la hipédtesis del art. 1796 no se aplica en el caso que el padre
—-que no tenia la patria potestad de su hijo-, vendiere un inmueble a dicho hijo (que
actud representado legalmente por su madre).

Se ha sostenido que en ciertos tipos de leyes, siempre debiera preferirse una
interpretacion restrictiva. Tales serian: las leyes de excepcidn, las leyes que imponen
sanciones, las leyes que declaran la invalidez de ciertos actos, las leyes que establecen
incapacidades o inhabilidades, las leyes que exigen el cumplimiento de ciertas
formalidades, las leyes que establecen limitaciones a las libertades o derechos
constitucionales, y las leyes que establecen cargas publicas.” En nuestra opinién, en
tales casos coincidimos que jamas debiera darseles una especie interpretacion
extensiva, pero por regla general la especie que debiera operar seria la declarativa, y
en algunos casos, una especie de interpretacién restrictiva (como en el ejemplo recién

6 Vodanovic H., Antonio, Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General. Explicaciones basadas en las
versiones de clases de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U.,
redactadas, ampliadas y actualizadas por Antonio Vodanovic H., Santiago de Chile, Ediar ConoSur Ltda., 52
edicion, 1990, Tomo 1, N° 229, pp. 163.

7 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 159 y pp. 191 y 192.
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citado del art. 1796 del Cédigo Civil, respecto de la compraventa entre el padre o la
madre y el hijo no emancipado).

Cabe sefialar también que por expreso mandato de la ley, “Lo favorable u
odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion. La extension que deba darse a toda ley, se determinara por su genuino
sentido y segun las reglas de interpretacion precedentes”, seguln reza el articulo 23 del
Cddigo Civil.

Este articulo tiene un fundamento histérico, ya que en la Edad Media, en el
ambito del Derecho candnico, se establecié el principio “Odia restringi et favores
convenit ampliari”, es decir, al interpretar la ley, lo odioso se restringia y lo favorable
se ampliaba. Andrés Bello alude a esta formula: “En caso de duda, si se trata de cosas
favorables, es mas seguro ampliar la significacién; y si se trata de cosas odiosas, es
mas seguro restringirla”.8

El propio Bello, proporciona ejemplos de cosas odiosas y favorables: 1° Todo lo
gue sin causar un gravamen notable a persona alguna cede en beneficio general de la
especie humana, es favorable y lo contrario es odioso; 2° Todo lo que atiende a la
utilidad comun vy a la igualdad de las partes, es favorable, y lo contrario es odioso; 3°
Todo lo que va a mudar el estado presente haciendo consistir la ganancia de los unos
en la pérdida de los otros, es odioso; 4° Todo lo que contiene una pena es odioso; 5°
Todo lo que propende a inutilizar un pacto y hacerlo ilusorio es odioso; 6° En las cosas
que participan de lo favorable y de lo odioso, debe compararse el bien con el mal, y
mirarse como favorable aquello en que prepondera el bien, y como odioso lo
contrario.®

Como sefala Guzman Brito, “En la formulacién clasica del antiguo derecho, el
principio odiosa restringenda favorabilia amplianda sunt recibia aplicacién en todo
caso, hubiera duda o no la hubiera, de modo que funcionaba como regla material de
restricciéon o extension”.t°

Como esto se prestaba para abusos, el legislador considerd conveniente abolir,
en forma, expresa tal formula.

Con todo, si correspondiere aplicar el art. 24 del Cddigo Civil, y especificamente
en el marco del mismo la equidad natural, podria ocurrir que en alguna materia, se
pronuncie una sentencia que permita restringir lo odioso o ampliar lo favorable. Ello se
explica por la ubicacién del art. 23, y porque al recurrir a la equidad, no es posible
aplicar “las reglas de interpretacion precedentes” y no hay norma que resuelva la
materia, de manera que no se presenta el riesgo de desnaturalizar su “genuino
sentido”.!!

8.7. Métodos de interpretacion.

Se suele distinguir, por una parte, entre el METODO LOGICO TRADICIONAL y
por otra parte, los METODOS NUEVOS o MODERNOS DE INTERPRETACION.

a) METODO LOGICO TRADICIONAL.

8 Bello, Andrés, Principios de Derecho Internacional, p. 180, en Obras Completas, Caracas, La Casa de Bello,
1981, citado por Guzman Brito, Alejandro, Las Reglas del "Cédigo Civil” de Chile sobre interpretacion de las
leyes, Santiago de Chile, LexisNexis, 2007, p. 192.

9 Bello, Andrés, ob. cit., pp. 180 y 181, citado por Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., p. 180.

10 Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., p. 181.

11 Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., pp. 181 y 182; Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga,
Manuel; y Vodanovic H., Antonio, Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General. Explicaciones basadas en
las versiones de clases de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva
U., redactadas, ampliadas y actualizadas por Antonio Vodanovic H., Santiago de Chile, Ediar ConoSur Ltda.,
52 edicién, 1990, Tomo 1, N° 251, pp. 179 y 180.
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Este método pretende sobre todo indagar acerca de la voluntad del legislador al
momento de ser redactada y promulgada la ley.'?

Es propio del positivismo juridico en boga en el siglo XIX, del cual nace la
escuela EXEGETICA, que postula un fuerte apego al texto, un culto al tenor literal de la
ley. Se sostiene por esta escuela que en los cédigos esta todo el Derecho, aln cuando
hayan cambiado las circunstancias que motivaron la promulgacion de los mismos.

La Interpretacion se realiza a través de procedimientos fundamentalmente
l6gicos, sin que se permita el arbitrio judicial, vale decir, se excluye la posibilidad que
el juez adecue las normas en el tiempo.

Se distingue en este método entre interpretar y aplicar la ley. La interpretacion
corresponde principalmente al legislador y secundariamente al juez, quien por lo
demas debera hacerlo a partir de normas fijas. En verdad, mas que la interpretacion,
lo que corresponde al juez es la aplicacion de la ley. Para este ultimo, ésta es su
misidn prioritaria. Prevalece por ende la voluntad del legislador, su intencién, lo que
trae como consecuencia la omnipotencia de la ley. Los articulos 3 y 5 del Cddigo Civil,
son una manifestacién de los principios anteriores.

Se funda esta teoria en el principio de separacion de poderes, que se formula a
fines del Siglo XVIII. Es por ende el legislador quien dicta e interpreta la ley. A su vez,
el Ejecutivo y el Poder Judicial s6lo deben aplicarla, no comentarla ni tampoco
interpretarla.!3> Se supone que el legislador es sabio, que redacta en forma clara y
precisa las normas legales, de manera que el juez debe limitar su tarea a aplicarlas al
caso concreto de que esté conociendo. Es el pueblo quien a través del Poder
Legislativo, dicta las leyes. El juez debe aplicarlas sin desconocer el tenor literal de
aquellas. Si lo hiciere, atentaria contra los fundamentos mismos de la democracia
representativa.

De esta manera, “... el juez debe simplemente ser el aplicador de la decisidon
soberana del poder politico, que se refleja en la ley. Por ello, el juez debe aplicar la ley
clara, aunque personalmente le parezca injusta. Y si la ley es oscura, debe buscar la
intencién del legislador en su texto, analizando las palabras empleadas (método
exegético) o indagando en las actas de los 6rganos politicos en que se discutio el texto
legal”.1#

Esta era la teoria en boga en Francia, a la época en que entra en vigencia el
Cdédigo Civil francés. De ahi que los grandes comentaristas del mismo -como
Duranton, Aubri et Rau, Demolombe, Troplong, Laurent, etc.-, adscribirdn a esta
escuela exegética. Para ellos, el legislador es omnipotente e infalible, y la ley ha de ser
la Unica fuente de las decisiones juridicas. En sintesis, interpretar consiste en buscar
cual es la voluntad del legislador, manifestada en el tenor literal de la ley.!>

La principal critica a este método, dice relacién a que “impide toda evolucién y
progreso del Derecho. Impide que el Derecho, a través de una interpretacion
progresiva, pueda adaptarse a la evolucion de los tiempos y a los cambios sociales”.®
El método “... conduce a la petrificacion del Derecho, porque, mientras la vida se
renueva constantemente, deja a las normas juridicas estaticas en la época de su
nacimiento y, por ende, sin aptitud para moldear en forma adecuada las realidades
nuevas”.!’

A\Y

b) METODO HISTORICO EVOLUTIVO.

12 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 164.

13 Ruz Lartiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Parte General y Acto Juridico, Tomo 1, Santiago de
Chile, AbeledoPerrot - LegalPublishing Chile, 2011, p. 121.

14 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 170.

15 Ruz Lartiga, Gonzalo, ob. cit., pp. 121 y 122.

16 Ruz Lartiga, Gonzalo, ob. cit., p. 122.

17 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 164.
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Segun este método, la ley no debe concebirse como la voluntad de su autor.
Una vez dictada, se independiza de quien la cred, adquiere existencia auténoma y
comienza a vivir su propia vida, cuyo destino es satisfacer un presente en constante
renovaciéon. El intérprete esta llamado a hacer cumplir ese destino, vale decir,
respetando la letra de la ley, puede atribuirle un significado diverso del originario, que
responda a las nuevas necesidades sociales. El principio es el siguiente: debe darse a
la ley, no el sentido que tuvo al tiempo de dictarse, sino el que pueda tener al
momento de ser aplicada.!®

Se suele criticar este método, indicandose que no senala una pauta para ajustar
el sentido de la ley a los tiempos nuevos, al presente, pudiendo degenerar la operacion
en la arbitrariedad. Ademas, como el sentido de la ley queda sujeto a los cambios de
cada época y a las influencias del ambiente, la certidumbre de la ley desaparece y por
ende la seguridad de los particulares para realizar sus negocios juridicos.'®

c) METODO DE LA LIBRE INVESTIGACION CIENTIFICA.

Se formuld por el jurista francés Francois Geny, en 1899. Este método hace
entrar en juego la interpretacion, solo cuando hay dudas acerca del sentido de la
norma. Tal sentido se determina de acuerdo con la intencién del legislador que revelan
las circunstancias dominantes a la época de la dictacién de la ley y no a la época de su
aplicacion.

El intérprete debe reconstituir el pensamiento del poder legislativo considerando
el que habria tenido el legislador en su época, si hubiera conocido las dificultades que
hoy se presentan.

Hasta aqui, hay coincidencia con el METODO LOGICO TRADICIONAL. La
discrepancia comienza frente a las obscuridades insalvables y los vacios o lagunas de
la ley. En tales casos, inutil resulta buscar una intencidn legislativa que no va a existir.
El intérprete debe entonces crear la solucién adecuada al caso. La investigacién que
realiza es “LIBRE” y “CIENTIFICA”. LIBRE, porque la investigacion se encuentra
sustraida a la autoridad positiva de las Fuentes Formales del Derecho, como son la ley
y la costumbre. CIENTIFICA, porque se apoya en elementos objetivos que soélo la
ciencia puede revelar (la historia, la sociologia, la psicologia, la economia, etc.). De tal
forma, el plano cientifico estaria representado por las fuentes materiales o reales del
derecho, mientras que las fuentes formales, corresponderian a un plano técnico.

En consecuencia, las Fuentes Materiales, deben prevalecer sobre las fuentes
Formales, en caso de oscuridad o ausencia de la ley, como la ciencia prevalece sobre la
técnica.?°

d) METODO POSITIVO TELEOLOGICO.

Propuesto por Rudolph Von Ihering. Segun este método, las normas juridicas
tienen un fin practico y este es el que debe indagar el intérprete y no la voluntad o
intencion del legislador, que es subjetiva y puede no coincidir con aquel fin.?!

Dos criticas fundamentales se hacen a este método:

i.- Se sostiene que el defecto de este método, consiste en suponer que cada ley tiene
un fin practico, propio, Unico, cuando en realidad tanto la norma legal como la
conducta por ella regulada supone una cadena de multiples fines sucesivamente
articulados.

ii.- Los fines pueden entenderse de manera contradictoria y su apreciacion llevar a la
arbitrariedad.??

18 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 165.
19 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 165.
20 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 166.
21 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 167.
22 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., pp. 167 y
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e) ESCUELA DEL DERECHO LIBRE.

Sus planteamientos fueron elaborados por German Kantorowicz. Sostiene este
autor que frente al Derecho estatal, manifestado en la ley, existe un Derecho libre, que
puede o0 no ser coincidente con el primero. La jurisprudencia no puede basarse
exclusivamente en el Derecho estatal. La ciencia del Derecho posee fuerza creadora,
de manera que la jurisprudencia no sera nunca mera servidora de la ley.

Para esta doctrina, las primeras fuentes del Derecho no son las del Estado u
oficiales, llamadas fuentes formales (ley y costumbre), sino las reales, constituidas por
hechos que se generan en la realidad social, sea en toda ésta o en aquellos grupos en
que la sociedad se divide.?3

A diferencia del juez subordinado a la ley, como se observa de los postulados
del método exegético, en la escuela del Derecho libre, el juez deviene protagonista. Su
funcion no solo es interpretar y aplicar, sino en definitiva crear Derecho.

De esta manera, el juez debe prescindir de la ley en dos casos: cuando su texto
no es claro, y cuando adquiere la convicciéon de que el legislador no habria resuelto el
actual conflicto en el sentido que formula la ley. Ante estas situaciones, el juez debe
gozar de toda la libertad posible para formular una solucion al problema de que
conoce.

Pero dentro de esta corriente, hay dos posiciones, cuando el sentido de la ley es
claro:

i.- Para algunos, el juez estd autorizado para desentenderse de la ley, cuando las
fuentes reales —-subsuelo de las fuentes formales-, llevan a una solucidn distinta de
aquella contemplada en la ley.

ii.- Para otros, el juez debe respetar la letra de la ley, acomodando a ella el sentido
que fluye de la equidad, de la realidad social, del sentimiento juridico general o
personal.?*

f) TEORIA DE LA INTERPRETACION DE RODRIGUEZ GREZ.

Expuesta en su obra Teoria de la interpretacion Juridica, la denomina
“"CREACIONISTA". Para este autor, es el interprete el que va creando y recreando las
reglas de conducta que organizan la vida civil en una trama constante e ininterrumpida
a lo largo del tiempo. La norma juridica -general y abstracta- no es mas que la fuente
de la cual surge “el derecho que nos afecta”.

En cuanto la norma juridica no se realiza espontdneamente, ella deviene en la
generacion de una regla particular forjada por el juez, la autoridad administrativa o los
particulares, a través del proceso de aplicacién del derecho, que se traduce en la
interpretaciéon (formal y sustancial) de las normas juridicas. De este modo, las normas
generales y abstractas se extienden, gracias a la tarea creativa del intérprete,
mediante el forjamiento de “reglas particulares” que nacen en el marco de aquéllas y
que hacen posible que la regulacidn juridica cubra todo el complejo tejido social.

Como es natural, en esta concepcién la norma juridica tiene vida, voluntad y
sentidos propios, independientemente del legislador (de quien la cred), de suerte que
el intérprete puede, al aplicarla, extraer conclusiones muy diversas, atendidos los
valores y preferencias que gravitan en cada época.

De los que se trata es adecuar el derecho a las necesidades y principios morales
que imperan en la sociedad contemporanea, aun a costo de sacrificar “la letra de ley”,
especie de deidad, a la cual muchos juristas rindieron constante acatamiento.

168.

23 Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1984, 22
edicion, p. 77.

24 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 169.
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La norma juridica no puede asentarse sino en los valores éticos que constituyen
en el fondo, la base de todo mandamiento normativo.

8.8. Interpretacion publica o por via de autoridad.
a) INTERPRETACION JUDICIAL.

a.1) QUIEN LA REALIZA: es la que emana de las sentencias de los Tribunales. Su
fuerza obligatoria sélo alcanza a los litigantes y ni siquiera obliga a futuro al juez que
dictd el fallo, quien podra, en casos analogos, resolver en forma diversa.

a.2.) FASES QUE LA INTEGRAN: el juez tiene un doble rol: INTERPRETAR Y APLICAR LA
LEY. Para llevarlo a cabo en cada caso concreto debe:

®PRIMERO: INTERPRETAR, fase que a su vez se descompone en dos etapas:

i.- CONOCE, vale decir, a partir de los hechos, selecciona la ley aplicable al caso
concreto.

ii.- JUZGA, o sea desentrafia el verdadero sentido y alcance de la ley, combina o
conjuga la hipétesis general y concreta, extrayendo las consecuencias juridicas.

®SEGUNDO: APLICAR LA LEY, fase que se traduce en la dictacion de las sentencias.
Se trata de un proceso complejo, en el cual el juez sigue un conjunto de pasos
l6gicos.

a.3) ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA INTERPRETACION JUDICIAL.

En dicho proceso interpretativo deben concurrir copulativa y armoénicamente un
conjunto de normas y elementos:
i.- Todos los elementos de interpretacion (gramatical, l6gico, histérico y sistematico);
ii.- El Principio de la Especialidad (art. 4 y 13 del Cédigo Civil);
iii.- Determinacion de la especie de la interpretacién aplicable: Declarativa, Extensiva o
Restrictiva;
iv.- Aplicacidon de diversas reglas practicas de interpretacion, por ejemplo, a fortiori, a
contrario sensu, de distincién, etc.;
v.- Recurrir al espiritu general de la legislacidon y a la equidad natural. El espiritu
general corresponde a los fines de la ley. Ahora bien, para alcanzar dichos fines, la
sentencia debe fundarse en los principios fundamentales que informan el Cédigo Civil,
en los que se expresan tales fines, a los cuales ya hicimos referencia. Nos referiremos
a la equidad mas adelante.

b) Interpretacion legal o auténtica.

b.1.) Concepto.

Es la realizada por medio de una ley. Es el propio legislador quien sefala el
sentido en que debe entenderse una ley. Las leyes Interpretativas contienen una
declaracion acerca del sentido de una ley cuya interpretacion se presta a dudas.

Al decir como debe entenderse la ley interpretada, el legislador se limita a
reiterar su voluntad original o primitiva, sin hacer una nueva declaraciéon de voluntad.
En otras palabras, para que una ley pueda calificarse realmente de interpretativa, debe
limitarse a declarar el sentido de otra ley precedente, pues si contiene normas nuevas,
no se le puede atribuir tal naturaleza. Poco importa en todo caso, que la ley
interpretativa declare explicitamente su caracter interpretativo, aunque lo normal sera
que asi se haga.

Por una ficcion legal se supone que la Ley Interpretativa forma “un solo cuerpo
con la Ley Interpretada”; se entiende incorporada en ésta (art. 9 Cddigo Civil). Esto
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significa que la ley interpretativa debe aplicarse desde la fecha en que entré en
vigencia la ley interpretada. Para todos los efectos, se considera que la ley
interpretativa es una sola con la ley interpretada.

Veamos algunos ejemplos de leyes interpretativas:
i.- En el proceso de la “"Reforma Agraria” impulsado en Chile en los afios 60 y 70 del
siglo pasado, los asignatarios favorecidos con inmuebles expropiados, recibian dos
predios: la parcela o huerto, destinada a cultivarse, por una parte, y el sitio y casa
destinado a la habitacion del asignatario y su familia. Adicionalmente, los asignatarios
adquirian también derechos sobre ciertos “bienes comunes”. Estos inmuebles y
derechos quedaban sujetos a la regulacién de los Decretos Leyes N° 3.262 y 3.516,
ambos del afio 1980. Ahora bien, se desprendia de estos cuerpos de rango legal que
los asignatarios —-cumpliéndose ciertos requisitos-, podian enajenar los predios que
habian recibido en dominio. Sin embargo, lo que no resultaba claro era si podian
enajenarlos por separado, es decir, sélo la parcela o huerto, o sélo el sitio y casa, y si
era también posible enajenar los derechos sobre los bienes comunes. A su vez, si la
respuesta fuere afirmativa, tampoco aclaraban estos cuerpos legales quién deberia
continuar con la “deuda fiscal” originada por la asignacion de los predios, si el duefio
de la parcela o huerto, o si el duefio del sitio y casa. La cuestion se resolvid mediante
la Ley N° 18.658, de 30 de septiembre de 1987, que dispuso en su art. 5°: “Declarase,
interpretando lo dispuesto en el articulo 5° del decreto ley N° 3.516, de 1980, que los
adquirentes de aquellos predios a que se refiere el decreto ley N° 3.262, de 1980, han
podido y pueden enajenar independientemente de la parcela o huerto el sitio y casa
comprendidos en la asignacién original, siempre que éstos no formen un todo fisico con
dichos inmuebles y figuren separadamente, con deslindes especiales, en el acta de
asignacion. Asimismo, estos adquirentes podran enajenar sus derechos sobre los
bienes comunes incluidos en la asignacion. / En tales casos no se aplicard lo
preceptuado en el articulo 1° del decreto ley N° 3.262, de 1980, y toda la deuda fiscal
gravara exclusivamente la parcela o huerto”.
ii.- El inc. 4° del art. 1 del Cddigo del Trabajo, establece que “Los trabajadores que
presten servicios en los oficios de notarias, archiveros o conservadores se regiran por
las normas de este cddigo”. Se originaron dudas, sin embargo, en cuanto a si lo
declarado por dicho inciso implicaba que se les aplicaba todas las normas del aludido
Cddigo o solo algunas de ellas. La cuestion fue aclarada por el art. 2 de la Ley N°
19.945, publicada en el Diario Oficial con fecha 22 de mayo de 2004, que dispone:
“Declarase interpretando el inciso cuarto del articulo 1° del Cddigo del Trabajo en el
siguiente sentido: El inciso cuarto del articulo 1° del Cdédigo del Trabajo en cuanto
sefiala que "“Los trabajadores que presten servicios en los oficios de notarias,
archiveros o conservadores se regiran por las normas de este codigo”, debe
interpretarse y aplicarse de forma tal que la totalidad del estatuto laboral, en todas sus
manifestaciones y expresiones, que emana del Cédigo del Trabajo y leyes
complementarias, resulte aplicable a los trabajadores que laboran en los oficios de
notarias, archiveros o conservadores”.

b.2) Iniciativa de la interpretacién auténtica.

El legislador puede dictar una ley interpretativa, cuando lo estime conveniente,
por iniciativa propia, a insinuacidon de los particulares o de los Tribunales. En este
ultimo caso, aplicando el mecanismo contemplado en el art. 5 del C.C. y art. 102 del
C.0O.T. En tal sentido, es una obligacion de la Corte Suprema y de las Cortes de
Apelaciones, en el mes de marzo de cada afo, al inaugurarse el afio judicial, dar
cuenta al Presidente de la Republica de las dudas y dificultades presentadas en la
interpretacion y aplicacién de las leyes y de los vacios que noten en ellas. Esta facultad
y obligacidén no se ha ejercido con la frecuencia deseable.
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Los particulares, por su parte, pueden pedir la promulgacién de una ley
interpretativa con arreglo al derecho de peticidon consagrado en el art. 19 N° 14 de la
Constitucidn Politica. En todo caso el legislador es soberano para atender o no a estas
insinuaciones o peticiones.

b.3) Alcance de la interpretacion legal.

La interpretacién auténtica es la que tiene un alcance mas amplio, como
acontece con los efectos generales de toda ley (art. 3 Cddigo Civil). En este aspecto,
se diferencian del alcance relativo de la interpretacién judicial, restringido al litigio en
el cual se dicta la sentencia.

b.4) La retroactividad y las leyes interpretativas.

En el Derecho Chileno, se dice que las leyes interpretativas no pueden
estimarse retroactivas. En efecto, para que el problema de la retroactividad surja, es
necesario que existan dos leyes, de diferentes fechas, que regulan lo mismo.
Tratandose de leyes interpretativas, esto no ocurre, porque de acuerdo al art. 9 inc. 2
del Cddigo Civil, se entienden incorporadas en la ley interpretada, formando con esta
una sola ley.

En la practica, sin embargo, la ley interpretativa, desde el momento que se
aplica a situaciones juridicas ocurridas con anterioridad a su promulgacion, tiene
efectos retroactivos.

b.5) Limitaciones de la ley interpretativa.

La ficcion que supone que la ley interpretativa forma un solo todo con la ley
interpretada, tiene limites, sin embargo. Ellos son:
i.- La Ley Interpretativa no puede afectar en manera alguna los efectos de las
sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio (art. 9, inc. 2° del Cédigo
Civil) Cabe precisar que si en el momento de dictarse la ley interpretativa, el litigio se
encuentra pendiente, se fallard conforme a las disposiciones de la ley interpretativa,
porque la excepcién sélo rige tratdndose de sentencias ejecutoriadas, es decir aquellas
contra las cuales ya no proceden recursos y cuyo efecto es producir la cosa juzgada.
ii.- Las leyes interpretativas tampoco pueden afectar las transacciones celebradas en el
tiempo intermedio que va desde la ley interpretada a la ley interpretativa, pues estos
contratos se equiparan en sus efectos a las sentencias (art. 2460 del Cédigo Civil)
iii.- La ualtima limitacion dice relacién, con el efecto retroactivo de las leyes
interpretativas que en los hechos se produce, como ya se indicd. Al respecto, esta
retroactividad no puede afectar las Garantias Constitucionales. En materia Civil una ley
interpretativa no puede transgredir la Garantia Constitucional del Derecho de
Propiedad contenida en el art. 19, numeral 24 de la Constitucidén Politica. En materia
Penal, la limitacion proviene del art. 19, numeral 3, inc. 8, de la Constitucién, que
establece el Principio de la Legalidad, consagrado en los siguientes términos: “ningln
delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetraciéon, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”.

8.9. ELEMENTOS DE INTERPRETACION DE LAS LEYES ESTABLECIDOS EN EL
CODIGO CIVIL.

a) Elemento gramatical.

Dispone el art. 19, inc. 1 del Cddigo Civil: “Cuando el sentido de la ley es claro,
no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.”

En una primera lectura y de acuerdo a los postulados de la Escuela Exegética,
prevalece por sobre cualquiera otra consideracion el tenor literal de la ley. Cabe
observar sin embargo que la norma citada exige que el sentido de la ley sea claro,
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como presupuesto para atenerse al tenor literal de la misma. Habria que determinar
entonces cual es el sentido de la ley, antes de recurrir al tenor literal, aunque este
parezca inequivoco. Esta idea se reafirma en el art. 22, inc. 1° y en el art. 23 del
Cddigo Civil, preceptos en los cuales también el legislador se refiere al sentido de la
ley.

Rebatiendo los principios de la Escuela Exegética, Carlos Ducci sostiene que el
sentido debe entenderse como la correspondencia o armonia entre la norma general
que se trata de aplicar y las condiciones concretas del caso particular, de modo que se
obtenga una solucion de equidad, es decir lo que llama “JUSTICIA CONCRETA". Se
reafirma lo anterior, teniendo presente que los tribunales son de justicia y no
puramente de Derecho.

Por otra parte, incluso quienes siguen la Escuela Exegética, admiten que para
estimar claro el sentido de la ley no basta que la parte consultada de esa ley esté
redactada en términos que no provoquen dudas; también es menester que no exista
otro precepto que lo contradiga, porque de haberlo el sentido de la ley no sera claro,
ya que este debe resultar del conjunto de las disposiciones que tratan de la misma
materia y no de una ley o disposiciéon de una ley considerada aisladamente.

Por tanto, el sentido de la ley es claro cuando el alcance de la disposicién legal
se entiende por su sola lectura:

i.- Sea porque al aplicarse al caso concreto produce un efecto racional y justo, una
“solucion de equidad”;

ii.- Sea porque considerada aisladamente de las demas leyes no origina dudas;

iii.- Sea porque relacionada con ellas no denota discordancias.

Por lo demas, la claridad de la ley puede ser un concepto relativo. Una norma
que no provoca dudas al tiempo de promulgarse puede originarlos después por
diversas circunstancias. De igual forma, las leyes que parecen claras en su texto
abstracto, pueden tornarse obscuras al confrontarlas con hechos reales.

Ahora bien, el sentido de la ley sera diverso, segun las palabras utilizadas por el
legislador. Al respecto, se debe distinguir entre el SENTIDO NATURAL Y OBVIO, EL
SENTIDO LEGAL y EL SENTIDO TECNICO.

i.- SENTIDO NATURAL Y OBVIO, art. 20, primera parte: “Las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segin el uso general de las mismas
palabras;” Se trata del sentido que corresponde al uso general de las palabras.
Consiste en la regla general, la forma mas usual para interpretar una palabra. Sentido
natural y obvio, ha dicho la jurisprudencia, es aquél que da a las palabras el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Se interpretan segun su
sentido natural y obvio todas aquellas palabras que sin entenderse como técnicas, el
legislador tampoco las ha definido. Algunos autores, siguiendo postulados mas
modernos, sostienen que para buscar el sentido natural y obvio de las palabras mas
que atenerse al diccionario citado, hay que atender al uso general que le da a una
palabra la comunidad, considerando las mudanzas o mutaciones que experimenta el
lenguaje.

ii.- SENTIDO LEGAL, art. 20 segunda parte: “pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.”
Se interpretan en tal sentido las palabras, cuando el legislador las ha definido. Asi, por
ejemplo, en los arts. 25 al 51 del Cdédigo Civil, “Definicion de varias palabras de uso
frecuente en las leyes”. El sentido legal prevalece sobre el sentido natural y obvio.

iii.- SENTIDO TECNICO, art. 21: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte, a menos
gue aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”. Se refieren a las
palabras técnicas de toda ciencia o arte. El significado auténtico de los vocablos de una
ciencia o arte solo lo pueden dar las personas que se consagran a esas disciplinas. Por
eso es légico presumir que el mismo alcance o significado les ha dado el legislador.
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Con todo, una palabra técnica puede ser empleada impropiamente en una ley o con un
sentido diverso al estrictamente técnico; por ejemplo, la palabra “demente”, en el art.
1447, la que no esta utilizada en su sentido técnico, pues en psiquiatria se denomina
asi al que sufre un proceso de pérdida de sus facultades psiquicas, especialmente la
inteligencia, por causas sobrevenidas en el curso de su vida. La expresiéon no
comprende por ende, en su sentido técnico, a los que sufren perturbaciones mentales
congénitas. No cabe duda sin embargo, que la ley pretende comprenderlos bajo el
vocablo demente, asi como a cualquiera que padece trastornos graves y permanentes.
Cuando tal ocurre, debemos interpretar la expresion en un sentido natural y obvio o en
un sentido legal, segun corresponda.

En resumen, los sentidos recién enunciados deben preferir entre si conforme al
siguiente orden:
i.- En primer lugar, el sentido legal.
ii.- En segundo lugar, a falta de definicion legal, se aplicara el sentido técnico.
iii.- Finalmente, a falta de los dos anteriores, se recurrira al sentido natural.

b) Elemento ldgico.

Estd contemplado en el art. 19, inc. 2 y en el art. 22, inc. 1, del Cédigo Civil.
Dichas normas corresponden a dos aspectos de este elemento. Uno, dice relacion al
espiritu de la ley; el otro, a la coherencia interna de la norma.

Dispone el art. 19, inc. 2, que se puede, para interpretar una expresién obscura
de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma. Se
atiende por tanto a la finalidad perseguida por el legislador, o sea la RATIO LEGIS.

Por su parte, el art. 22, inc. 1, establece que el contexto de la ley servirad para
ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia. Se refiere por ende esta norma, a la ldgica
correlacién formal y de fondo que debe existir en toda ley.

c) Elemento histérico.

Dispone el art. 19, inc. 2, que se puede, para interpretar una expresion obscura
de la ley, recurrir a la historia fidedigna de su establecimiento. La investigacién se
retrotrae a las circunstancias coetaneas, a la tramitacién de la ley, atendiendo tanto a
las circunstancias ‘“extrajuridicas” (fuentes materiales) como a los tramites
constitucionales necesarios para su aprobacion y promulgacion (iniciativa, discusion,
indicacion, etc., de todo lo cual queda constancia en las actas respectivas).

d) Elemento sistematico.

Alude a este elemento el art. 22, inc. 2, que dispone: “Los pasajes obscuros de
una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan
sobre el mismo asunto”.

Se deben cumplir aqui los siguientes presupuestos:

i.- Debe existir un precepto legal destinado a interpretarse.

ii.- Dicho precepto legal debe contener “pasajes obscuros”.

iii.- Debe existir otra ley u otras leyes, que versen sobre el mismo asunto.

iv.- Los pasajes obscuros de la primera, se salvaran aplicando la solucién contenida en
las otras leyes.

Se trata de la proyeccidén del elemento légico, pero ahora mas alla de una ley.
Es la correspondencia y armonia entre las leyes y no sélo entre las disposiciones de
una misma ley.

La ley, sera interpretada recurriendo al sentido de otras leyes, que contengan
elementos semejantes, desde el momento que versan sobre la misma materia. La ley
obscura y las otras leyes a las que se recurre para interpretar la primera, deben
responder a un mismo principio informador, orientador.
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Como puede observarse, la _analogia como elemento de interpretaciéon de una
ley, estd permitida en el citado art. 22, inc. 2°.

La analogia, segun veremos, también puede emplearse cuando no hay ley que
se refiera a cierta materia o determinado asunto. En este ultimo caso, operara
encuadrada en la equidad natural.

La diferencia entre un caso y otro de uso de analogia, es que en el primero,
ésta cumple efectivamente una funcion interpretativa, mientras que en el segundo, su
funcién es mas bien integradora.

Como expresa Hernan Corral, “Como se trata del uso de la analogia para
interpretar una ley, se habla de analogia legis, que se distingue de la analogia iuris,
empleada para buscar reglas que colmen las lagunas del ordenamiento juridico como
un todo...”.%°

e) Espiritu general de la legislacion.

Alude el Cdodigo Civil a este “espiritu general de la legislacidon” en el articulo 24,
que dispone: “En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion
precedentes, se interpretaran los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mas
conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural”.

Conforme al enunciado inicial del precepto, el juez debe recurrir a
general de la legislacidn” siempre que se den los siguientes presupuestos:

i.- Cuando no puedan aplicarse las reglas de interpretaciéon contempladas en los arts.
19 a 23.

ii.- Cuando el precepto legal que debe interpretarse, tenga pasajes obscuros o
contradictorios.

Considerando el primer presupuesto, se trataria por ende de un elemento de
interpretacién aparentemente supletorio. Asi se entendid por nuestra doctrina mas
antigua. La doctrina mas reciente, sin embargo, ha rebatido esta aplicacion meramente
subsidiaria.

En efecto, Carlos Ducci afirma que la frase inicial del precepto “no significa que
se trate sélo de elementos supletorios de interpretacion”, aunque no da mayores
razones para fundar su aserto.2¢

Hernan Corral, por su parte, sefiala dos argumentos para concluir que se trata
de una subsidiariedad “relativa”, y no “absoluta”:

i.- La labor hermenéutica debe ser integral. No parece que sea posible —-agrega-,
realizar el andlisis de la ratio de la norma sin considerar si ella conduce a un resultado
de abierta inequidad o contrario a los principios generales de la legislacion.

ii.- Ademas, este autor interpreta la frase “... en los casos a que no pudieren aplicarse
las reglas de interpretacion precedentes...”, en el sentido de que se trata de una
subsidiariedad relativa, en cuanto la ley no permite interpretar una ley sélo mediante
la equidad vy el espiritu general de la legislacion, prescindiendo de las demas reglas de
interpretacion. Entendemos entonces este argumento, en el sentido de que si dichas
reglas de interpretacidon contenidas en los arts. 19 a 23 no permiten determinar el
sentido de la ley, se podran complementar con la equidad natural y el espiritu general
de la legislacion.?”

Dicho “espiritu general de la legislacién”, corresponde a los fines mas esenciales
que la ley persigue. A diferencia de lo expresado respecto del elemento logico, ahora
ya no se trata de la razén y de la finalidad especifica o particular de una ley, sino que
se trata de identificar los fines generales de la legislacion.

I\\

espiritu

25 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 183.

26 Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1984, 22
edicion, p. 85.

27 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 190.
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Ahora bien, todo el sistema juridico, estd basado en principios generales o
fundamentales, que son comunes, que como un todo trasuntan el espiritu general de la
legislaciéon. Asi, por ejemplo: la autonomia de la voluntad, la propiedad, la buena fe, la
igualdad ante la ley, la sancién al enriquecimiento sin causa, la responsabilidad, etc.

Como sefiala el profesor Corral, “El art. 24 del Cbdigo Civil no se refiere
expresamente a los principios juridicos, sino al ‘espiritu general de la legislaciéon’, pero
los autores y la jurisprudencia han entendido que en esa expresién quedan
perfectamente identificados, tanto los llamados principios intrasistémicos (que se
derivan de las normas legisladas) como los extrasistémicos (que informan desde fuera
ese espiritu y lo hacen general)”.?®

De esta manera, los fines generales de la legislacion, las razones que han
llevado al legislador a dictar las leyes, se pueden a su vez sistematizar en los principios
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico civil. Luego, en un tercer nivel, estos
principios, en su derivacién mas concreta, se manifiestan en ciertas normas juridicas.

Por ende, la relacion seria:
1° Fines generales o razones generales de la legislacion, que corresponden a su
“espiritu general”.
2° Principios fundamentales en que es posible sistematizar tales fines generales.
Aludimos aqui a los llamados principios intrasistémicos, que dimanan del espiritu
general de la legislacion.
3° Normas juridicas en las que se manifiestan dichos principios fundamentales.

No se trata de sostener que el “espiritu general” de la legislacion sea uno
mismo con los “principios fundamentales” de caracter “intrasistémicos”. Creemos que
el primero es fuente de los segundos.?®

Hernan Corral explica este distingo entre los principios intrasistémicos y
extrasistémicos: “Los intrasistémicos son aquellos que pertenecen a un determinado
ordenamiento juridico, y que se extraen por un proceso de induccién de las normas
particulares que existen en ese sistema legal. En el fondo son como super reglas que
se derivan de la existencia de normas positivas presentes y vigentes en el sistema que,
sin enunciar el principio, lo manifiestan mediante aplicaciones particulares. Estos
principios pueden variar de un derecho a otro”. A su vez, “son extrasistematicos los
principios que no se deducen de las normas internas, sino que actlan desde fuera del
sistema, como criterios normativos que informan, organizan y legitiman las normas
positivas del sistema. Por ejemplo, el principio de la dignidad humana o de la igualdad
ante la ley, no son principios que deban su existencia a la presencia de normas que los
manifiesten en el sistema, sino que son necesarios para que el sistema juridico
subsista como tal y cumpla su misién propia”.3°

El profesor Corral vincula seguidamente los principios extrasistémicos con la
tradicion del Derecho natural, aunque aclara que no son coincidentes. Agrega que “Los
principios juridicos han sido ya de alguna manera positivizados (por la doctrina, la
jurisprudencia, la cultura juridica universal) y, dependen en su aplicacién, de una red
de relaciones internas. Sélo algunas mas fundamentales, los que tienen que ver con
derechos absolutos del hombre deben ser considerados insoslayables”.3!

28 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 79.

29 Expresa al efecto Alejandro Guzman Brito: “Se tendrd presente que no es posible identificar sin mas el
‘espiritu general’ con los ‘principios generales del Derecho’, que siguen siendo objetivos y no razones o
finalidades adoptadas. No bien que en ciertos casos el espiritu de la ley pueda consistir en insertar un
principio general, y que, en otro, a partir de las razones de la legislacion se pueda construir un principio,
debe, con todo, mantenerse rigurosamente la distincion conceptual entre ambas nociones”: Guzman Brito,
Alejandro, Las Reglas del “Cddigo Civil” de Chile sobre interpretacion de las leyes, Santiago de Chile,
LexisNexis, 2007, p. 192.

30 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 78.

31 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 78.
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Por nuestra parte, creemos que aun aquellos principios que se han llamado
extrasistémicos, se encuentran manifestados en normas positivas. Desde ya, a
proposito de los dos ejemplos proporcionados por el profesor Corral, valga sefialar que
ambos estan consagrados en las normas de nuestra Constitucion Politica (arts. 1 y 5,
inc. 2°, por lo pronto).

Si concordamos en que no todos los principios juridicos tienen la misma
jerarquia. Ciertamente, los hay que perfectamente pueden mutar y no por ello se
comprometeran derechos esenciales. Pero los hay otros, como los dos mencionados en
el ejemplo, que son inherentes a la naturaleza humana, y que jamas podria
desconocer un ordenamiento juridico. Por ello, postulamos la siguiente conclusién: los
llamados principios extrasistémicos, estan por sobre el eventual y contingente espiritu
general de la legislacion. Este no puede contrariar los primeros, pues derivan de la
propia naturaleza humana y de sus derechos mas esenciales. En cambio, los llamados
principios intrasistémicos, derivan del espiritu general de la legislacion. El legislador
nacional, en cada caso, puede ir moldeandolos y sustituyéndolos, sin que en este caso
se encuentre subordinado por principios de rango superior. Nos parece que el inc. 2°
del art. 5 de la Constitucion Politica responde a este distingo fundamental, al expresar:
“El ejercicio de la soberania reconoce como limitaciéon el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Este distingo, se funda ademas en la nociéon a estas alturas indubitada, en
orden a que el Derecho nacional esta limitado por un Derecho supranacional, que tiene
su origen en el Derecho natural y que hoy se encuentra consagrado en los mas
importantes instrumentos internacionales que reconocen y amparan los derechos mas
esenciales, inherentes a toda persona.

f) La equidad natural.

Se refiere a ella el articulo 24, recién citado.

El Cdédigo Civil no contiene una definicion de “equidad” o “equidad natural”.

Se ha entendido por tal, “el sentimiento seguro y espontaneo de lo justo y lo
injusto que deriva de la sola naturaleza humana, con prescindencia del Derecho
Positivo”.3?

El Diccionario de la Lengua Espanola, define la equidad como la “Propensién a
dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento del deber o de la conciencia, mas bien que
por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto terminante de la ley”.
Asimismo, como la “Justicia natural, por oposicién a la letra de la ley positiva”. O
también como la “Disposicién del animo que mueve a dar a cada uno lo que merece”
(segunda, tercera y quinta entrada de la palabra “equidad”).

La palabra “equidad” se relaciona con los vocablos “prudencia” y “equitativo”33,
El Diccionario de la Lengua Espafiola define a la segunda en los siguientes términos:
“Una de las cuatro virtudes cardinales, que consiste en discernir y distinguir lo que es
bueno o malo, para seguirlo o huir de ello. II 2. Templanza, cautela, moderacién. II 3.
Sensatez, buen juicio”. A su vez, se entiende por la tercera aquello “que tiene
equidad”.

La relacién entre estas tres palabras es importante, pues veremos que, en
algunos casos, la ley faculta al juez o las personas concernidas en el tipo legal para

32 plessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., Tomo 1, N°
249, p. 177.

33 Cabe advertir, sin embargo, que en algunos casos, la palabra “equitativo” no se emplea en el Codigo Civil
como aquello que resulta de actuar conforme a la equidad, sino que mas bien como equivalente el precio
justo de una cosa. Asi ocurre en los arts. 1106 y 1997 del Cddigo Civil.
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actuar “prudencialmente” o para emitir un pronunciamiento “equitativo”. Con ello,
entendemos que también quiere referirse el legislador a la equidad.

Couture, por su parte, sefiala las siguientes acepciones a la palabra “equidad”:
1) En general imparcialidad, ecuanimidad, espiritu de justicia; 2) Como orden
supletorio: conjunto de valores al cual puede acudir el juez, en casos particulares que
no tienen solucidon prevista en el texto legal. 3) Por oposicion a Derecho estricto:
dicese del sistema juridico en el cual los jueces, cuando los faculta para ello la ley,
pueden apartarse prudentemente del Derecho positivo que estimen injusto en el caso
particular, acudiendo a los dictados de su leal saber y entender.34

Por cierto, desde ya debe advertirse que en nuestro Derecho, no es admisible la
tercera de estas acepciones.

De lo expuesto hasta aqui, cuando nos referimos a la equidad, se trata de
aquella entendida en su acepcidn de justicia natural.

La equidad referida a un caso determinado se define como “la justicia del caso
concreto”, pues busca para este, la justicia adecuada, incluso, en algunos casos, para
una doctrina extrema, desentendiéndose de la norma general y abstracta, cuando su
aplicacion repugna a la justicia natural. En este sentido la equidad se opondria al
Derecho rigido y estricto.3> Con todo, esto no es posible en el Derecho nacional, por
muy inicua que pudiere parecernos la norma positiva. Si ella existe, y no es obscura o
contradictoria, el juez debera fallar conforme a la misma, y no podra sustituirla por la
equidad natural.

Por cierto, la equidad natural debe ademas emplearse conforme a un criterio
objetivo, y no puramente subjetivo. La objetividad de la misma, se obtiene
entendiendo que "“La equidad es una forma de prudencia razonada y debe ser
adecuadamente fundada”.3® En la construccidon de su solucién en virtud de la equidad,
el juez debe desplegar entonces una labor intelectual fundada en la racionalidad y en
la légica, tanto general, cuanto especificamente juridica. Por ello, se afirma que “La
equidad debe ser una equidad culta e informada de los criterios y reglas de la ciencia y
el arte del Derecho. Debe ser una equidad juridicamente sustentada, una equidad
culta”.’”

Por lo demas, el propio Andrés Bello dejo en claro los limites que tiene el juez al
recurrir a la equidad, expresando: ™A pretexto de equidad’ no deben los jueces de los
comerciantes (y lo mismo se aplica a todos los otros jueces) apartarse de las leyes y
reglamentos. Se les manda solamente no detenerse en las sutilezas del derecho y en
lo que se llama summum jus summa injuria. Si la ley es clara y precisa, no le es
permitido violarla, por dura que les parezca (...) La conciencia de la ley vale mas que la
del hombre (...) Debe el juez seguir la equidad de la ley, no la de su propia cabeza
(Dumoulin). Las jueces dan sentencias inicuas cuando se imaginan ser arbitros y
maestros de la equidad (Stracca). Ellos deben tener continuamente a la vista lo que
decia M. Pussort, cuando se redacto6 la ordenanza de 1667: Todos saben que el juez no
hace el derecho, sino solamente lo declara. Es su dispensador, no su duefio. El poder y
la soberania estan en la ley, no en él. Y si el juez pudiera impunemente contravenir a
la ley, seria por consecuencia infalible duefio de las haciendas, honras y vidas de los
ciudadanos, pues sin temor de pena alguna podria disponer de ellas como quisiese, a
pesar de la ley”.38

34 Couture, Eduardo, Vocabulario Juridico, Montevideo, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, 1960, citado a su vez por Pedrals Garcia de
Cortazar, Antonio, en su trabajo “Sobre la ‘abstracta y difusa’ nociéon de equidad natural”, publicado en
Estudios de Derecho Civil V, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Concepcidon, 2009, AbeledoPerrot-
LegalPublishing, 2010, p. 4.

35 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 177.

36 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 75.

37 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 75.

38 Bello, Andrés, “Necesidad de fundar las sentencias”, en Obras Completas, VII, Opusculos juridicos, p. 344,

Teoria de la Ley — Juan Andrés Orrego Acuna 36



En otras palabras, la equidad deberda fundarse en razones juridicas, debera
aplicarse por el juez en armonia con el espiritu general de la legislacién y con los
principios fundamentales del Derecho. Ello explica, ademas, que el legislador aluda en
un mismo articulo a dicho espiritu general y a la equidad natural.

Como expresa Hernan Corral, “La equidad y los principios juridicos estan muy
ligados entre si, ya que muchas veces la solucion equitativa de un caso pasa por la
aplicacién a él de un principio general. Es decir, la equidad puede fundamentarse, y
ordinariamente asi sucedera, en uno o mas principios juridicos”.3® Mas adelante,
agrega que “Por su parte, el art. 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil alude a
‘los principios de equidad’, con lo que parece hacer una mencidon conjunta a los
principios juridicos y a la equidad que, como hemos dicho, frecuentemente van
enlazados”.4°

En palabras del profesor Guzman Brito: “... para Bello, la equidad natural era
una categoria objetiva y verificable, de la cual se puede dar cuenta argumentativa y
razonada, y que no se agota en la mera afirmacion de ser algo equitativo o de
parecerle tal cosa equitativa a alguien. Debemos, pues, evitar pensar que la equidad
natural a que alude el articulo 24 del Cdédigo sea una puerta abierta a la subjetiva
opinién individual, al sentimiento y a la imaginaciéon, que excusa tener que razonar
sobre la base de premisas objetivas, ciertas y justificables, probadas por la ciencia y
aprobadas por la mas autorizada doctrina”.4!

Por otra parte, la doctrina también ha destacado el caracter “general” que debe
contener aquella interpretacion fundada en la equidad natural. Es decir, la solucién a la
que llegue el juez, debe ser tal, que podria servir para otros casos que presenten
elementos semejantes. Se expresa al efecto: “Por otro lado, hemos de advertir que la
particularidad de la equidad, es decir, su adecuacién al caso singular que se pretende
resolver, no debe descuidar la vocacién de generalidad que toda solucién juridica debe
tener si pretende ser realmente justa. Es decir, el juez al disefiar su sentencia basada
en la equidad debe ser capaz de enunciar una regla que debiera servir no sélo para dar
respuesta al caso particular que se estd juzgando (y que ha caido fuera de la
generalidad de la ley), sino una que potencialmente sea adecuada para resolver en el
futuro otros casos que presenten las mismas caracteristicas especiales”.*?

Ahora bien, éDonde encontrar los fundamentos juridicos que permitan al
sentenciador fallar conforme a la equidad? El profesor Antonio Pedrals alude a cuatro
doctrinas que, “... de algun modo, aspiran a concretizar y precisar el concepto”. Tales

A\}

son: i.- La que postula que el juez debe remitirse al Derecho natural, y fallar conforme
a él; ii.- La que postula que el juez debe remitirse al Derecho romano, y fallar
conforme a él; iii.- La que postula que el juez debe remitirse a los principios de justicia

reconocidos socialmente, y fallar conforme a ellos; y iv.- La que postula que el juez
debe remitirse a su personal sentido de la justicia, y fallar conforme a éste.*?

En nuestro concepto, los tres primeros son criterios atendibles y razonables, a
partir de los cuales construir una solucién justa, racional, juridicamente fundada y con
pretension general. El cuarto debiera rechazarse, por su caracter arbitrario y subjetivo.

Nuestro ordenamiento juridico, como ya se anticipd, no permite sin embargo
usar la equidad para corregir la injusticia que en un caso dado puede resultar de la
aplicacion de la norma general y abstracta. Encuentra preferible sacrificar la justicia al
“principio de la certeza del derecho”. Nuestro ordenamiento juridico, estima mejor, que
los particulares sepan desde un principio las normas ciertas que los van a regir, que

citado a su vez por Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., pp. 202 y 203.
39 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 78.

40 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 79.

41 Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., p. 203.

42 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 75.

43 Pedrals Garcia de Cortazar, Antonio, ob. cit., pp. 8 y 9.
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por lo demas seran por lo general también justas, en lugar de atenerse a un incierto o
probable acomodo de ellas a su caso, por parte del juez.**

Pero si bien el legislador chileno no permite usar la equidad para corregir las
leyes, si posibilita recurrir a ella como ultimo elemento para interpretarlas, segun se
desprende del art. 24.

En consecuencia, si una ley puede tomarse en dos sentidos y conforme a las
reglas de interpretaciéon no se puede determinar cual de ellos es el genuino, el juez se
inclinara por el que mas conforme parezca a la equidad natural.

En otros casos, por cierto excepcionales, el juez debe (y no sbélo puede) recurrir
a la equidad, cuando la ley asi se lo ordena. Se trata de casos en que la ley se remite a
la equidad natural, en forma explicita o implicita (en este ultimo caso, cuando alude a
la “prudencia”).*> Asi, por ejemplo, sin que la enumeraciéon que sigue sea taxativa,
podemos mencionar los siguientes casos en nuestro Derecho:

i.- En el art. 147, inc. 1° del Cddigo Civil, en cuanto a la facultad que tiene el juez para
“constituir prudencialmente”, a favor del conyuge no propietario, ciertos derechos
reales sobre cosas muebles o inmuebles que previamente han sido declarados bienes
familiares. En el inc. 2°, se agrega que al “El tribunal podra, en estos casos, fijar otras
obligaciones o modalidades si asi pareciere equitativo”.

ii.- En el art. 777, inc. 1°, en las reglas del usufructo: el usufructuario debe rendir
caucion para entrar en el goce de los bienes objeto de dicho usufructo, “dentro de un
plazo equitativo sefialado por el juez”.

iii.- En el art. 1185 del Cédigo Civil, referido al primer acervo imaginario, que ordena al
juez partidor y a los herederos, actualizar “prudencialmente”, es decir conforme a la
equidad, a la época de la apertura de la sucesién, el valor de las cosas que el causante
hubiere donado a un legitimario.

iv.- En el art. 1544, inc. 4° del Cddigo Civil, a propésito de la “clausula penal enorme”.
Tratandose de una pena convenida ante el incumplimiento de “obligaciones de valor
inapreciable o indeterminado”, se deja a la prudencia del juez moderar la cuantia de
dicha pena, “cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme”.

v.- En el art. 1734 del Cddigo Civil, en las normas de la sociedad conyugal, respecto al
pago de las recompensas, una vez disuelta aquella: “Todas las recompensas se
pagaran en dinero, de manera que la suma pagada tenga, en lo posible, el mismo
valor adquisitivo que la suma invertida al originarse la recompensa. / El partidor
aplicara esta norma de acuerdo a la equidad natural”.

vi.- En el art. 1744, inc. 2° del Cddigo Civil, también en la sociedad conyugal. Se trata
de las expensas ordinarias y extraordinarias de educacion de un descendiente, y las
que se hicieren para establecerle o casarle. Estas expensas, por regla general, seran
de cargo de la sociedad conyugal. Si hubieren sido hechas por uno solo de los
conyuges, podra pedir que el otro de los conyuges le reembolse de sus bienes propios
la mitad. Para tal efecto, “quedara a la prudencia del juez acceder a esta demanda en
todo o parte, tomando en consideracion las fuerzas y obligaciones de los dos
patrimonios, y la discrecion y moderacion con que en dichas expensas hubiere
procedido el conyuge”.

vii.- En el art. 1792-13, inc. 1°, del Cddigo Civil, en las normas del régimen de
participacion en los gananciales, para los efectos de valorar por los cényuges, por un
tercero designado por ellos o en subsidio por el juez, el activo y el pasivo de cada uno
de aquellos. Para este efecto, el valor que tenian los bienes o el monto de las deudas,
al inicio del régimen, debera ser “prudencialmente actualizado” a la fecha de la
terminacion del régimen.

44 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 178.
4> Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 178.
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viii.- En el art. 1792-23 del Cédigo Civil, también a propédsito del régimen de
participacion en los gananciales, en cuanto dispone que “Para determinar los créditos
de participacion en los gananciales, las atribuciones de derechos sobre bienes
familiares, efectuadas a uno de los conyuges en conformidad con el articulo 147 del
Caddigo Civil, seran valoradas prudencialmente por el juez”.

ix.- En el art. 2067, inc. 1° del Cdodigo Civil, a propdsito del contrato de sociedad, en
cuanto al reparto de los beneficios y de las pérdidas sociales: “Los contratantes pueden
encomendar la division de los beneficios y pérdidas a ajeno arbitrio,*® y no se podra
reclamar contra éste, sino cuando fuere manifiestamente inicuo”. Lo “inicuo” es aquello
“contrario a la equidad”. Por tanto, el juez debe verificar que el tercero a quien se le
confié por los socios dividir entre ellos los beneficios y las pérdidas, haya actuado
efectivamente conforme a la equidad natural. Es decir, “la equidad debe regular dicho
reparto”.4’

X.- En el art. 2173, inc. 3° del Cddigo Civil, en las normas del contrato de mandato. El
articulo discurre acerca del término del mandato, pero el mandatario, ignorando dicha
expiracion o incluso conociéndola, siguié actuando. En tales casos, los terceros de
buena fe que contraten con el mandatario tendran, en principio, accién en contra del
mandante. Sin embargo, “Cuando el hecho que ha dado causa a la expiraciéon del
mandato hubiere sido notificado al publico por periddicos, y en todos los casos en que
no pareciere probable la ignorancia del tercero, podra el juez en su prudencia absolver
al mandante”.

xi.- En el art. 2291, inc. 2°, en las normas del cuasicontrato de agencia oficiosa, al
facultar al juez para fijar un plazo al interesado para pagarle al agente oficioso. El
plazo sera aquél que “... por las circunstancias del demandado parezca equitativo”.

xii.- En el art. 2319, inc. 2°, del Cddigo Civil, en las normas referidas a los delitos y
cuasidelitos civiles. El inc. 1° dispone que no son capaces de delito o cuasidelito los
menores de siete afios ni los dementes. Del inc. 2° se desprende que tampoco son
capaces los menores de dieciséis afios. Sin embargo, el inc. 2° agrega que queda a la
prudencia del juez determinar si el menor de dieciséis afios ha cometido el delito o
cuasidelito sin discernimiento; y en este caso se seguira la regla del inciso anterior, es
decir, respondera civilmente.

xiii.- En el art. 223, inc. 3° del Cdédigo Organico de Tribunales, en cuanto dispone que
el arbitro arbitrador debe fallar “obedeciendo a lo que su prudencia y la equidad le
dictaren”; y en el art. 640, inc. 4° del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece que
la sentencia del aludido arbitro debe contener “las razones de prudencia o de equidad
que sirven de fundamento a la sentencia”.*®

xiv.- En el art. 48, inc. 3°, de la Ley N° 16.618, “Ley de Menores”, al disponer que,
cuando, por razones imputables a la persona a cuyo cuidado se encuentre el menor, se
frustre, retarde o entorpezca de cualquier manera la relacion directa y regular que ha
de mantener con él el padre que no tenga el cuidado personal, en los términos en que
ha sido establecida, el padre o madre a quien le corresponde ejercerla podra solicitar la
recuperacion del tiempo no utilizado, lo que el tribunal dispondra prudencialmente.
xv.- En el art. 3, inc. 4°, de la Ley N° 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de
Pensiones Alimenticias. El art. 3 establece el monto minimo de la pensiéon de
alimentos, cuando quien la demande sea un hijo menor de edad. El inc. 3°, con todo,
establece que si el alimentante justificare ante el tribunal que carece de los medios
para pagar el monto minimo establecido, el juez podra rebajarlo prudencialmente.

46 Es decir, a la libre decision de un tercero.

47 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; y Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 178.

48 Noétese que el art. 223 del Cddigo Organico de Tribunales alude a la “prudencia y la equidad”, como si
fueren cosas distintas; en cambio, el art. 640 del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a las razones “de
prudencia o de equidad”, asimilandolas. Conforme a lo que expresamos ut supra, creemos que la formula
correcta es la segunda.
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xvi.- En el art. 62, inc. 2° de la Ley N° 19.947, de Matrimonio Civil, al disponer: “Si se
decretare el divorcio en virtud del articulo 54, el juez podra denegar la compensacion
economica que habria correspondido al conyuge que dio lugar a la causal, o disminuir
prudencialmente su valor”.

xvii.- En el art. 459 del Cddigo del Trabajo, al referirse al contenido de la sentencia. En
su N° 5, se incluye, entre otros aspectos, “... los principios de derecho o de equidad en
que el fallo se funda”.

Aln mas, la equidad no sélo es un elemento supletorio de la interpretacion de la
ley o un elemento de aplicacién de la ley en los casos en que ésta asi lo disponga, sino
gue también opera, desempefiando un tercer rol, de integracién del Derecho, en los
casos de lagunas legales: art 170, N° 5° del Cddigo de Procedimiento Civil, respecto de
la integracion de la ley.

De esta manera, la equidad natural podra servir de factor determinante en tres
casos:
1° Cuando un precepto legal presente “pasajes obscuros o contradictorios”. En este
caso, la equidad operara propiamente como un elemento de interpretacién de la ley.
2° Cuando la ley se remite a la equidad natural. En este caso, la equidad no operara
propiamente como un elemento de interpretacion de la ley, sino que como elemento de
aplicacioén de la ley, por mandato de la misma.
3° Cuando no exista precepto legal alguno que regule la materia que el juez debe
resolver. En este caso, al igual que en el segundo, la equidad tampoco operara como
un elemento de interpretacion de la ley, pues ésta no existe, sino que mas bien como
elemento de integracién del Derecho, para suplir los vacios o lagunas que presente el
ordenamiento positivo.

La diferencia entre el primer y segundo caso, por una parte, y el tercer caso,
por la otra, radica en que en los dos primeros, hay ley para el caso especifico, mientras
que en el tercero no la hay. En el primero, hay ley, pero ella presenta “pasajes
obscuros o contradictorios”. En el segundo, la ley especifica ordena aplicar la equidad
para el caso regulado por el legislador. En el tercero, no hay ley especifica que
resuelva la materia, siendo la ley general -art. 170 del Cddigo de Procedimiento Civil-,
la que faculta al juez para fallar conforme a la equidad.

En el tercer caso, relativo a la integracion del Derecho (expresidon que pensamos
es mas apropiada que la de “integracion de la ley”, pues ésta en realidad no existe),
podria todavia sostenerse que el recurso de la equidad debe emplearse siguiendo el
siguiente orden:

i.- Resolver el asunto recurriendo a la_analogia. Es decir, a falta de ley que resuelva de
manera directa un asunto, el juez, fundandose en la equidad, podria recurrir a otro
precepto legal, que regule otra materia, en la medida que sea la mas semejante al
primero que no posee regulacion. Pero ello seria posible, advierte cierta doctrina,
siempre que el precepto legal al que se recurre, no sea una regla excepcional. Asi lo
expresa Victorio Pescio: “El juez, en la hipotesis del vacio o laguna de la ley, debera
recurrir al método de la analogia, siempre que la disposicion legal que se trata de
ampliar al caso no previsto por el legislador, no sea de caracter excepcional, pues, en
tal evento, no se admite la interpretacion por extension*®: “Exceptio est strictissimae
interpretationis” (...) Excluida esta limitacién, cobran todo su vigor las maximas del
método ‘a pari’ o por analogia que se expresan en formulas latinas: ‘Ubi eadem est
lagio ratio, ibi eadem est legis dispositio’; o ‘ubi eadem ratio, idem ius’ o en el

4% En realidad, la interpretacion por extensién no debe confundirse con la interpretacidon por analogia, segun
se refirid al aludir a las especies de interpretacion. En el primer caso, hay ley, sdlo que su formulacion fue
mas restrictiva de lo que pretendia el legislador, de manera que el intérprete debe ampliar su aplicacién, en
correspondencia con el espiritu o fin de la norma en cuestién. En el segundo caso, no hay ley que resuelva la
cuestion, debiendo el intérprete recurrir a otro precepto legal, establecido para otra materia, pero que
presenta semejanzas con la primera.
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argumento ‘a fortiori’ que en sintesis, quiere decir que en donde existe la misma razoén
debe existir la misma disposicion...”.De esta manera, el método de analogia se aplica
“como una demostracion o expresion del sentido de la equidad”.>°

De esta forma, la analogia podria tener una segunda aplicacion en nuestro
Derecho. Como se observa, en este caso no en forma autébnoma®?!, sino que incluida en
la equidad.>?

Se trata en definitiva de la analogia iuris, a la que ya aludimos.

ii.- Resolver el asunto sin posibilidad de recurrir a la analogia. Ahora bien, en este
caso, se pregunta Victorio Pescio: “éen qué se inspirara el juez a falta de una
disposicién legal aplicable por analogia? éDebera arreglar su fallo a los dictados de lo
que él, subjetivamente, considere que es de equidad natural, con entera prescindencia
del espiritu general de la legislacion?”.53 La respuesta es clara: la equidad natural —adn
a falta de una ley que regule un caso semejante-, debe llevar al juez a una conclusién
justa, racional, fundada en razones juridicas y con pretensidon de generalidad. Se
descarta por ende una conclusién subjetiva, ajena a estos cuatro parametros. Y si nos
encontramos ante una decisién que no cumpla con este estandar, que no se encuadre
en estos cuatro presupuestos, tal sentencia debe ser impugnada, incluso mediante un
recurso de casacion en el fondo, pues el juez habria infringido la ley —en este caso,
principalmente los arts. 24 del Cddigo Civil y 170 N° 5 del Cdédigo de Procedimiento
Civil-, y tal infraccién ciertamente que puede haber influido sustancialmente en lo
dispositivo de su fallo. La equidad natural o prudencia, entonces, nada tiene que ver
con lo arbitrario, caprichoso o subjetivo. Tiene limites o presupuestos, que el juez debe
respetar y seguir.

En sintesis, cualquiera sea el rol que desempefie la equidad natural -sea para
interpretar, aplicar o integrar la ley (en los dos primeros casos) y el Derecho (en el
ultimo caso), y en esta ultima hipotesis recurriendo o no a la analogia-, debe cumplir
con los siguientes presupuestos:
1° Debe ser justa. Tal presupuesto es inmanente a la idea misma de equidad.
2° Debe ser racional. Es decir, debe ser objetiva, razonada.
3° Debe ser juridica. Debe estar fundada en el espiritu general de la legislacion y en
los principios fundamentales del Derecho Civil.
4° Debe ser general. La solucién, ha de ser susceptible de aplicarse a otros casos (ha
de tener “vocacién general”).

g) Principio de la especialidad.
En el proceso interpretativo, el intérprete no debe olvidar que las leyes
especiales prevalecen sobre las generales. Esta regla de caracter universal es de toda

50 pescio, Victorio, Manual de Derecho Civil. Titulo Preliminar del Cddigo Civil, 1, Santiago de Chile,
Nascimento, 1948, pp. 243 y 244.

51 La primera aplicacion de la analogia, segun se indicd, opera tratandose de la llamada analogia legis,
consagrada en el art. 22, inc. 2°.

52 Debe considerarse que la analogia como elemento en virtud del cual el juez pudiere resolver el asunto,
estaba considerada en el art. 4 del Proyecto de Cddigo Civil del afio 1853, que disponia: “En materias civiles,
a falta de ley escrita o de costumbre que tenga fuerza de ley, fallara el juez conforme a lo que dispongan las
leyes para casos analogos y, a falta de éstas, conforme a los principios generales de derecho y de equidad
natural”. Como sefiala Pescio, este precepto se volcd a medias en el art. 24, “eliminando la costumbre,
excluyendo el método por analogia, substituyendo el concepto de ‘principios generales de derecho’ por el de
‘espiritu general de la legislacion’ y suprimiendo toda referencia a la falta de ley escrita”: Pescio, Victorio, ob.
cit., p. 242. En realidad, la costumbre no se elimind, sino que se consagroé en un articulo separado -el 2°-; la
analogia por su parte debiéramos entenderla subsumida en la equidad; y los principios generales del
derecho, si se trata de aquellos que se denominan “intrasistémicos”, constituyen una derivacidon del espiritu
general de la legislacidon. Asimismo, como ya se sefald, creemos que la analogia también esta incorporada
en el art. 22, inc. 2°, en su acepcion de analogia legis. Por tanto, estos tres elementos -costumbre, analogia
y principios-, no se excluyeron en definitiva, sino que se recogieron de otra forma a la que expresaba el art.
4 del Proyecto del afio 1853.

53 pescio, Victorio, ob. cit., p. 244.
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légica. Si el legislador dicta una ley sobre una materia determinada quiere decir que
desea sustraerla de la regulacién general. Seria absurdo, entonces, hacer prevalecer
ésta sobre aquella. Por otra parte, una ley particular supone un estudio expreso de la
materia que regira. Este principio de la especialidad lo reconoce el Cédigo Civil en sus
articulos 4 y 13. El primero se refiere a disposiciones contenidas en leyes distintas vy el
segundo a las contenidas en una misma ley.

h) Determinacion de la especie de interpretacion aplicada: declarativa,
extensiva y restrictiva.

Es el acatamiento de la regla de que lo favorable u odioso de una disposicion no
debe tomarse en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion: articulo 23. Nos
remitimos a lo expresado sobre el particular.

i) Reglas practicas de interpretacion.

Aparte de las normas del Cddigo, existen para la interpretacién de las leyes una
serie de aforismos juridicos, formados en la practica del ejercicio profesional y que a
menudo emplean la doctrina y la jurisprudencia. Suelen ser citados en formulas
latinas, creadas por los antiguos juristas. En todo caso, ninguno de estos aforismos
debe emplearse de modo exclusivo y no tienen un valor absoluto. Se utilizan para
ilustrar el criterio del juez que fallara el litigio. Entre los mas utilizados estan:

®ARGUMENTO DE ANALOGIA: alude a la interpretacion por analogia y se expresa en el
siguiente aforismo: “DONDE EXISTE LA MISMA RAZON, DEBE EXISTIR O
APLICARSE LA MISMA DISPOSICION O SOLUCION”. De acuerdo con la doctrina
predominante, la analogia consiste en resolver un caso conforme a las leyes que
rigen casos semejantes u analogos en casos no previstos por la ley.

Por ejemplo, antes de la vigencia del Derecho Aeronautico, muchos problemas
que originaba la navegacion aérea, se resolvian aplicando las normas del Derecho
Maritimo.

No se debe confundir la analogia con la interpretacién extensiva. Por esta
Gltima, una norma se aplica a casos no comprendidos en su texto, pero si en su
espiritu, en su intenciéon, en su razén de ser (ratio legis). Como esos casos
corresponden al supuesto que se ha querido regular, se considera que el legislador
por omisién u otra causa ha dicho menos de los que queria decir, estimandose
natural y también licito extender a esos hechos la aplicacion de la norma. La
analogia, en cambio, busca solucionar un caso concreto aplicando otras normas,
porque el legislador no lo resolvid mediante una norma directa. La analogia opera
entonces en ausencia de norma que resuelva la cuestién. En verdad, como ya
expusimos, la analogia es una forma de aplicar la equidad, en ausencia de norma
que regule el asunto. Asi, por ejemplo, encontramos algunos casos de aplicacion
por analogia de normas en las siguientes hipotesis:

i.- Indemnizacidon de los deterioros que hubiere causado en la cosa el poseedor
vencido, que debe restituirsela al dueno: art. 906. Para saber de qué deterioros se
responde, debemos distinguir entre el poseedor vencido de mala fe o de buena fe.
Pero el art. 906 no senala en qué momento debe haber estado de buena o mala fe
el poseedor. Aplicando por analogia el art. 913, que se refiere a los frutos y a las
mejoras, se ha entendido que es en el momento en que se produjeron los
deterioros;

ii.- El articulo 998 estd ubicado entre las reglas de la sucesidon abintestato y
comienza diciendo “en la sucesion abintestato de un extranjero...”, de acuerdo con
la doctrina unanime, este precepto debe aplicarse por analogia a las sucesiones
testamentarias en lo que respecta a las asignaciones forzosas de los sucesores
chilenos, pues existen las mismas razones de proteccion en una y otra sucesion;
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iii.- No admite modalidades la aceptacién o renuncia a los gananciales de la
sociedad conyugal, prevista en el art. 1781 (aplicando por analogia el articulo 1227
en relacion al articulo 956, inciso 1°);

iv.- No seria suficiente para celebrar la prenda el mandato que una persona tuviera
para vender, aplicando por analogia el articulo 2143, que excluye en tal caso la
posibilidad de hipotecar;

v.- Podria ocurrir que una cosa sea enajenada por distintos contratos a distintas
personas no relacionadas entre si. éCudl de los adquirentes sera preferido? La ley
resuelve la cuestidon respecto de la compraventa y la permuta en el art. 1817. éQué
ocurre tratandose de una donacién? A nuestro juicio, no habiendo normas que
resuelvan el punto, parece razonable aplicar, por analogia, lo dispuesto acerca de
los dos primeros contratos;

vi.- La ley prohibe que las capitulaciones matrimoniales contengan estipulaciones
relativas a la vigencia de la sociedad conyugal (art. 1721, inc. 39). No permite la
ley adelantar o retrasar la vigencia de la sociedad conyugal o crear causales
especiales de extincién, si los esposos optan por tal régimen. Lo mismo cabe
sefialar respecto del régimen de participacion en los gananciales: aunque la ley no
lo sefiale expresamente, entendemos que aqui se aplica el aforismo “donde existe
la misma razdén, rige la misma disposicidon”, operando una interpretacién por
analogia.

®ARGUMENTO DE CONTRADICCION o A CONTRARIO SENSU: se expresa en la formula
siguiente: “LO QUE SE DICE DE UNOS SE EXCLUYE DE OTROS”. Por ejemplo:
i.- Art. 1801, inc. 2° del Cédigo Civil: si la ley exige escritura publica en ciertas
compraventas, en las demas, no;
ii.- Art. 1465: la condonacion del dolo futuro no vale; a contrario sensu, la del dolo
ya acaecido, es valida).
Se suele criticar este argumento afirmando que el silencio del legislador nada
prueba. Si la ley es una declaracion de voluntad, es necesario que el legislador se
haya manifestado. Por esta razén, este argumento debe utilizarse con cautela y
discrecion.

®ARGUMENTO A FORTIORI: si a una situacion se le aplica una soluciéon juridica
determinada atendiendo a cierta razén, a otro caso se le debe aplicar la misma
solucién cuando concurre la misma razén con mayor claridad. Este argumento se
sintetiza en dos formas:

i) ARGUMENTO A MAYORE: “"QUIEN PUEDE LO MAS PUEDE LO MENOS”. Si una
persona puede vender un inmueble con mayor razén puede prometer
venderlo o arrendarlo.

i) ARGUMENTO A MINORE, conforme al siguiente aforismo: “AL QUE LE ESTA
PROHIBIDO LO MENOS CON MAYOR RAZON LE ESTA PROHIBIDO LO MAS”.
Si alguien no puede arrendar o hipotecar un bien con mayor razén no puede
vender.

®ARGUMENTO DE NO DISTINCION: decian los juristas romanos “ubi lex non distinguit
nec nos distinguere debemos”, férmula que hoy se expresa como “DONDE LA LEY
NO DISTINGUE TAMPOCO CABE AL INTERPRETE DISTINGUIR". Por ejemplo:
i.- Art. 988: si la ley no distingue, todos los hijos del causante, tanto matrimoniales
como no matrimoniales, concurren en el primer orden sucesorio, con igualdad de
derechos).
ii.- Toda compraventa de bienes inmuebles debe celebrarse por escritura publica
(art. 1801, inc. 29).
iii.- Se prohibe la compraventa entre cényuges no separados judicialmente,
cualquier sea el régimen patrimonial del matrimonio y la naturaleza de los bienes
gue se vendan (art. 1796).
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De cualquier manera, se debe aplicar con cautela este argumento de la no
distincion. En efecto, este principio es cierto si la ley no distingue ni en su tenor ni
en su espiritu, pero puede ocurrir que no distinga en el primero, pero si en el
segundo.

®ARGUMENTO DEL ABSURDO: conforme al cual debe rechazarse una interpretacion
que conduzca al absurdo, toda conclusién que pugne con la logica o la racionalidad
juridica. Por ejemplo:
i.- Una parte de la doctrina ha invocado este argumento, para los efectos del
computo del plazo de prescripcion de la accion destinada a perseguir la
responsabilidad extracontractual por la comisién de delitos y cuasidelitos. Conforme
al articulo 2332, prescribe la accion “en cuatro afios contados desde la perpetracion
del hecho”. Sin embargo, en algunos casos el dafio que sufre la victima del delito o
cuasidelito no se manifiesta en forma coetanea a la comision del hecho ilicito, sino
que meses o incluso afios después. Siendo asi, en tal caso no resulta légico
interpretar la frase “perpetracién del hecho” como “ejecucion del hecho”, pues la
victima podria quedar sin accidn, sino que se postula que el plazo debe computarse
desde que se manifiesta el dafio y no desde la comision del hecho ilicito.
ii.- El art. 2317, también en las normas de responsabilidad extracontractual,
expresa en su inciso 19 que, si el delito o cuasidelito ha sido cometido por dos o
mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo perjuicio
procedente del delito o cuasidelito (es decir, a cualquiera se le podra demandar por
el total de los perjuicios). Acto seguido, el inc. 2° agrega: “Todo fraude o dolo
cometido por dos o mas personas produce la accidn solidaria del precedente
inciso”. Si se entendiera que este inciso es nada mas que una reiteracion de lo
sefialado en el inc. 19, llegariamos a una conclusidn absurda, pues estariamos ante
una norma inutil. Por ello, parte importante de la doctrina concluye que este inciso
29, a pesar de ubicarse en las normas de la responsabilidad extracontractual, debe
aplicarse a casos de responsabilidad contractual.

9.- INTEGRACION DE LA LEY.
9.1. Cuando debe “integrarse” la ley.

En un caso determinado, el juez puede encontrarse en la situacién de que no exista
una norma precisa del ordenamiento Juridico, que resuelva la materia de la que esta
conociendo. Frente a este vacio o laguna legal opera la integracién, en cuya virtud el
juez esta obligado a dictar sentencia fundandose en el principio de que puede existir
un vacio en la ley pero no en el derecho.

9.2. Normas que ordenan integrar la ley.

Las disposiciones que contemplan esta obligacién son las siguientes:
a) Art. 76 de la Constitucidén Politica, cuando establece que reclamada su intervencién
en forma legal y en negocios de su competencia los tribunales no podran excusarse de
ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asuntos
sometidos a su decision.
b) Art. 10, inciso 2, del Cddigo Organico de Tribunales, que reitera la norma
constitucional.
c) Art. 170, N° 5, del Codigo de Procedimiento Civil, cuando dispone que toda
sentencia definitiva debe contener la enumeracién de las leyes y en su defecto de los
principios de equidad con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo.
d) Art. 24 del Cddigo Civil, al referirse a la equidad natural.
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e) Art. 459, inc. 5° del Cédigo del Trabajo, al disponer que la sentencia que resuelva
un litigio laboral, debe contener “los principios de derecho o de equidad en que el fallo
se funda”.

9.3. COmo debe integrarse la ley.

En el Derecho Civil, a falta de ley que resuelva el asunto, el juez, segun se
expuso, esta facultado para recurrir a la equidad natural.

En el ambito del Derecho Comercial, a falta de ley rige la_ costumbre (costumbre
en el silencio de la ley) y a falta de este operan las reglas generales de integracién, es
decir, el juez podra fundar su sentencia en la equidad natural.

En el ambito del Derecho Penal, el problema de las lagunas legales no existe, ya
que sin ley no hay delito ni pena, por lo tanto solo cabe absolver al formalizado o
acusado.

10.- EFECTOS DE LA LEY.

Los efectos de la ley pueden estudiarse desde cuatro puntos de vista: en cuanto
a la sancién, en cuanto al tiempo, en lo relativo al territorio y respecto a las personas.

En lo que se refiere a los efectos de la ley en cuanto a la sancién, nos atenemos
a lo sefialado cuando hicimos referencia a las normas imperativas, prohibitivas y
permisivas y a las sanciones que pueden sobrevenir de infringirse.

Desarrollaremos a continuacidon lo concerniente a los efectos de la ley en el
tiempo y en el espacio o territorio, para mas adelante revisar lo relativo a las
personas.

10.1.- EFECTOS DE LA LEY EN CUANTO AL TIEMPO.
a) PROMULGACION Y PUBLICACION DE LA LEY.

La ley, como sabemos, debe formarse de acuerdo al procedimiento establecido
en la Constitucion. Con todo, para que la ley sea obligatoria, no basta el voto conforme
de ambas camaras, con el quérum requerido segun la ley de que se trate, ni con la
sancion o aprobacion del Presidente de la Republica (es decir, el acto por el cual éste,
en su calidad de poder colegislador, presta su adhesién al proyecto de ley aprobado en
el Congreso). En efecto, para que la ley sea obligatoria, es necesario, ademas de lo
precedentemente indicado, que se proceda a su promulgacién y a su publicacion.

El articulo 6° del Cddigo Civil establece las condiciones necesarias para que la

ley sea obligatoria. Dos requisitos deben cumplirse:

i.- Que sea promulgada por el Presidente de la Republica.

ii.- Que sea publicada en el Diario Oficial o en otra forma dispuesta en la misma ley,
segun agrega el inciso 3° del articulo 79°.

Con la sancion o aprobaciéon del Presidente de la Republica, termina la primera
fase de la formacién de la ley, en cuya elaboracion tiene exclusiva injerencia el Poder
Legislativo, porque si bien existe participacién del Presidente de la Republica, éste la
tiene a titulo de integrante de aquél poder y no como titular del Poder Ejecutivo.

Se define la promulgacién como el acto por el cual el Presidente de la
Republica atestigua o certifica a la comunidad la existencia de la ley y ordena su
ejecucion. La promulgaciéon, como dice un autor, es la partida de nacimiento de la ley,
le da existencia cierta, auténtica, incontestable y la reviste de la fuerza coercitiva de
que antes carecia. La promulgacion se verifica mediante un Decreto Supremo, en el
gue se inserta el texto de la ley. Dicho Decreto Supremo lleva la firma del Presidente y
del Ministro respectivo (o los Ministros respectivos, si la ley abarca materias de la
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responsabilidad de dos o mas Ministros de Estado). Conforme al art. 75 de la
Constitucién Politica, si el Presidente de la Republica no devolviere al Congreso
Nacional el proyecto aprobado por éste, dentro del plazo de treinta dias, contado desde
la fecha en que fue remitido al primero, se entenderd que lo aprueba y que se
promulgara como ley. En tal caso, la promulgacién debera hacerse siempre dentro del
plazo de diez dias.

La publicacion es el medio que se emplea para hacer llegar la ley al
conocimiento de los individuos. Es ldgico que para exigir obediencia a la ley debe
proporcionarse el medio para conocerla. La publicacion persigue entonces dar a
conocer el texto legal. Dispone el art. 75 de la Constitucion Politica que la publicacion
se hara dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en que quede totalmente
tramitado el decreto promulgatorio.

El articulo 7° del Cdédigo Civil regula lo relativo a la publicacion de la ley,
estableciendo:

a) Que la ley debe publicarse mediante su insercién en el Diario Oficial;

b) Que, desde la fecha de su publicacién, se entendera conocida por todos;

c) Que desde la fecha de su publicacidn sera obligatoria;

d) Que, para todos los efectos legales, la fecha de la ley sera la de su publicacién;

e) Que, no obstante lo anterior, en cualquier ley podran establecerse reglas diferentes
sobre su publicacion y sobre la fecha en que la ley de que se trate entre en vigencia.

La regla general entonces, sera que la ley se hace obligatoria, es decir entra en
vigencia, desde la fecha de su publicaciéon. Sin embargo, en cualquier ley podra
establecerse una fecha distinta de vigencia.

El espacio de tiempo que media entre la publicaciéon de la ley y su vigencia, se
denomina “vacancia de la ley”. Algunas legislaciones la establecen para que todas las
personas puedan conocer el texto legal y se calcula considerando que el periddico
oficial en el cual se insertd la ley llegue a sus manos en dicho lapso®*. Para el cdmputo
del plazo de la vacancia legal, hay dos sistemas: uno simultaneo y otro sucesivo o
gradual. De acuerdo con el primero, la ley comienza a regir en un mismo instante en
todos los puntos del territorio de un pais. Por el sistema sucesivo o gradual, la ley
entra en vigor en unas localidades o regiones y luego en otras, segun la mayor
distancia que medie entre las diversas regiones y el lugar en que se publica el
periddico oficial. Chile siguido este sistema hasta que la Ley N° 9.400, de 1949,
consagré la féormula de que la ley empieza a regir desde su publicacién en el Diario
Oficial en todo el territorio de la Republica, salvo disposicidon expresa en contrario. En
Chile, por ende, por regla general no hay vacancia legal. Se fundamenta lo anterior en
el hecho de que la ley, antes de su promulgacién y publicacién, es susceptible de
conocerse por todos, al menos en lo sustancial, ya que las sesiones del Congreso y la
sancion del Presidente de la Republica tienen gran publicidad a través de los medios de
comunicaciéon, de manera que al publicarse en el Diario Oficial, ese conocimiento
publico solo viene a “oficializarse”.

Sin embargo, por excepcion, cualquier ley puede establecer reglas diferentes,
no solo sobre su publicacion, sino también sobre su fecha o fechas en que haya de
entrar en vigencia. Por tanto, una ley, si asi lo dispone ella misma, puede entrar en
vigencia un tiempo después de su publicaciéon o puede disponer que en ciertas regiones
del pais entre a regir en una fecha y en otras regiones en una fecha distinta. Incluso,
puede disponerse que ciertos articulos de una ley entren en vigencia inmediatamente
de publicada ésta y otros con posterioridad (asi acontecid, por ejemplo, con las ultimas
reformas del Coédigo Civil, promulgadas por las leyes numeros 18.802, 19.335 y

>4 Asi, dispone el articulo 5 del Codigo Civil y Comercial argentino: “Las leyes rigen después del octavo dia de
su publicacion oficial, o desde el dia que ellas determinen”.
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19.585 de los afios 1989, 1994 y 1998, respectivamente, y con la Ley nimero 19.947
de Matrimonio Civil, del afo 2004).

Los plazos prolongados de vacancia legal se establecen en leyes que marcan un
cambio acentuado de régimen juridico o en leyes que por su complejidad requieren
tiempo para ser cabalmente conocidas y aplicadas (asi, por ejemplo, tratandose de la
reforma procesal penal, cuyas normas tuvieron una vigencia gradual).

- Presuncion o ficcion de conocimiento de la ley.

El inc. 1 del art. 7° establece que, desde la fecha de su publicacion, la ley se
entendera conocida de todos. A su vez, el art. 8° dispone que nadie podra alegar
ignorancia de la ley, después que ésta haya entrado en vigencia.

Descansan estas disposiciones en el principio de que la ignorancia del Derecho
no excusa su incumplimiento, consecuencia a su vez del principio fundamental del
Cddigo Civil de la omnipotencia de la ley.

El secular principio de que la ley es de todos conocida, se basa en un poderoso
interés social, que se hace patente con solo pensar, como ha dicho un autor, que “si
para ser dispensado de conformarse a la ley, bastase alegar que se la ignora, ella a
nadie obligaria”.

En la doctrina, se suele indicar que el conocimiento supuesto que todos tienen
de la ley no es en verdad una presuncion, porque la base de toda presuncion es que el
hecho que se presume corresponde a lo que normalmente sucede, y es innegable que
lo que acontece normalmente es la ignorancia del Derecho por parte de la generalidad
de los ciudadanos, los cuales, en el enorme laberinto de las leyes dictadas sin
interrupcién no pueden conocer ni siquiera una pequefa parte de ellas.

De ahi que se hable mas bien de una “ficcidn legal”. Por la necesidad social de
que nadie eluda el cumplimiento de la ley, se finge que con el hecho de su publicacién
nadie ignora sus preceptos, impidiendo asi que se alegue su ignorancia.

En relacion con lo anterior, también se ha senalado por algunos que la
disposicién del art. 706, inc. final, acerca de que “el error en materia de derecho
constituye una presuncién de mala fe que no admite prueba en contrario” no tendria
una aplicacion general, sino circunscrita a la posesion. Igual cosa ocurriria, tratandose
de lo dispuesto en el art. 1452, en cuanto a que “el error sobre un punto de derecho
no vicia el consentimiento”. Tal posicion doctrinaria nos parece sumamente discutible,
considerando la fuerza del art. 8, respecto del cual los arts. 706 inciso final y 1452 no
son sino aplicaciones. La referida presuncidon de mala fe tendria entonces, en nuestra
opinién, un alcance general.

Se suelen senalar también diversos casos en los cuales el error de derecho
puede alegarse, sobre la base de la buena fe, aun cuando no para excusarse del
incumplimiento de la norma, sino para otros efectos. Asi, por ejemplo:

i.- Tratdndose de los arts. 2297 y 2299, en el ambito del cuasicontrato del pago de lo
no debido, casos en los cuales quién pagd una suma de dinero o entregd una cosa a
otro creyendo que estaba legalmente obligado a ello, puede solicitar la repeticion (o
sea, la devolucién) de lo que pagd o entregd, amparandose incluso en el error de
derecho.

ii.- Otro caso se contempla en el art. 1683, referido a la nulidad absoluta. Tal precepto
establece que puede alegarse la nulidad absoluta por todo el que tiene interés en ello,
excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber
el vicio que lo invalidaba. Asi, si la persona no tuvo conocimiento de la ley en virtud de
la cual el acto o contrato es considerado nulo, le es permitido invocar la nulidad de
dicho acto juridico.

iii.- También creemos que existe otro caso en el articulo 972, referido a la indignidad
para suceder que afecta a la persona que “a sabiendas de la incapacidad”, haya
prometido al difunto hacer pasar sus bienes o parte de ellos, bajo cualquier forma, a
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una persona incapaz para suceder al causante. Si la promesa se hizo desconociendo la
ley el que prometid, no operaria en su perjuicio la causal de incapacidad (Luis Claro
Solar, sin embargo, considera que sélo podria tratarse de un error de hecho).

iv.- Una cuarta hipdtesis encontramos en las reglas del contrato de mandato, al
disponer el art. 2122 del Cddigo Civil que “El mandatario que ejecuta de buena fe un
mandato nulo o que por una necesidad imperiosa sale de los limites de su mandato, se
convierte en un agente oficioso”. Si el mandato es nulo, no hay verdadero mandato, y
por ende quien actuaba como mandatario no puede reclamar el pago del honorario que
le habria correspondido por ejecutar la gestion que se le confid. Pero, dado que la ley
lo considera al menos como un agente oficioso, podra reclamar el reembolso de lo que
hubiere invertido en la ejecucion de dicha gestion. La circunstancia de que haya
incurrido en un error de derecho (al ignorar la causal de nulidad), no obsta para
obtener dicho reembolso.

v.- Para algunos, habria un solo caso en que podria sostenerse la ignorancia de la ley
para excusarse de su incumplimiento. Tal seria el caso del llamado “matrimonio
putativo”, establecido en el art. 51 de la Ley de Matrimonio Civil. En efecto, algunos
sostienen que el error a que se alude en el citado precepto es tanto el error de hecho
como el de derecho. Podria una persona afirmar entonces que ignoraba la ley que
sefiala los impedimentos para contraer matrimonio y asi quedar amparada en la
putatividad, siempre que concurra la buena fe y la justa causa de error. El punto es
sumamente discutible. Desde ya, Enrique Rossel concluye que no estariamos ante tal
caso excepcional. Afirma este autor que el error de derecho no puede ser considerado
"justa causa de error", pues la ley se presume conocida de todos, de manera que quien
yerra en derecho, yerra a sabiendas. Por lo demads, agrega el autor citado, ignorar la
ley en un acto de la trascendencia del matrimonio importa una falta de diligencia y de
acuciosidad incompatible con el concepto de "error justificable", que es el que inspira el
art. 51 de la Ley de Matrimonio Civil. En consecuencia, si se declara nulo un
matrimonio viciado de error de derecho, tal matrimonio no puede ser putativo y no
genera efectos validos. El error, en este caso, entonces, sélo puede ser el de hecho
(por ejemplo, uno de los contrayentes ignoraba que el otro tenia un vinculo
matrimonial no disuelto).

b) DEROGACION DE LAS LEYES.

b.1) Concepto.

Consiste la derogacidon en la cesacion de la eficacia de una ley en virtud de otra
ley posterior. Se priva a la primera de su fuerza obligatoria, reemplazando o no sus
disposiciones por otras.

El fundamento de la derogacion de la ley lo encontramos en la permanente
evolucion de la sociedad, la que exige constantemente nuevas formas juridicas, de
acuerdo al momento historico en que se vive.

Cabe considera, con todo, un caso en el que la derogacion o el cese extrinseco
de eficacia de una ley no opera en virtud de otra ley que asi lo disponga: cuando el
Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de un precepto legal. En este
caso, y a pesar de que la propia Constitucidon sefiala en su art. 94, inc. 3°, que “el
precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2,
4 o 7 del articulo 93, se entendera derogado desde la publicacién en el Diario Oficial de
la sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto retroactivo”, a juicio de
algunos no estariamos en rigor ante un caso de derogacién, sino de invalidacion de
una ley, que opera con efectos generales. Aludiremos a este punto en el literal que
sigue.

b.2) Clases de derogacion.
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i.- Derogacion expresa, tacita y organica.

Esta primera clasificacién atiende a /a forma en que opera.

La derogacion puede ser expresa o tacita, conforme lo disponen los arts. 52 vy
53 del Cddigo Civil. A las anteriores, la doctrina agrega la derogacion organica.

La derogacion es expresa, cuando la nueva ley dice explicitamente que deroga
la antigua (por ejemplo, el articulo final del Cédigo Civil).

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior. Se funda en que, existiendo dos leyes contradictorias de
diferentes épocas, debe entenderse que la mas nueva ha sido dictada por el legislador
con el propésito de modificar o corregir la ley mas antigua. Con todo, como no debe
llevarse esta presuncion mas alld de su razén y objeto, la derogacidn tacita, de
acuerdo al art. 53, deja vigente todo aquello de las leyes anteriores que no pugne con
las disposiciones de la nueva ley.

De inmediato se observa una diferencia radical entre la derogacion expresa y la
tacita: la primera es declarada por el legislador, mientras que la segunda lo serd por el
juez que conozca de un asunto susceptible de resolverse con la ley antigua o con la
nueva. Lo anterior, aunque tanto la expresa como la tacita se originan obviamente por
la funcidon legislativa. Por eso, expresa la profesora Miriam Henriquez Vifas, citando a
su vez al profesor Anibal Bascuian Rodriguez, que “... la derogacién tacita se produce
cuando el 6rgano que debe resolver un caso, y debe fundar su decisidon sujetandose al
derecho vigente, constata que éste contiene dos soluciones distintas para ese caso,
incompatibles entre si. En opinidon del mismo autor, la derogacion tacita de la ley
anterior no es el efecto de un acto realizado en ejercicio de una potestad normativa,
sino los efectos de un complejo de reglas que gobiernan el ejercicio de la potestad
jurisdiccional. Estas reglas obligan al 6rgano adjudicador a seleccionar de una manera
determinada la norma aplicable al caso. Por tal motivo, la derogacién tacita de la ley es
constatada y declarada por el tribunal en la fundamentacién de su sentencia. Por eso
supone un acto interpretativo de la norma anterior y la posterior, que identifique sus
respectivos sentidos y constate su incompatibilidad entre si”.>>

Derogacion organica es la que se produce cuando una ley, disciplina toda la
materia, que esta regulada por una o varias leyes precedentes, aunque no haya
incompatibilidad entre las disposiciones de la ley antigua y la nueva. Si el legislador ha
reordenado toda la materia, es forzoso suponer que ha partido de otros principios
directivos, los cuales, en sus variadas y posibles aplicaciones, podrian llevar a
consecuencias diversas y aun opuestas a las que se pretenden si se introdujera un
precepto de la ley antigua, aunque no fuera incompatible con las normas de la nueva
ley.

Para que tenga lugar la derogacidon organica, es menester que la nueva ley
reglamente en forma completa una materia o un organismo dado. El determinar si una
materia estd o no enteramente regulada por la nueva ley, depende no del mayor o
menor nimero de disposiciones que contiene la ley nueva en relacidon con la antigua,
sino de la intencion, revelada por el legislador, de abarcar con las nuevas disposiciones
toda una materia.

Muchos autores consideran la derogacién organica como una especie de
derogacion tacita, porque dicen que toda ley que viene a reglamentar totalmente una
materia regida por otra ley anterior, contiene en sus preceptos una incompatibilidad
implicita con cualesquiera otras que versen sobre el mismo asunto.

55 Henriquez Vifias, Miriam, “¢Derogacion tacita o inaplicabilidad de preceptos preconstitucionales?”, en
Estudios Constitucionales, afio 15, N° 1, 2017, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de
Talca, p. 310.
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En todo caso, nuestros tribunales han reconocido, en diversos fallos, la
existencia de la derogacién organica, sefaldandose que “tratdndose de una ley general
la posterior deroga a la ley general anterior dictada sobre la misma materia”.

ii.- Derogacién total o parcial.

La derogacion, en cuanto a su alcance, puede ser total o parcial. La derogacion
total suprime por completo la ley antigua, sea que se limite a establecer la supresion,
sea que la reemplace por otras disposiciones. Por la derogacién parcial se suprime uno
0 mas preceptos de la ley antigua, sustituyéndolos o no por otros, quedando el resto
de las disposiciones vigentes.

Relacionando esta segunda clasificaciéon con la primera, puede concluirse que la
derogacion expresa o tacita puede ser total o parcial, mientras que la organica sélo
podria ser total.

iii.- Derogaciéon o inaplicabilidad a consecuencia de entrar en vigencia una norma de
rango superior.

Las clasificaciones anteriores se plantean bajo el entendido que la ley derogada
y aquella que la deroga, son normas de la misma jerarquia. ¢Qué ocurre si la nueva
norma fuere de rango constitucional, y sus términos son inconciliables con aquellos de
una ley precedente? Se comprende que ésta no podria subsistir, habida cuenta de lo
preceptuado en una norma de superior jerarquia. Pero la cuestion no es tan simple.
Desde ya, tres cuestiones fundamentales se han debatido en la doctrina:>®
1° ¢Cual es el criterio para solucionar la incompatibilidad entre normas de distinta
jerarquia, siendo la norma superior posterior a la norma inferior? Al efecto, las posibles
respuestas serian: aplicando un criterio jerarquico o aplicando un criterio cronoldgico.
2° ¢Cuadl es el efecto de aplicar uno u otro criterio? Si se aplica el criterio jerarquico, el
efecto serd la inaplicabilidad o inconstitucionalidad de la norma inferior. Si se aplica el
criterio cronoldgico, el efecto sera la derogacién de la norma inferior.
3° ¢Cudl es el érgano competente para resolver el conflicto normativo? Algunos
sostienen que la declaracién de inaplicabilidad o de inconstitucionalidad solo le
compete al Tribunal Constitucional. Otros consideran que corresponde a los tribunales
de justicia declarar la derogacién tacita de los preceptos preconstitucionales (es decir,
de aquellos que encontrandose vigentes al momento de entrar en vigencia la
Constitucién de 1980 o alguna de sus reformas, quedaron derogados tacitamente por
contener normas contrarias al ordenamiento constitucional).

Particularmente complejo es este problema, en lo que respecta a la tercera de
estas cuestiones, esto es, en cuanto al érgano competente. En efecto, la Corte
Suprema ha dictado varias sentencias, en las que ha declarado tacitamente derogadas
preceptos legales anteriores a la vigencia de normas constitucionales incompatibles
con las primeras. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha reclamado competencia
exclusiva y excluyente en la materia, sobre la base que sdlo a dicho Tribunal le
compete declarar la inaplicabilidad o la inconstitucionalidad de los preceptos legales, ya
sean preconstitucionales o postcontitucionales.

Para un sector de la doctrina, el conflicto entre la norma legal anterior y la
norma constitucional posterior se resuelve mediante la declaracion de inaplicabilidad o
inconstitucionalidad de la norma legal por aplicacion del criterio jerarquico, siendo
competente sodlo el Tribunal Constitucional. Ello, porque tras la reforma a la
Constitucién del afio 2005, el control de la constitucionalidad quedd concentrado en el
Tribunal Constitucional.

Otro sector de la doctrina, postula la posibilidad de que los tribunales ordinarios
declaren la derogacion tacita de los preceptos preconstitucionales. En el marco de esta
segunda doctrina, se formula un distingo: si se trata de preceptos preconstitucionales,
es procede que se declare su derogacion tacita por los tribunales ordinarios de justicia.

56 Seguimos a continuacion el trabajo de la profesora Miriam Henriquez Vifias, pp. 307-328.
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En cambio, si se trata de preceptos postconstitucionales, corresponde al tribunal
Constitucional declarar su inaplicabilidad. Expresa al efecto Eduardo Cordero: “Asi, si la
norma es previa [a la vigencia de la Constitucion] y ha devenido en inconstitucional, es
claro que la solucién serd la derogacién de la misma, cuya declaraciéon corresponde a
todo 6rgano llamado a aplicar el derecho, como son los jueces de la instancia, en la
medida que constatan una consecuencia juridica que ya se ha producido. En cambio, si
la norma es postconstitucional esta posibilidad se ve fuertemente restringida, en la
medida que la competencia al efecto queda radicada en el Tribunal Constitucional,
tanto para constatar la derogacion como para inaplicar la norma legal o anularla, en su
caso”.”’

También en el marco de esta segunda doctrina, Julio Rojas sostiene la
posibilidad de que se declare la derogacién tacita de preceptos preconstitucionales por
la jurisdiccion ordinaria, conforme a los siguientes argumentos:
1° Procede la aplicacion del criterio cronoldgico por sobre el criterio jerarquico.
2° Es necesario distinguir entre vigencia y validez de la norma. La norma legal anterior
gue contradice materialmente a la Constitucion debe declararse derogada -y no
invalidada-, pues antes que entrare en vigencia la segunda, era vigente y también
valida. Mal podria operar una invalidez sobreviniente. La invalidez o la validez sélo
pueden ser originarias, nunca sobrevinientes.
3° La fuerza normativa de la Constitucion, que obliga a todos los érganos del Estado, y
entre ellos a los tribunales ordinarios de justicia, a cumplir y aplicar directamente la
Carta Fundamental.
4° La Constitucion, como toda norma juridica, tiene la capacidad de derogar normas
juridicas anteriores de igual o inferior rango, en el caso que la contradigan.>8

Aln mas, en lo que podriamos calificar como la tesis mas extrema de la
segunda doctrina, Eduardo Aldunate considera que la facultad de los tribunales
ordinarios de justicia se extiende también a los preceptos postconstitucionales. Con
ello, en lugar de existir un control concentrado de la constitucionalidad, este seria un
control difuso, porque en realidad no seria privativo del Tribunal Constitucional: “No se
observa una razoén para afirmar que el mismo juez que puede resolver la antinomia en
el caso de derogacion tacita [de un precepto preconstitucional] no puede realizar la
misma operacion cuando la misma antinomia opera respecto de la misma Constitucion,
solo que respecto de un precepto posterior a la entrada en vigencia de la misma. El
argumento que sefiala que ello se debe al sistema de concentracion de control de
constitucionalidad en el Tribunal Constitucional pasa por alto que esta magistratura no
resuelve, para la respectiva gestion judicial, la antinomia entre Constitucidon y precepto
legal, sino que la elimina, al retirar del universo de fuentes que deberd considerar el
juez del fondo, al resolver, el precepto legal cuya aplicacion se impugna por
inconstitucional. De este modo no se le ha otorgado al Tribunal Constitucional la
facultad de resolver estas antinomias y mal podria sostenerse entonces que los jueces
del fondo carecen de una atribucidon, porque ésta se alega entregada al Tribunal
[Constitucional], cuando efectivamente no se le ha entregado. Esta solucion es
precisamente el argumento que tiende a reforzar la idea de que el predicado de fuerza
normativa de la Constitucidon como eficacia directa incluye al derecho constitucional en
el sistema de fuentes que debe considerar y resolver cualquier juez, de acuerdo a la
idea de control difuso examinado arriba”.>°

57 Cordero Quinzacara, Eduardo, “Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno”,
en Revista Ius et Praxis, afio 15, N° 2, p. 27, citado a su vez por Henriquez Vifias, Miriam, ob. cit., p. 313.

58 Rojas Chamaca, Julio, La derogacién tacita de preceptos preconstitucionales por la jurisdiccién ordinaria.
Anélisis jurisprudencial después de la reforma constitucional de 2005, Santiago de Chile, Editorial
Metropolitana, 2013, pp. 157-162, citado a su vez por Henriquez Vifas, Miriam, ob. cit., p. 313.

59 Aldunate Lizana, Eduardo, “La fuerza normativa de la Constitucion y el sistema de fuentes del derecho”,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXII, p. 455, citado a su vez por
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Miriam Henriquez, por su parte, sefala las siguientes consecuencias, que
derivan del hecho que la Constitucién sea fuente del Derecho con eficacia directa, vy
que su garantia jurisdiccional se encuentre, desde la reforma del afio 2005,
concentrada en el Tribunal Constitucional:
1° Los tribunales de justicia, al decidir el Derecho aplicable, tienen la facultad de
declarar derogado un precepto legal preconstitucional por su incompatibilidad con la
Constitucién, aplicando directamente la norma constitucional posterior. Se trataria de
un problema de vigencia de normas, resoluble mediante la aplicacion del criterio
cronolégico.
2° El tribunal Constitucional estd facultado para verificar la conformidad del precepto
legal postconstitucional con la norma constitucional superior, ya por la via de la accién
de inaplicabilidad o de la acciéon de inconstitucionalidad, siendo esta una cuestiéon de
aplicabilidad/validez/constitucionalidad de normas, resoluble conforme al criterio
jerarquico, mas particularmente de la supremacia constitucional.
3° En ambos supuestos —es decir, sea que se trate de normas anteriores o posteriores
a la Constitucién-, la norma aplicable con preferencia a la otra es la norma
constitucional posterior y superior.
4° Los tribunales de justicia carecen de la potestad para declarar la inaplicabilidad de
las normas legales pre y postcontitucionales que contravinieren la Constitucion. En un
sistema de control concentrado de constitucionalidad como el chileno, la declaracion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad o de inconstitucionalidad sélo le corresponde al
Tribunal Constitucional.

50 Nada obsta a que las partes o el juez de la gestidon pendiente requieran al Tribunal
Constitucional para que se declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un
precepto legal preconstitucional, aplicable y decisivo en un caso concreto.®°

Un ejemplo de la discusiéon expuesta, encontramos a propdsito de algunas de
las normas del Decreto Ley N© 2.695, del afio 1979, que “Fija normas para regularizar
la posesidon de la pequefia propiedad raiz y para la constitucion del dominio sobre ella”.
Algunas de sus normas, se han considerado, en determinadas circunstancias, como
contrarias a la Constitucion Politica de 1980.

b.3) La derogacién en relacién con la ley general y la ley especial.

Si con posterioridad a la promulgacion de una ley general se dicta una ley
especial sobre la misma materia, es indudable que ésta prevalece sobre la primera en
todo lo que sean incompatibles. La ley especial deroga las disposiciones de otras leyes
generales que no pueden coexistir con las normas de la primera. Lo anterior resulta de
la aplicacion del principio de la especializacion asi como también de los principios de la
derogacién tacita. Sin embargo, la ley especial no derogard las normas de la ley
general, si éstas no son inconciliables con la primera. En tal caso, las normas generales
se aplicaran supletoriamente, en lo no regulado por la ley especial (por ejemplo, las
normas del Cddigo Civil relativas al contrato de arrendamiento, tendran aplicacion
supletoria, para las materias no resueltas en la Ley N° 18.101 sobre arrendamiento de
predios urbanos o en el Decreto Ley N° 993 sobre arrendamiento de predios rusticos).

El problema es mas complicado cuando a una ley especial sucede una ley
general. La mayor parte de la doctrina, apoyandose en el aforismo “la ley posterior
general no deroga la ley anterior especial”, sostiene que las disposiciones especiales
deben ser derogadas expresamente por la ley general posterior. Pero algunos autores
(Ruggiero, Coviello), no piensan de la misma manera y estiman que esta es una
cuestién de interpretacion que se resuelve por el examen, en cada caso, de la
intencidon del legislador. Es posible, sostienen, que la ley general posterior deje en

Henriquez Vifias, Miriam, ob. cit., p. 314.
60 Henriquez Vifias, Miriam, ob. cit., pp. 314 y 315.
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evidencia la determinacion de someter a su imperio los casos que se encontraban
regidos por la ley especial.

b.4) Efectos de la derogacién de la ley derogatoria.

Una ley derogada no revive por el solo hecho de derogarse la ley derogatoria.
Ello, porque:

19 La nueva ley nada puede haber dispuesto respecto a las situaciones juridicas
disciplinadas por las leyes anteriores, con lo cual lisa y llanamente queda abolida la
correspondiente institucion juridica o ésta queda gobernada por normas o principios
generales; o

209 Si la nueva ley algo dispuso, significa que se aplican sus disposiciones, aun cuando
sean idénticas a las disposiciones que a su vez fueron suprimidas por la ley
derogatoria, también abolida ahora.

Es necesario, por tanto, que una ley devuelva expresamente su vigor a una ley
derogada; la simple abrogacion de la ley derogatoria no puede por si sola dar vida a lo
gue ya no existe. Y es légico que asi sea, teniendo presente que la ley es una
declaracién positiva y actual del legislador.

Las leyes que vuelven a poner en vigor una ley derogada, reciben el hombre de
“restauradoras” o “restablecedoras”.

c) Causas intrinsecas que producen la cesacidn de la eficacia de una ley.

Si bien la derogacién constituye la causa mas frecuente de la cesacion de la
eficacia legal, existen otras causas llamadas intrinsecas, porque van implicitas en la
misma ley.

Tales causas intrinsecas son:

c.1) El transcurso del tiempo fijado para la vigencia de la ley. Asi, por ejemplo, una ley
gue otorgue ciertos beneficios aduaneros a las empresas que se instalen en zonas
extremas del pais durante un determinado periodo. O aquella ley que condone las
multas, para quienes regularicen ante la respectiva Direccion de Obras, dentro de un
cierto plazo, las construcciones erigidas en sus viviendas, sin haber obtenido
previamente el pertinente permiso de edificacién.

c.2) La consecucién del fin que la ley se propuso alcanzar. Asi, por ejemplo, una ley
que hubiere dispuesto una pension de gracia a los veteranos de la Guerra del Pacifico.

c.3) La desapariciéon de una institucion juridica, o la imposibilidad de un hecho que era
presupuesto necesario de la ley. Asi, por ejemplo, habiendo sido derogada la pena de
muerte (salvo para el ambito del Derecho Penal Militar), todos los preceptos que
partian de la base de su existencia, dejaron por esa sola circunstancia de producir
efecto. O en un futuro no muy lejano, es dable suponer que cesara la eficacia de las
normas contemplas en la Ley del Transito, que se refieren a quienes conducen
carruajes arrastrados por animales en vias urbanas.

d) Efecto inmediato, efecto retroactivo y ultra-actividad de la ley.®!
d.1) Aspectos generales.

Respecto a la vigencia y obligatoriedad de la ley, pueden distinguirse tres
periodos:

61 Cfr. Vodanovic, Antonio, Derecho Civil. Parte preliminar y parte general. Explicaciones basadas en las
versiones de clases de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U.,
redactadas, ampliadas y actualizadas por Antonio Vodanovic H., Tomo primero, 52 edicién, Santiago de
Chile, Ediar ConoSur Ltda., 1990, p. 214; y Figueroa Yafiez, Gonzalo, Curso de Derecho Civil. Tomo I, 52
edicion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2015, p. 168.
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1° El periodo que media entre la entrada en vigor de la ley y la derogacién de la
misma;

20 El periodo anterior a la entrada en vigor de la ley; y

30 El periodo posterior a su derogacion.

Normalmente, una ley es obligatoria desde el dia en que se publica o desde una
fecha posterior que la misma ley establece y su vigencia se extiende hasta que es
derogada por otra ley o transcurre el plazo o acaece el hecho que fija su extincion. La
ley rige todos los hechos y actos que se realizan durante el periodo determinado.

Los hechos, relaciones o situaciones juridicas que han surgido y producido todos
sus efectos bajo el imperio de la ley antigua, no son, naturalmente, alcanzados por la
nueva norma.

Pero el problema se presenta con respecto a los hechos, relaciones o
situaciones juridicas que han surgido al amparo de una ley y que por cualquiera razén
vienen a desarrollarse o a producir todos o algunos de sus efectos cuando dicha norma
ya no rige y tiene imperio otra. En estos casos, cabe preguntarse entonces qué ley
debe aplicarse, si la antigua o la nueva.

El art. 9° del Cddigo Civil contiene al respecto un precepto universalmente
aceptado: la ley so6lo puede disponer para lo futuro y no tendra jamas efecto
retroactivo.

Dos reglas, contiene el precepto:

10 La ley dispone para el porvenir: rige todos los actos y situaciones que se produzcan
con posterioridad a su vigencia;

20 La ley nada dispone sobre los hechos pasados, realizados con anterioridad a su
vigencia: esta segunda regla, constituye el principio de la no retroactividad de la ley.

Cuando la ley nueva alcanza con sus efectos al tiempo anterior a su vigencia,
internandose en el dominio de la norma antigua, se dice que tiene efecto retroactivo,
porque una ley vuelve sobre el pasado.

Cuando la ley nueva rige ella sola, exclusivamente, desde el dia en que entra en
vigor, todos los actos y situaciones que se produzcan en el futuro, hablamos de efecto
inmediato de la ley. En dicho contexto, la ley nueva no permite la subsistencia de la
ley antigua, ni siquiera para las situaciones juridicas nacidas en el tiempo en que ésta
Gltima regia. Los efectos de tales relaciones juridicas, que se produzcan después de
entrar en vigencia la nueva ley, se regiran por ésta, en virtud del senalado efecto
inmediato. Las leyes procesales, suelen tener efecto inmediato.

La regla general es el efecto inmediato de la ley. Lo excepcional es el efecto
retroactivo.

Sin embargo, la ley antigua, a pesar de haber sido derogada, continta rigiendo
aquellos contratos celebrados bajo su vigencia. En este caso, entonces, no hay efecto
inmediato de la ley nueva, sino que ultra-actividad de la ley antigua.

En relacién a la ultra-actividad y al efecto inmediato de la ley, cabe destacar la
Ley N© 5.001, publicada en el Diario Oficial el 13 de noviembre de 1931, que dispuso
en su articulo 1° que la renta de arrendamiento de los predios urbanos y rdsticos debia
ser pagada, durante su vigencia, con una rebaja del 20% con relacién a la que el
mismo arrendatario pagaba el 1° de enero de 1931. Esta ley, afirma Vodanovic, operd
con efecto retroactivo, pues la situacion establecida por los contratos de
arrendamiento, con anterioridad a la promulgacién de la ley, vino a ser modificada.®?
En realidad, esta ley no tuvo un efecto retroactivo, pues no afectd las rentas
devengadas entre el 1° de enero de 1931 y el 13 de noviembre del mismo afio, sino
gue mas bien, a partir de esta Ultima fecha, tuvo efecto inmediato, desconociendo la
ultra-actividad de la ley que regia al momento en que se celebraron los respectivos
contratos de arrendamiento. Una norma de esta indole con seguridad seria tachada en

62 Vodanovic H., Antonio, Derecho Civil, ob. cit., p. 216.
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nuestros dias de inconstitucional, pero debemos entenderla en el contexto de la época,
cuando nuestro pais fue severamente golpeado, con dos afios de desfase, por la crisis
del afio 1929, ocasionando a la postre la caida del gobierno de Carlos Ibafiez del
Campo el 26 de julio de 1931.

d.2) Justificacién de la irretroactividad.

Las razones que han determinado el establecimiento de este principio se
relacionan directamente con la seguridad juridica. Ninguna seguridad y confianza
tendrian los particulares si su patrimonio, su condicion personal y los efectos de sus
actos y contratos fueran a cada instante puestos en discusidn, modificados o
suprimidos por un cambio de parecer del legislador. El interés general, exige que lo
hecho regularmente bajo una ley, sea considerado valido e inamovible, no obstante la
mudanza de legislacion.

d.3) El principio de la irretroactividad ante el legislador.

Entre nosotros, en materia civil, el principio de irretroactividad se halla
consagrado en el Cddigo Civil y no en la Constitucién. Por lo tanto, no puede obligar al
legislador, ya que éste sélo esta subordinado a la Constitucion.

Distinto es el caso en materia penal, conforme al N° 3 del art. 19 de la
Constitucidn, precepto que dispone que nadie puede ser juzgado sino por un tribunal
establecido con anterioridad y que ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva
ley favorezca al afectado. De tal forma, en materia penal la ley desfavorable al
inculpado serd inconstitucional si es retroactiva. A contrario sensu, la ley mas favorable
beneficiara tanto al inculpado como al condenado y podra en consecuencia tener efecto
retroactivo (art. 18 del Cddigo Penal).

En materia civil, existe sin embargo una prohibicidn indirecta a la retroactividad,
de rango constitucional: es la norma del N° 24 del art. 19 de la Constitucion, que
consagra la proteccién del derecho de propiedad. Dispone dicho precepto que nadie
puede ser privado de su dominio sino por expropiacion por causa de utilidad publica, y
pagando al afectado la pertinente indemnizacion. En consecuencia, cualquiera ley que
atentare contra el derecho de dominio habido bajo el imperio de una ley anterior, serd
inconstitucional.

En sintesis, el legislador tiene libertad para dictar leyes retroactivas, salvo en
materia penal -a menos que la nueva ley sea mas favorable- y en materia civil
respecto al derecho de dominio.

d.4) El principio de la irretroactividad ante el juez.

El art. 9° del Cdodigo Civil, como toda ley, es obligatorio para el juez. Este no
puede aplicar una ley con efecto retroactivo, salvo que la misma ley asi lo disponga,
caso en el cual estd obligado a aplicarla con ese efecto. El art. 9° contiene pues una
prohibicién para el juez, pero no para el legislador.

d.5) La retroactividad debe ser expresa.

El juez no puede eludir la prohibicion del art. 99, bajo el pretexto de una
intencién tacita del legislador. En otras palabras, no es posible aceptar una
retroactividad implicita o “tacita”.

Si se define la retroactividad en su sentido estricto, como la accion de volver
sobre hechos consumados, el legislador sélo puede imponerla en forma expresa. Ello,
porque dicha retroactividad es contraria a la funcion del juez, que es simplemente
declarativa del derecho. La mision del juez es buscar y determinar los efectos juridicos
producidos en el pasado, lo que no puede hacer sino conforme a la ley vigente en el
momento en que tales efectos se produjeron.
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Asi, nuestra jurisprudencia ha resuelto que la retroactividad es una regla de
excepcidn, que debe interpretarse y aplicarse en forma restrictiva, de acuerdo a sus
propios términos.

Un ejemplo de ley retroactiva, es la Ley N° 20.239, publicada en el Diario Oficial
de fecha 8 de febrero de 2008, que liberé del pago de impuesto a la renta a las
compensaciones econdmicas originadas al término del matrimonio. La Ley incorporé un
N° 31 al art. 17 de la Ley de la Renta, que dice: “No constituye renta: (...) 319.- Las
compensaciones econdmicas convenidas por los conyuges en escritura publica, acta de
avenimiento o transaccion y aquellas decretadas por sentencia judicial.”
Expresamente, se dio efecto retroactivo a la ley, fijdndose su vigencia a partir del
momento en que a su vez entrd en vigencia la nueva Ley de Matrimonio Civil, es decir,
el 18 de noviembre de 2004.

d.6) La teoria de los derechos adquiridos y de las simples expectativas.

Su origen se encuentra en los escritos de Merlin, como también en la teoria de
Blondeau, expuesta en su obra “Ensayo sobre el llamado efecto retroactivo de las
leyes”, publicada en 1809. Antes, Portalis, uno de los principales redactores del Cédigo
Civil francés, habia hecho ya la distincion entre derechos adquiridos y simples
expectativas. El italiano Gabba, a fines del siglo 19, desarrollard con mayor
profundidad la teoria (“"Teoria della retroattivita delle leggi”).

Esta puede enunciarse asi: una ley es retroactiva cuando lesiona intereses que
para sus titulares constituyen derechos adquiridos, en virtud de la ley antigua; pero
no lo es, cuando sdlo vulnera simples expectativas o meras facultades legales.

El juez no debe, en una controversia que recae sobre un derecho adquirido bajo
la ley precedente, aplicar una ley nueva; pero puede hacerlo si el juicio versa sobre un
hecho que bajo la ley antigua sélo constituia una mera facultad legal o una simple
expectativa.

Las simples expectativas son las esperanzas de adquisicion de un derecho
fundadas en la ley vigente y aln no convertidas en derecho por falta de alguno de los
requisitos exigidos por la ley. Por ejemplo, la expectativa a la sucesién del patrimonio
de una persona viva; la expectativa de adquirir por prescripcién el dominio.

Las facultades legales constituyen el supuesto para la adquisicién de derechos
y la posibilidad de tenerlos y ejercerlos. Por ejemplo, la capacidad para adquirir cierto
bien; la facultad para testar.

Se entiende por derechos adquiridos, todos aquellos derechos que son
consecuencia de un hecho apto para producirlos bajo el imperio de una ley vigente al
tiempo en que el hecho se ha realizado y que han entrado inmediatamente a formar
parte del patrimonio de la persona, sin que importe la circunstancia de que la ocasidn
de hacerlos valer se presente en el tiempo en que otra ley rige.

Los derechos adquiridos entran al patrimonio por un hecho o acto del hombre o
directamente por el ministerio de la ley.

Ahora bien, la ley nueva no puede lesionar, si el legislador le ha dado efecto
retroactivo, los derechos adquiridos; pero si puede vulnerar las facultades legales y las
simples expectativas, porque ni aquellas ni éstas constituyen derechos que hayan
entrado definitivamente a formar parte del patrimonio de una persona.

De lo anterior se deriva una consecuencia importante: puesto que en el
patrimonio no entran sino los derechos privados, toda una serie de derechos se sustrae
al principio de la irretroactividad, como son los que derivan de normas de Derecho
Publico, que no pueden dar lugar a derechos adquiridos.

Frente a la teoria anterior, que se ha definido como “clasica”, cabe aludir a la
teoria de Paul Roubier, expuesta en su obra “Los conflictos de las leyes en el tiempo”
(Paris, dos tomos, 1929-1933).
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Distingue este autor entre el “efecto retroactivo” y el “efecto inmediato” de la

ley.

El efecto retroactivo, segun expresamos, consiste en la aplicacién de la ley en el
pasado.

El efecto inmediato, a su aplicacion en el presente.

Alude seguidamente a las “situaciones juridicas”, que pueden definirse como
“la posicidn que ocupa un individuo frente a una norma de derecho o a una institucién
juridica determinada”.

Plantea que esta nocion de “situacidén juridica” es superior a la de “derecho
adquirido”, porque no necesariamente tiene, como ésta, un caracter subjetivo,
pudiendo aplicarse a situaciones como las del menor, el interdicto, el prddigo, etc.
Respecto a estos estados, no podemos hablar de “derechos adquiridos”, pero si de una
“situacién juridica”.

También es superior esta nocion a la de “relacion juridica”, pues ésta presupone
una relacion directa entre dos personas, lo que no ocurre en la “situacion juridica”, que
puede ser unilateral y oponible a todos.

El nimero de situaciones juridicas es infinito, siendo papel de las diversas
ramas del Derecho definir y determinar sus efectos. Asi, en el derecho de las personas,
encontramos, por ejemplo, la situacion de coényuge, la de conyuge separado, la de
divorciado, la de hijo matrimonial o no matrimonial o de adoptado, la que corresponde
a diversas incapacidades, la de tutor o curador, etc. En el derecho de bienes, la de
propietario, o de usufructuario, o de titular activo o pasivo de una servidumbre, o de
acreedor hipotecario, etc. En el derecho de las obligaciones, la de acreedor o deudor,
de vendedor o comprador, de arrendador o arrendatario, de autor o victima del dano,
etc. En el derecho de sucesiones, la de heredero legitimario, de legatario, de heredero
beneficiario, etc.3

Ahora bien, toda “situacion juridica” puede verse afectada por una nueva ley en
lo concerniente a su constitucién, a sus efectos o a su extincion.

La nueva ley tendra efecto retroactivo, cuando afecte a las situaciones juridicas
ya constituidas o extinguidas. Por consiguiente, una ley relativa a la constitucién o a la
extincion de una situacion juridica, no puede volver a poner en tela de juicio la eficacia
o ineficacia juridica de un hecho pasado.

En cambio, si la nueva ley sdlo afecta los efectos de una situacidon juridica
nacida con antelacion, pero que se produzcan bajo la vigencia de la nueva ley, no
habrd efecto retroactivo, sino que efecto inmediato. Pero ello, reiteramos, bajo el
entendido que los efectos producidos por dicha situacion juridica antes de entrar en
vigencia la nueva ley, ya quedaron regulados y fijados por la ley primitiva; en cambio,
la ley nueva regira los efectos de esta situacidon juridica, cuando ellos se generen
durante la vigencia de las nuevas normas.

Dicho efecto inmediato también regird para la constitucion, para los efectos vy
para la extincion de situaciones juridicas nuevas, es decir, nacidas después que la
nueva ley haya entrado en vigencia.

Pero el efecto inmediato con que opera la nueva ley, tiene una importante
excepcion: no afectara a los contratos vigentes al momento en que aquella entre en
vigencia, pero siempre que se trate de contratos cuyo contenido quede entregado a la
voluntad creadora de los individuos (como ocurre usualmente con los contratos
patrimoniales). En cambio, los contratos cuyo contenido es fijado imperativamente por
la ley (como ocurre con los contratos de familia), quedaran sometidos, en cuanto a sus
efectos, por la nueva ley.®* Dicho de otra forma: cuando estamos ante un contrato

63 Figueroa Yafiez, Gonzalo, ob. cit., p. 172.

64 Vodanovic, Antonio, Derecho Civil. Parte preliminar y parte general. Explicaciones basadas en las
versiones de clases de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U.,
redactadas, ampliadas y actualizadas por Antonio Vodanovic H., Tomo primero, 52 edicién, Santiago de
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cuyo integro estatuto puede quedar determinado por las partes, es decir, cuando sélo
estd regulado por normas de orden privado, no se aplicara el efecto retroactivo ni
tampoco el efecto inmediato de la ley, sino que se respetara en su totalidad el contrato
oportunamente convenido por las partes, bajo el amparo de una ley que ahora puede
no existir o puede haberse modificado; en cambio, si el contrato estad regulado por
normas de orden publico, las modificaciones a la legislacién aplicable al mismo,
afectaran al contrato aunque éste se hubiere celebrado con antelacién a tales
reformas, es decir, la nueva ley se aplicard con efecto inmediato. Tal ocurre, por
ejemplo, con el contrato de matrimonio. Su estatuto lo fija la ley de manera
imperativa, de manera que las modificaciones que el legislador haga a este contrato,
regirdn tanto para los que se celebren en el futuro, como también para los actualmente
vigentes. Otro tanto ocurre con el contrato de trabajo.

De esta manera, sintetizando los planteamientos de Roubier acerca de una
situacion juridica:
e En cuanto a su constitucién: rige la ley antigua.
e En cuanto a sus efectos:
i) Los ya acaecidos: ley antigua.
ii) Los que se produzcan a partir de la vigencia de la ley nueva: debemos distinguir
entre contratos regidos por normas de orden publico o por normas de orden privado:
ii.a) Contratos regidos por normas de orden privado: continuaran rigiéndose los
efectos del contrato por la ley antigua.
ii.b) Contratos regidos por normas de orden publico: se regiran los efectos del contrato
por las normas de la ley nueva.
e En cuanto a su extincién:
i) Si se produjo bajo la vigencia de la ley antigua: no puede alterarse por la ley nueva.
Rige sélo ley antigua.
ii) Si se produce a partir de la vigencia de la ley nueva: debemos distinguir entre
contratos regidos por normas de orden publico o por normas de orden privado:
ii.a) Contratos regidos por normas de orden privado: su extincion se regira por la ley
antigua.
ii.b) Contratos regidos por normas de orden publico: su extincidon se regira por la ley
nueva.

e) Ley sobre el efecto retroactivo de las leyes.

e.1l) Finalidad y contenido de la ley.

La ley, promulgada en 1861, tiene por objeto, como lo dice su art. 19, decidir
los conflictos que resulten de la aplicacién de leyes dictadas en diversas épocas.
Abarca por ello diversas materias.

Se funda la ley en la teoria de los derechos adquiridos y en las meras
expectativas, pero en algunos puntos se aparta de sus soluciones y establece otras que
han parecido mas justas y adecuadas al legislador.

La ley, en los articulos 2° a 99, se ocupa de las personas naturales (aunque
varios de sus articulos han quedado tacitamente derogados con la promulgacion de la
Ley N© 19.585); el art. 10° de las personas juridicas; los arts. 12° a 17° de los bienes;
los arts. 189 a 219 de las sucesiones; los arts. 22° y 23° de los contratos; el art. 240
de las normas de procedimiento; y los arts. 259 y 26° de la prescripcion.

Vale decir, en sus 26 articulos, cubre todas las materias de que trata en sus
cuatro libros el Cédigo Civil.

e.2) Leyes sobre el estado civil.

Chile, Ediar ConoSur Ltda., 1990, pp. 221 y 222.
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El art. 304 define el estado civil como la calidad de un individuo, en cuanto lo
habilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas obligaciones civiles.

Se trata de un concepto defectuoso, mas parecido al de capacidad, y que no
explica la naturaleza del estado civil.

Mas apropiadamente, puede definirse como la calidad permanente que ocupa un
individuo en la sociedad, en orden a sus relaciones de familia, que lo habilita para
ejercer ciertos derechos y le impone un conjunto de deberes y obligaciones.

En el marco de la ley que estamos analizando, se distingue entre el estado civil
adquirido y el que aun no lo ha sido.

* Adquisicién del estado civil: art. 2°. La posibilidad de adquirir un estado civil es una
mera expectativa y mientras no se adquiera e incorpore a una persona, quedara dicha
expectativa regida por la ley nueva. Vale decir, sélo se podra adquirir un estado civil
conforme a las leyes vigentes Asi, por ejemplo, si un menor adulto de 15 afios
pretendia casarse bajo la vigencia de la antigua Ley de Matrimonio Civil, al entrar en
vigencia la actual, en el afio 2004, y exigirle tener cumplidos 16 afios, forzosamente
debid esperar a cumplir tal edad.

* Mantencion del estado civil: articulos 3, 5y 6 de la ley.

Conforme al art. 39, inciso 19, el estado civil se mantiene, aunque la ley en
virtud del cual se contrajo, se modifique. Asi, por ejemplo, si un menor de 16 afios
hubiere contraido matrimonio antes del 18 de noviembre de 2004, conservara su
estado civil de casado, aunque a partir de esa fecha, la ley exija tener 16 afios
cumplidos para contraer matrimonio; o, por ejemplo, si se modificare la Ley de
Matrimonio Civil estableciéndose en ella que no podran casarse los cufiados (parientes
por afinidad en la linea colateral en 2° grado), quienes tengan dicho parentesco y
hubieren celebrado el contrato de matrimonio antes de la reforma, conservaran su
estado civil de casados.

El art. 59 aplica el principio anterior al estado civil de “hijo natural”, expresién
gue hoy debemos entender referida al hijo no matrimonial.

El art. 6°, que hacia referencia a los hijos simplemente ilegitimos, debemos
entenderlo derogado, pues si bien esta clase de filiacion es asimilable hoy dia al hijo de
filiacion indeterminada, la ley ya no le confiere derecho a pedir alimentos, como
acontecia antes de la reforma hecha por la Ley nimero 19.585 al Cddigo Civil. En este
punto, algunos autores advertian una contradiccion entre lo que dispone el articulo
inicialmente y lo que establece al final. El Cddigo Civil asimilaba el derecho de
alimentos al estado civil del hijo simplemente ilegitimo (antiguo art. 280). El Unico
derecho que caracterizaba al estado civil de hijo simplemente ilegitimo era el derecho
de alimentos. En consecuencia, se sostenia que este Unico derecho no podia quedar
supeditado, como un mero “efecto” del estado civil, a una ley posterior, porque podria
extinguirse el propio estado civil. Habria en efecto contradiccién, por cuanto se
reconocia por un lado al estado civil de hijo ilegitimo, amparandolo contra la
retroactividad, y por otro lado se le desconocia, al permitirse que la nueva ley
extinguiera el Unico efecto del mismo: el derecho de alimentos (tal habria ocurrido, si
la nueva ley hubiere establecido que el hijo simplemente ilegitimo careceria de tal
derecho. Como no tenia otro, en los hechos habria desaparecido todo efecto practico
de dicho estado civil).

* Efectos del estado civil: se rigen por las disposiciones de la nueva ley.

El art. 39, inc. 29, se refiere a los efectos del estado civil en general.

El art. 4°, alude a los efectos del derecho legal de goce y de administracion que
el padre y la madre tienen en los bienes del hijo no emancipado. Por ejemplo, si la ley
nueva dispone que los padres deberan obtener autorizacion judicial, para gravar o
enajenar los bienes muebles preciosos o con valor de afeccion del hijo no emancipado.

e.3) Leyes sobre las personas juridicas.
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El art. 109, se remite en esta materia al art. 3°; las personas juridicas reciben
igual tratamiento que las personas naturales. Por ende, si bien no se puede desconocer
por una nueva ley la existencia de las personas juridicas constituidas con anterioridad,
bajo el imperio de una ley antigua, en cuanto a sus derechos y obligaciones, ellas
quedaran supeditadas a lo que disponga la nueva ley. Por ejemplo, la nueva ley
dispone que para constituirse una hipoteca por una sociedad andénima, aun para
garantizar obligaciones propias, se requerird aprobacion de junta extraordinaria de
accionistas. Tal exigencia regird para las sociedades constituidas antes y después de
entrar en vigencia el precepto legal que asi lo disponga.

e.4) Leyes acerca de la capacidad.

Debemos distinguir al respecto entre la capacidad de goce y la de ejercicio.

La capacidad es la aptitud de una persona para adquirir derechos o contraer
obligaciones y poder ejercerlos y cumplirlas por si misma.

La capacidad de goce es la aptitud de una persona para adquirir derechos y
contraer obligaciones. La capacidad de ejercicio es la aptitud de una persona para
adquirir derechos vy contraer obligaciones, y poder ejercerlos y cumplirlas,
respectivamente, sin el ministerio o autorizacién de otra persona.

El art. 79, inc. 29, se refiere a la capacidad de goce. Esta queda sometida a las
nuevas leyes. Si una persona, bajo el imperio de una ley, tiene aptitud para adquirir
ciertos derechos, la pierde si se dicta otra ley que le niega esa aptitud o exige otras
condiciones para constituirla. Lo anterior, debido a que la capacidad de goce constituye
una abstracta facultad legal, es decir, un supuesto para la adquisicion de un derecho.
La capacidad de goce no es en si un derecho adquirido, sino un supuesto que habilita
para contraer tal derecho. Naturalmente que la regulacion de la capacidad de goce por
una ley nueva debemos entenderla en el contexto de la adquisicién de derechos
particulares (por ejemplo, el derecho del hijo de filiacidn no matrimonial de adquirir el
estado civil de hijo de filiacion matrimonial, con el matrimonio posterior de sus padres;
o la posibilidad que tenemos de comprar un bien raiz en tal regién o zona del pais). En
otras palabras, bajo ningun respecto una ley nueva podria desconocer por completo la
capacidad de goce de una persona, pues ello equivaldria a desconocerle su caracter de
persona, habida cuenta que la capacidad de goce es inherente a la personalidad, es un
atributo de la personalidad. Ademas, tal norma seria inconstitucional, atendido el
principio de la igualdad de todas las personas frente a la ley. Nada obsta sin embargo
a que la ley, para casos concretos y particulares, limite tal capacidad de goce (por
ejemplo, si se dispone que ningln habitante de la Republica podra comprar inmuebles
en tal zona del pais, por razones de seguridad nacional).

El art. 8° se refiere a la capacidad de ejercicio. Tal capacidad no se puede
perder por una ley nueva, porque se considera incorporada a nuestro patrimonio. Asi,
por ejemplo, si una nueva ley establece que la mayor edad se alcanzard nuevamente a
los 21 afos, aquellos que la hubieren adquirido a los 18 afios en conformidad a la ley
antigua, no pierden su capacidad de ejercicio, aunque no tengan los 21 afios al tiempo
de promulgarse la nueva ley. La capacidad de ejercicio, por tanto, subsiste bajo el
imperio de una nueva ley, aunque ésta exija condiciones diversas para su adquisicion.
Con todo, en la practica la capacidad de ejercicio, aunque no se pierda, puede verse
severamente limitada por la nueva ley, pues en cuanto a su ejercicio, a sus efectos,
rigen las disposiciones de la nueva ley. En todo caso, éstas no alcanzan a los actos
juridicos ejecutados con anterioridad.

El art. 99, referido a los guardadores (tutores y curadores), es una aplicacién
del articulo 8°.

e.5) Leyes relativas a los bienes.
Dispone el art. 12° dos reglas:
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19 Los derechos reales adquiridos bajo una ley, subsistiran bajo el imperio de otra;

29 En lo que se refiere a los efectos de tales derechos, es decir en cuanto al goce,
cargas y extincion, prevaleceran las disposiciones de la nueva ley. Asi, por ejemplo, en
lo que se refiere a la extincion, el art. 770, inc. 2° del Cddigo Civil, dispone que si en la
constitucion de un usufructo no se fija tiempo alguno para su duracidén, se entendera
constituido por toda la vida del usufructuario. Si con posterioridad se modificare esta
norma, y se dispusiere que el usufructo no podrd pasar de treinta afios, ¢se aplicara
esta limitacion a los usufructos vigentes, que se hubieren constituido con el caracter de
vitalicios? La pregunta es valida, porque en cuanto a su “extincién”, rige la ley nueva.
La respuesta no es tan simple. Si aplicamos el tenor literal del art. 12, pareciera que la
conclusion es positiva: la nueva ley afectard el plazo de vigencia de los usufructos
constituidos antes de que aquella entre en vigencia. Pero ello equivaldria a desconocer
la nocién de derecho adquirido, como en su época José Clemente Fabres y Luis Claro
Solar lo hacian notar. Habria un buen argumento para concluir en términos negativos:
como expresa Hernan Corral, “... si se llegara a la conclusion de que el art. 12
permitiera al legislador imponer nuevas causas de extincién del derecho constituido en
virtud de una ley anterior, devendria, en esa parte, en un precepto contrario al art. 19
N° 24 de la Constitucidn, que impide que las leyes afecten retroactivamente al derecho
de propiedad”.%>

De cualquier forma, aqui se aprecia claramente la aplicacion del principio de los
derechos adquiridos. El derecho en si _mismo, permanece intangible, porque
incorporado al patrimonio por un titulo propio, es decir, por la actividad de una
persona, constituye derecho adquirido; pero no ocurre lo mismo en lo tocante a las
facultades anexas al derecho, pues éstas entran al patrimonio por un titulo general,
la ley. Por ello, la nueva ley puede, sin caer en retroactividad, someter dichas
facultades anexas a su imperio.

Hay quienes advierten en el art. 12° |la misma contradiccién apuntada a
proposito del art. 6°. Se sostiene que bajo la apariencia de irretroactividad, el art. 120
otorga a las nuevas leyes efectos retroactivos, pues al decir que un derecho adquirido
en conformidad a una ley se extinguira por los medios que sefiale una ley posterior,
afecta directamente al derecho.

Para otros autores, siguiendo la teoria de Paul Roubier (que en lugar de hablar
de derechos adquiridos, como se refirid, alude a “situaciones juridicas constituidas”),
no habria retroactividad. Al ordenar la ley que “un derecho real adquirido bajo una ley
y en conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra”, se esta refiriendo al caso
gue una nueva ley imponga nuevos requisitos para la constitucion del derecho real, la
que no recibira aplicacién tratdandose de un derecho anteriormente constituido; pero el
legislador no ha querido indicar que este derecho sea perpetuo; la circunstancia de
aplicarse la nueva ley en lo tocante a la extincion del derecho no produce
retroactividad, porque no se ataca a una situacién constituida o extinguida, sino a una
que se halla en curso, que esta desarrollando sus efectos.

En todo caso, mas allda de la discusion doctrinaria, debemos recordar que en
Chile, las leyes sobre el derecho de propiedad son irretroactivas, por disposicion
constitucional: art. 19 nimero 24 de la Constitucién.

Los arts. 16 y 17, referidos al derecho real de servidumbre (art. 820 del Cdédigo
Civil), reafirman el principio del art. 12. Disponen:

i.- Art. 16: las servidumbres naturales y las voluntarias que se hubieren constituido
bajo el imperio de una ley, subsistiran bajo el imperio de la ley nueva, pero en lo
tocante a su ejercicio y conservacion, se regiran por esta ultima.

ii.- Art. 17: si bajo el imperio de una ley nueva puede reclamarse la constitucion de
una servidumbre natural (que no podia reclamarse bajo la vigencia de la ley antigua),

65 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 139.
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quien lo haga deberd abonar al duefio del predio sirviente los perjuicios que la
constitucion de la servidumbre le irrogare. En otras palabras, la circunstancia de que
bajo la vigencia de la ley antigua no era posible reclamar la constitucion de la
servidumbre natural, no es obstaculo para que ahora se reclame, si la ley nueva lo
permite. Pero si se reclama, quien lo haga debe indemnizar al duefio del predio que
resulta gravado.

e.6) Leyes relativas a la posesion (art. 700 del Cdédigo Civil).

El art. 13° alude a ella. La misma critica que se hace al art. 129, se suele
formular respecto al art. 13°: la irretroactividad de las leyes sobre la posesion sélo
seria ilusoria. Si adquirida la posesion de una cosa bajo el imperio de una ley, no
puede conservarse bajo otra posterior, sino por los medios que esta uUltima establece,
es indudable que no puede hablarse de irretroactividad.

Pero la critica en este caso es injustificada, pues existe una diferencia sustancial
entre la naturaleza juridica de un derecho real y la posesion. Esta ultima no es un
derecho, sino un hecho, juridicamente protegido, que, a través de la prescripcion
adquisitiva, puede conducir a un derecho. En consecuencia, mal podria tratarse de un
derecho adquirido. Se trata de una mera expectativa.

e.7) Derechos deferidos bajo una condicién.

Se entiende por condicion aquél hecho futuro e incierto, del cual pende el
nacimiento o la extincién de un derecho.

Por ejemplo, se deja una cuantiosa herencia a una persona que actualmente
cursa cuarto afio de la carrera de Derecho, pero imponiéndole la condicion, para
recibirla, de que obtenga el titulo de abogado, en el plazo de cinco afios, contados
desde el fallecimiento del causante.

Se pone el art. 140 en la hipdtesis que una ley nueva, modifique el plazo dentro
del cual deba cumplirse una condicidn, para adquirir un derecho. Si la nueva ley
establece que la condicién se entendera fallida de no cumplirse dentro de cierto plazo
(y por ende no se adquirira el derecho), debemos distinguir:

19 El derecho subsistira bajo el imperio de la nueva ley, por el tiempo que sefiale la ley
precedente;

20 Pero si el tiempo sefialado por la ley precedente para cumplir la condicion fuere
mayor que el plazo sefialado por la nueva ley, contado tal plazo desde la fecha en que
la Ultima ley empiece a regir, la condicién deberd cumplirse dentro del referido plazo,
so pena de tenerse por fallida.

Asi, por ejemplo, para el cumplimiento de una condicién de la que depende la
restitucion de un fideicomiso, el Cddigo Civil fija como plazo maximo 5 afios, contados
desde la delacion de la propiedad fiduciaria al propietario fiduciario (art. 739). Por
ende, si se dejo un legado a Juan, consistente en un inmueble, pero sujetando su
dominio al gravamen de pasar a Isabel, si ésta jura como abogado, ella debe cumplir
con esta condicidén en el expresado plazo de cinco anos. Ahora bien, si el Cédigo Civil
fuere modificado cuando iba transcurrido un afio, y se estableciera en el nuevo texto
legal que la condiciéon debe cumplirse en el plazo de 3 afos, a Isabel sdlo le restara
para jurar como abogado el plazo de 3 afios, y no de 4, de haber continuado rigiendo
la norma antigua.

e.8) Prohibicién de usufructos, usos, habitaciones y fideicomisos sucesivos: art. 159,
La norma no hace sino reiterar las prohibiciones contenidas en los arts. 745 y 769, y
se justifico al promulgarse la Ley sobre efecto retroactivo de las leyes, para aquellos
usufructos, fideicomisos sucesivos, etc., que se encontraban vigentes en aquel
momento.
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e.9) Leyes relativas a la sucesidén por causa de muerte.

Los arts. 18 y 19 se refieren a la sucesion testada. El art. 20, inciso 19, a la
sucesion intestada y el art. 21 a la particidon de bienes.

Las sucesiones se rigen por la ley vigente al tiempo de su apertura, esto es, por
la ley que impera en el momento de la muerte del causante (articulo 955). Por
consiguiente, dicha norma determina la capacidad e incapacidad de los asignatarios,
todo lo relativo al desheredamiento, a la particion de bienes, al derecho de transmisién
y al de representacion, etc.

10 Sucesidon testamentaria: es preciso distinguir en todo testamento:

* Requisitos externos o solemnidades que la ley exige para la validez del testamento y

para su prueba: se rigen por la ley vigente al otorgamiento del testamento (art. 189).
En consecuencia, aunque en el lapso que media entre el otorgamiento del testamento

y la muerte del testador se modifique la ley en lo concerniente a la forma de
otorgamiento del testamento, dicha reforma legal no afectara a los testamentos
otorgados antes de tal reforma, en lo que concierne a las solemnidades del
testamento.

* Requisitos internos, que dicen relacion con la capacidad y la libre y espontanea
voluntad del testador: el art. 18° nada dice al respecto. Los autores dan soluciones
contradictorias.

José clemente Fabres afirma que la capacidad y libre voluntad del testador se
rigen por la ley vigente al tiempo de la muerte del mismo. Ello, porque el testamento
es un simple proyecto que no cobra eficacia sino con la muerte del testador y si el
legislador cree que no esta perfecta la voluntad sino cumpliendo con los requisitos que
impone una nueva ley, es natural que lo exija para todos aquellos que mueren después
de promulgada la ley que lo establece. La ley, corrobora otro autor, dice expresamente
que las “disposiciones” contenidas en el testamento estan subordinadas a la ley
vigente a la época en que fallece el testador. Ahora bien, las disposiciones del
testamento no son sino el efecto de la capacidad y de la libre voluntad del testador;
luego, es necesario que tal capacidad y voluntad hayan existido a la fecha en que esas
disposiciones se entienden dictadas, y para decidir si efectivamente han existido o no,
debe atenderse a las precauciones que esa misma ley establecia para garantizar la
perfeccion de la voluntad.

A juicio de Alessandri, lo mas aceptable es que los requisitos internos del
testamento se rijan por la ley vigente al tiempo de su otorgamiento. Si bien la Ley
sobre efecto retroactivo no es clara, el texto del art. 18° opone las “solemnidades
externas” a las “disposiciones”, siendo claro, en su opinidn, que se quiso incluir en la
primera expresion todo lo relacionado con el otorgamiento del testamento. Y si alguna
duda cabe, agrega Alessandri, ella desaparece ante el tenor de los arts. 1005 y 1006.
El ultimo precepto daria la pauta para conocer la intencidn del legislador, al establecer
que la capacidad del testador, es decir uno de los requisitos internos del testamento,
se rige por la ley vigente al tiempo de otorgarse.

* Disposiciones testamentarias (herencias legados que se instituyen en el
testamento): el contenido del testamento, esta sujeto a la ley vigente al tiempo de la
muerte del testador. Obedece lo anterior a que las disposiciones del testador se
reputan dictadas inmediatamente antes de su muerte, ya que el testamento es
esencialmente revocable y sélo produce sus efectos al fallecer el testador. El derecho
del heredero o legatario nace con la muerte del testador y es entonces cuando debe
ser capaz y digno de recoger su asignacion. Si lo era, una ley nueva no puede quitarle
su derecho, que ya se ha incorporado a su patrimonio y por ende puede transmitir a su
vez a sus propios herederos, junto con sus demas bienes; pero si la nueva ley se ha
dictado antes de la muerte del testador, ella afectara al asignatario, sin que por ello
tenga efecto retroactivo, porque sélo destruye una mera expectativa, no un derecho
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adquirido (por ejemplo, si una nueva ley dispone, antes del fallecimiento del testador,
gue sera incapaz de suceder el abogado que hubiera redactado el testamento).

El art. 19° es una consecuencia del principio anterior. Asi, por ejemplo, si hoy
un testador deja todos sus bienes a un extrafio y no respeta por lo tanto las
asignaciones forzosas (es decir, las que esta obligado a hacer a ciertas personas por
mandato de la ley) y si antes de su fallecimiento se dicta una ley que suprime tales
asignaciones forzosas, sus disposiciones testamentarias tendran pleno efecto.
Podriamos decir que, en este caso, las disposiciones testamentarias cobran eficacia con
posterioridad al otorgamiento del testamento.

20 Sucesidn intestada.

La misma regla que el art. 189 establece sobre las disposiciones testamentarias,
se aplica a la sucesidén intestada. Debemos estar a las normas vigentes a la muerte del
causante. De tal forma, el que era incapaz segun la antigua ley, puede recibir la
asignacion si a la apertura de la sucesién la nueva ley lo considera capaz. Por el
contrario, el que era capaz de suceder bajo la antigua ley no podra recoger la herencia
si en el instante de su delacion, es incapaz con arreglo a la nueva ley.

La delacion es el actual llamamiento de la ley a aceptar o repudiar la herencia o
legado, que se hace al momento de morir el causante (art. 956, inc. 1° del Cddigo
Civil).

Lo mismo cabe decir respecto de las normas que regulan los érdenes sucesorios
(arts. 988 y siguientes del Cédigo Civil). Regiran en la sucesidén intestada del causante,
las normas vigentes a la época de su muerte.

30 El derecho de representacion.

El art. 20° se refiere a este derecho, definido a su vez en el art. 984, inciso 2°.
Dispone el inciso 1° del art. 20° que tal derecho se regira por la ley vigente a la
apertura de la sucesion. Ejemplo: si mafana se estableciera por una ley que el derecho
de representacion soélo tiene cabida hasta el 2° grado de parentesco en linea recta y no
hasta el infinito, como ocurre ahora, y si la sucesién se abre bajo el imperio de la
nueva ley, los bisnietos del causante, que en conformidad a la ley antigua podian
heredar por derecho de representacion, ahora no lo podrian hacer, porque son
parientes en tercer grado del causante.

Dispone por su parte el inciso 29 del art. 20° lo que sucede ante un cambio de
legislacidon, si en el testamento se habia llamado a suceder segin las normas del
derecho de representacion. En este caso, el testador ha instituido heredero a una
persona determinada y en caso de llegar a faltar, dispone que deben ser llamadas las
personas que tienen derecho a representar al primer heredero. En esta hipoétesis, dice
la ley, para la determinacién de esas personas se atendera a la ley vigente a la fecha
en que se otorgd el testamento. En otras palabras, si la nueva ley dispone que otros
seran los llamados a representar al primer heredero, se preferird a los que podrian
haber concurrido bajo el imperio de la ley antigua. Lo anterior se explica, porque el
testador tuvo en vista, para referirse al derecho de representacion, la ley vigente a la
época en que otorgd el testamento. Cabe sefialar que en este caso no hay en realidad
sucesion por derecho de representacidn, puesto que tal derecho no tiene lugar en la
sucesion testada. Lo que ocurre es que el testador manifiesta su voluntad, en orden a
indicar quienes heredaran, remitiéndose al derecho de representacion que la ley
consagra para las sucesiones intestadas.

40 Particién y adjudicacion.

El art. 219 establece que, en la particién y adjudicacidon subsecuente de una
herencia o legado, regiran las normas vigentes a la época de la delacién de la herencia.
Es decir, las vigentes al momento del fallecimiento del causante, por regla general.

Asi, por ejemplo, hasta el 26 de octubre de 1999, antes de entrar en vigencia la
reforma introducida al Cdédigo Civil por la Ley N° 19.585 (llamada “Ley de Filiacién”),
los hijos “naturales” (nacidos fuera del matrimonio pero reconocidos), recibian la mitad
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de lo que correspondia a un hijo “legitimo”. A partir del 27 de octubre de 1999, tienen
idénticos derechos en la herencia de su padre o madre. Ahora bien, supongamos que
el causante hubiere muerto el 25 de octubre del afio 1999, pero sus dos Unicos
herederos -un hijo “natural” y un hijo “legitimo”-, se mantienen aln en comunidad. Si
la particién se lleva a cabo hoy dia y en el marco de la misma el Juez Partidor dispone
la venta en publica subasta de los bienes indivisos, el primero recibird un tercio y el
segundo dos tercios del precio que se obtenga por la venta de los bienes comunes. En
cambio, si el causante hubiere fallecido el 28 de octubre del afio 1999, lo obtenido con
la venta de los bienes se debe repartir en partes iguales.

e.10) Leyes relativas a los contratos.

Dispone el art. 229 que las leyes vigentes al tiempo de celebrar un contrato, se
entenderan incorporadas en el mismo. En consecuencia, dichas leyes determinan tanto
los requisitos necesarios para la validez del contrato como el alcance de los derechos y
obligaciones por él generados. Por ende, todo lo relativo a los requisitos internos o de
fondo de un contrato -consentimiento exento de vicios, capacidad, objeto licito y causa
licita-, asi como lo concerniente a sus requisitos de forma o solemnidades, han de
entenderse cumplidos conforme a la ley vigente a la época de su celebracién. De la
misma forma, lo concerniente a los efectos del contrato —derechos y obligaciones por
él generados-, se regiran por la ley que se encontraba vigente al momento en que
aquél se celebré. Tal contrato, fundado en lo expresamente estipulado y en Ia
legislacion vigente que le sea aplicable, incorporada en el contrato como un estatuto
juridico residual o supletorio de la voluntad, sera una ley para los contratantes (art.
1545).

De esta manera, como sefiala Hernan Corral, el contenido de un contrato no
podra verse alterado por una ley posterior a su celebracién. Dicho contenido invariable
del contrato estara compuesto por:

1. Las estipulaciones expresas de las partes (art. 1545).

2. Las disposiciones legales supletorias (art. 1546).

3. Las leyes imperativas que se imponian a la voluntad de las partes (art. 1546).%°
4. Las costumbres supletorias vigentes en esa época (art. 1546).

De esta manera, el contenido del contrato habrd quedado irrevocablemente
fijado de conformidad a los arts. 1545 y 1546 del Cddigo Civil, en relacion al 22 de la
Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes.

Con todo, no obstante los términos generales que tiene el art. 22, es necesario
formular en nuestra opinidn algunos distingos:

i.- En_cuanto a los requisitos de existencia y de validez del contrato: regira la ley
vigente a la época de su celebracion, sea que se trate de un contrato cuyo contenido
pueden pactar integramente las partes o de un contrato dirigido, cuyo estatuto es
fijado mayoritariamente por el legislador en forma imperativa.

ii.- En cuanto a los efectos del contrato: es necesario subdistinguir, segln si se trata:

e De un contrato cuyo contenido pueden pactar integramente las partes. Se trata de
los contratos exclusivamente patrimoniales, regidos por normas de orden privado,
cuyo integro contenido pueden fijar los contratantes libremente, segin ya se expuso:
estos contratos se regiran, en cuanto a sus efectos, por la ley vigente a la época de su
celebracién. Regira aqui en plenitud la ultractividad de la ley.

e De un contrato dirigido, cuyo estatuto es fijado mayoritariamente por el legislador en
forma imperativa: se regiran sus efectos por la ley vigente a la época en que éstos se
produzcan. No habra en tal caso ultractividad de la ley, sino efecto inmediato de la ley.
Asi, por ejemplo, tratdndose de los contratos de familia, como el contrato de

66 En esta parte, discrepamos del profesor Corral. En nuestra opinidn, tratdndose de normas imperativas, no
podria existir ultractividad de la ley.
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matrimonio, o el contrato de trabajo, o el contrato de arrendamiento de predios
urbanos. En todos estos casos, si se modifica la legislacién que regula estos contratos,
dicha reforma afectard tanto a los contratos celebrados antes de la reforma, como a
los que se convengan después de la mutacion legal. Veamos algunos ejemplos:
1° Respecto del contrato de matrimonio, una ley nueva, modifica el art. 1749 del
Cddigo Civil y agrega otra limitacion a la administracion del marido de los bienes
sociales, habiendo régimen de sociedad conyugal: por ejemplo, establece que el
marido deberd obtener autorizaciéon de la mujer o de la justicia en subsidio, para
enajenar bienes muebles cuyo valor supere las 10 unidades de fomento. En tal caso, el
marido no podria aducir que tal limitacién no se le aplica, habida cuenta que al
contraer matrimonio, la ley no la contemplaba.
2° Respecto del contrato de trabajo, una ley nueva, dispone que la jornada semanal de
trabajo no podra exceder de 40 horas. El empleador que hubiere celebrado con el
trabajador el contrato antes de la reforma (hoy puede llegar a 45 horas semanales),
no podra sostener que la limitacidon no rige para ese contrato.
3° Respecto del contrato de arrendamiento de inmuebles urbanos, una ley nueva,
establece que la renta anual de arrendamiento de predios urbanos cuyo avallo fiscal
no exceda de cincuenta millones de pesos, no podra superar el 11% anual de dicho
avallo. El arrendador que hubiere dado en arrendamiento el inmueble bajo la vigencia
de la ley antigua (que hoy no establece ninguna limitacion), no podra pretender que la
limitacion no rige para dicho contrato. Ello, porque conforme al art. 19 de la Ley N°
18.101 sobre arrendamiento de predios urbanos, los derechos que esta ley confiere a
los arrendatarios son irrenunciables. Con todo, admitimos que este ejemplo podria
discutirse, sobre la base de atentar la ley nueva contra el derecho de propiedad del
arrendador, en este caso, consistente en percibir la renta pactada.

Dos excepciones, sin embargo, establece el citado art. 220:
10 En lo relativo a las leyes procesales: se aplicaran las leyes vigentes al momento de
promoverse la contienda judicial. Ello, porque las leyes procesales rigen in_actum. No
hay ultractividad respecto de ellas. En todo caso, en materia de prueba, debemos
distinguir conforme lo dispone el art. 239, entre las leyes procesales sustantivas -qué
medios de prueba se admiten- y las leyes procesales adjetivas -como debe rendirse la
prueba. En cuanto a los medios de prueba admisibles, rige la ley vigente al celebrarse
el contrato; en cuanto a la forma de rendir la prueba, rige la nueva ley.
20 En lo relativo a las penas que por la infraccion del contrato impongan las leyes: el
incumplimiento se castigard conforme a la ley vigente a la época de la infraccién, no
del contrato. Cabe precisar que la norma se refiere a las penas que impone la ley, no a
las penas estipuladas por las partes en caso de incumplimiento. Estas Ultimas quedan
sujetas a las leyes vigentes al tiempo de celebrar el contrato. Asi, por ejemplo, si por
la ley vigente al tiempo de la celebracidn del contrato se castiga la infracciéon con la
indemnizacién de perjuicios, comprendiéndose en éstos tanto el dafio emergente como
el lucro cesante (art. 1556) y con posterioridad una ley establece que la indemnizacién
se limitard al dano emergente, las infracciones verificadas bajo la vigencia de esta
nueva ley sélo obligaran a responder por este Unico perjuicio y no por el lucro cesante.
En cambio, la pena estipulada por las partes (clausula penal) se mantendra inalterable.
Se ha dicho, a propodsito de esta excepcidon, que ella se referiria exclusivamente a las
leyes penales, y no a las civiles.®” Nos parece que ambas clases de normas quedarian
comprendidas bajo la expresion “penas para el caso de infraccidon de lo estipulado en
ellos” (en los contratos), pues la “pena” operaria al infringir lo estipulado en el
contrato, no al infringir lo estipulado en la ley (donde podria configurarse una eventual
responsabilidad penal).

67 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 140.
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e.11) Leyes relativas al procedimiento.

Conforme al art. 249, las leyes de procedimiento rigen in actum, tienen efecto
inmediato, desde su promulgacién. Frente a tales normas, no cabe hablar de derechos
adquiridos.

Excepcionalmente, los plazos que hubiesen empezado a correr y las actuaciones
y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se rigen por la ley vigente al tiempo de su
iniciacion. Asi, por ejemplo, el término para contestar la demanda en un juicio
ordinario, se rige por la ley antigua, si tal plazo estuviere pendiente al dictarse una
nueva ley.

e.12) Leyes relativas a la prescripcion.

El art. 259 se refiere tanto a la prescripcion adquisitiva como extintiva. La
prescripcion es un modo de adquirir el dominio o de extinguir los derechos y
obligaciones (art. 2492). Conforme al art. 259, es el prescribiente quien elige la ley
que debe regir la prescripcion alegada. A veces, puede resultarle mas ventajoso
someterse a la ley nueva y en otras ocasiones, a la ley antigua. Asi, por ejemplo, si la
ley antigua requeria 15 afios para adquirir por prescripcion y la nueva ley sdélo 10 afios,
y al ser promulgada la ultima iban transcurridos 7 afios, le conviene optar por la
primera, pues le faltarian sdlo 8 afios; si escoge la segunda, debe esperar 10 afios,
contados desde la promulgacién de la nueva ley. Desde el punto de vista de la
prescripcion extintiva, si la ley antigua establecia que la accién cambiaria emanada del
pagaré a la orden prescribia en 4 anos contados desde el vencimiento de la obligacidn,
y la nueva ley rebaja a un ano tal plazo, pero al promulgarse la Uultima iban
transcurridos 3 afios 6 meses y el acreedor notifica la demanda 9 meses después de
haber sido promulgada la nueva ley, no le convendra al prescribiente elegir la nueva
ley, sino la antigua. En el marco de la antigua ley, la accién cambiaria prescribié tres
meses antes de la notificacidén; en el marco de la nueva ley, faltarian tres meses para
que dicha accién prescribiera.

El art. 26° sélo se refiere a la prescripcidn adquisitiva. La norma se pone en el
caso de que una persona entre en posesion de una cosa, de manera que mas adelante,
transcurrido el plazo previsto en la ley, pueda adquirir su dominio. Sin embargo, si en
el lapso intermedio una ley declara que la cosa en cuestidon no puede adquirirse por
prescripcion, el propésito del poseedor no podra alcanzarse. Regira la ley nueva, y no
la vigente al entrar en posesidn de la cosa. Esto, no es sino una aplicacion del principio
de que la posesion, presupuesto de la prescripcién, no es un derecho adquirido sino
una mera expectativa.

10.2.- EFECTOS DE LA LEY EN CUANTO AL TERRITORIO.
a) Territorialidad y extraterritorialidad de las leyes.

Los problemas que origina el conflicto de leyes en el espacio, giran en torno a
dos principios contrapuestos: el territorial y el personal o extraterritorial.

Segun el principio territorial, las leyes se dictan para un territorio y tienen su
limite dentro del mismo. Segun el principio personal, las leyes se dictan para las
personas y siguen a éstas fuera del territorio nacional.

Si el primero de los principios se aplicara estrictamente, el Estado podria exigir
el reconocimiento exclusivo de su derecho sobre el territorio que le pertenece, pero no
podria pretender que sus normas fueren reconocidas mas alla de las fronteras.

Si se aplicara en términos absolutos el principio personal, el Estado sélo podria
legislar para sus nacionales y no podria hacer valer autoridad alguna sobre los
extranjeros que residieran en su territorio.
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Se visualiza por tanto que la aplicacion extrema de uno o de otro principio,
generaria graves dificultades. Por eso, cuando las relaciones sociales y comerciales
entre las naciones se hicieron mas continuas y regulares, se comprendié que la ley no
podia ser absolutamente personal ni absolutamente territorial y que resultaba
necesario buscar férmulas de armonia y conciliacion entre ambos principios
contrapuestos. Esta ha sido la constante aspiracion de los sistemas de Derecho
Internacional Privado.

b) Territorialidad de la ley.

b.1) Normas que lo establecen.

En cuanto a las personas, el art. 14° del Cdédigo Civil consagra en nuestro
Derecho el principio territorial, al disponer que “La ley es obligatoria para todos los
habitantes de la Republica, inclusos los extranjeros”.

Conforme a lo anterior, en principio, salvas las excepciones que se indicaran,
todos los individuos que habitan en el territorio nacional, sean chilenos o extranjeros,
quedan sometidos a la ley chilena desde el punto de vista de sus personas, sus bienes
y sus actos juridicos.

Dicho principio, respecto de los bienes, también estd consagrado en el inciso 1°
del art. 16°: “Los bienes situados en Chile estan sujetos a las leyes chilenas, aunque
sus duefios sean extranjeros y no residan en Chile”.

El principio de la territorialidad absoluta esta presente también en varias
disposiciones legales:

19 En lo que se refiere al matrimonio: articulo 80 de la Ley de Matrimonio Civil, que
impone a los que se casaron en el extranjero, el cumplimiento de las normas relativas
a los impedimentos dirimentes. Lo mismo ocurre con el art. 12 de la Ley N° 20.830,
sobre Acuerdo de Unidn Civil: podra declararse nulo el contrato celebrado en el
extranjero, en contravencion a lo dispuesto en los articulos 7°, 8° y 9° de la citada Ley
(por ejemplo, porque los contrayentes no eran mayores de edad).

20 En lo relativo a la sucesion abintestato: art. 997, los extranjeros son llamados de la
misma manera que los chilenos.

30 En el ambito del Derecho Penal, dispone el art. 5° del Cédigo del ramo que la ley
penal chilena es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso los
extranjeros.

b.2) Excepciones al principio de la territorialidad consagrado en el art. 149.

Dicho principio no tiene mas excepciones que las siguientes, admitidas por el
Derecho Internacional:
10 Los soberanos de un Estado quedan sometidos a sus leyes, dondequiera se
encuentren;
20 Los agentes diplomaticos acreditados ante un pais, estan sometidos a las leyes del
Estado al cual representan; y
30 Los barcos de guerra de nacidn extranjera, aun los surtos en aguas territoriales
chilenas, y las aeronaves militares extranjeras autorizadas para volar en el espacio
aéreo chileno, estan sometidos a las leyes del Estado al cual pertenecen, tratandose de
aquellos actos realizados al interior de las naves o aeronaves (por ende, si por ejemplo
los tripulantes de un barco de guerra extranjero protagonizan un delito estando
desembarcados en un puerto, quedaran sujetos a la ley chilena). Igual principio rige
para los barcos y aeronaves militares chilenos, en el extranjero.

b.3) Equiparacién de los chilenos y extranjeros.

En compensacion a las obligaciones que el art. 14° impone a los extranjeros al
someterlos a las leyes chilenas, se les otorga en el art. 57° una franquicia, al
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establecerse que en lo relativo a la adquisicion y goce de los derechos civiles, le ley no
reconoce diferencias entre los chilenos y los extranjeros.

Hay algunas excepciones a la regla anterior, fundadas mas bien en el domicilio
antes que en la nacionalidad, como se vera a propdsito de esta ultima.

c) Extraterritorialidad de la ley.

Los casos en que la ley produce efectos fuera del territorio del Estado que las
dicta, son excepcionales, porque la regla general es que no produzca efectos sino
dentro de sus limites. No obstante, hay casos en que la ley chilena produce efectos
fuera del territorio nacional, hipdtesis en la cual hablamos de extraterritorialidad de Ia
ley chilena.

Para abordar este tema, debemos distinguir entre tres tipos de leyes:

c.1) Leyes personales.
c.2) Leyes reales.
c.3) Leyes relativas a los contratos.

c.1) Leyes personales.
La extraterritorialidad de la ley chilena, en lo que respecta a las leyes

personales, esta determinada por el art. 15° del CC. Similar fundamento tiene el art.
80 de la Ley de Matrimonio Civil.

Debemos precisar que la norma del art. 15° no implica una inconsecuencia con
respecto al art. 149. En principio, pareciera haberla, porque mientras el art. 140
declara que en Chile rige solamente la ley chilena (lo que equivale a decir que no se
acepta la ley personal del extranjero), en el art. 15° se dispone que la ley personal del
chileno rige mas alld de las fronteras de nuestro pais. Sin embargo, examinando la
cuestién a fondo, se ve que no hay tal inconsecuencia:

i.- En primer lugar, porque la ley chilena sélo rige en el extranjero para los actos que
han de tener efecto en Chilg;

ii.- En segundo lugar, no se exige ni se pide a las autoridades extranjeras amparo para
la ley chilena, para los referidos actos que han de tener efectos en Chile. De tal forma,
en caso alguno se pretende que la ley chilena sea aplicada por tribunales extranjeros.

- Fundamento del art. 159: el legislador chileno quiere evitar que, mediante un
subterfugio, se burlen las leyes nacionales relativas al estado y capacidad de las
personas Yy a las relaciones de familia, todas de orden publico, ligadas a la constitucion
misma de la sociedad, y en especial a la familia, su nucleo basico.

- Aplicacidon restrictiva del art. 159: constituyendo esta norma una excepcion al
principio general de la territorialidad, debe aplicarse restrictivamente, sélo en los casos
que ella contempla. Su caracter excepcional queda de manifiesto teniendo presente:

19 Que sélo se refiere a los chilenos.

20 Sélo hace obligatorias para el chileno que estd fuera del pais las leyes chilenas
relativas al ESTADO de las personas y a su CAPACIDAD para ejecutar actos que hayan
de tener efectos en Chile, y a las obligaciones y derechos que nacen de RELACIONES
DE FAMILIA. Las demas leyes chilenas, aunque sean personales, no obligan al chileno
que se halla en el extranjero.

30 Sélo se refiere a los actos que hayan de tener efectos en Chile y sélo respecto al
cényuge y parientes chilenos.

- Analisis del N° 1 del art. 1509,

El acto ejecutado por un chileno en el extranjero esta sujeto a la ley chilena, en
cuanto a su estado y capacidad, si ese acto va a producir efectos en Chile. Si los
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produce, queda sujeto a las leyes chilenas; en caso contrario, se rige por las leyes del
pais en que el acto se realiza. Un acto produce efectos en Chile cuando los derechos y
obligaciones que origina, se hacen valer o intentar cumplir en Chile.

Asi, por ejemplo, en cuanto a la capacidad, si un chileno de 17 anos,
domiciliado en Panama, donde la mayoria de edad fuere adquirida a los 16 afios, vende
un bien raiz ubicado en Chile, tal compraventa adolecera en nuestro pais de nulidad
relativa, a menos que el vendedor hubiere actuado representado o autorizado. En
Panama en todo caso, el acto es valido.

De igual forma, en cuanto al estado de una persona, si por ejemplo un chileno
de sélo 13 afios contrae matrimonio en Arabia Saudita, donde los varones pueden
celebrar tal contrato a partir de los 12 afios, el matrimonio adolecerd de nulidad en
Chile. EI mismo principio se recoge en la Ley de Matrimonio Civil, art. 80° en relacién a
los arts. 49 a 79°.

- Analisis del N° 2 del art. 15°.

Esta disposicion tiene por objeto proteger a la familia chilena. Los chilenos
domiciliados o residentes en el extranjero quedan sometidos a la ley chilena en lo que
respecta a sus relaciones de familia; los derechos que emanen de tales relaciones de
familia, solo pueden reclamarse por los parientes y el conyuge chilenos.

Directamente ligada con esta disposicion, esta la norma del art. 998°. La regla
general respecto a las sucesiones (art. 955°) es que éstas se reglan por las leyes del
ultimo domicilio del causante; pero como las leyes chilenas protegen siempre a los
parientes chilenos, han establecido que si en una sucesién abierta en el extranjero
tiene el causante bienes en Chile, en éstos deberd adjudicarse el total de lo que
corresponda a los herederos chilenos, quienes tendran los mismos derechos que las
leyes chilenas les acuerdan en las sucesiones abiertas en Chile. Regira al respecto el
art. 1490 del COT, que dispone que cuando una sucesién se abra en el extranjero y
comprenda bienes situados en Chile, la posesion efectiva de la herencia debera pedirse
ante el juez del lugar en que tuvo el causante su ultimo domicilio en Chile, o en el
domicilio del que la pida si aquél no lo hubiere tenido (art. 833 del CPC); este juez sera
también competente para conocer de la apertura y publicacion del testamento (art.
1009 del CC). El art. 998 estad ubicado entre las reglas de la sucesidn abintestato y
comienza diciendo “en la sucesion abintestato de un extranjero...”. Pero de acuerdo
con la doctrina unanime, este precepto debe aplicarse por analogia a las sucesiones
testamentarias en lo que respecta a las asignaciones forzosas de los sucesores
chilenos, pues existen las mismas razones de proteccidon en una y otra sucesion. Asi,
por ejemplo, si un inglés muere en Londres, en donde existe libertad absoluta para
testar, y dicho inglés tenia dos hijos, uno inglés y otro chileno, y al morir el causante
deja un testamento en el cual instituye como Unico heredero a su hijo inglés, y ha
dejado bienes en Chile, el hijo chileno tiene derecho a pedir que se le adjudique en
esos bienes, todo lo que segun la ley chilena debiera percibir a titulo de legitima, dado
su caracter de asignatario forzoso (arts. 1167 y 1182 N©° 1).

c.2) Leyes reales.
Son las que se refieren directamente a los bienes, y sélo de un modo accidental

0 accesorio a las personas. El principio general, basado en la territorialidad, es que los
bienes situados en Chile, se rigen por la ley chilena: art. 16° (“/ex loci rei sitae”).

No se toma en consideracion para determinar cuadl es la ley aplicable a un bien
situado en Chile, la nacionalidad del propietario, sino que exclusivamente el lugar de
su ubicacion.

A contrario sensu, se desprende del art. 169, inc. 19, que los bienes situados en
el extranjero no estan sujetos a las leyes chilenas, aunque sus duefios sean chilenos y
residan en el territorio nacional.
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- Excepciones al principio anterior:

10 La del art. 169, inc. 29. En efecto, la regla del art. 169, inc. 19, se entiende, sin
perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos otorgados validamente en el
extranjero. Esto implica que no obstante estar situados los bienes en Chile, las
estipulaciones contractuales que a ellos se refieren, otorgadas validamente en el
extranjero, tienen pleno valor y efecto en Chile (el art. 169, inc. 39, contiene una
contra-excepcion, que nos devuelve al principio general del inciso 19, como veremos).
20 La del art. 9559: en efecto, de acuerdo al inciso 1° del art. 169, dado que los bienes
situados en Chile estan sujetos a la ley chilena, la manera de adquirir dichos bienes
también ha de ser conforme a nuestra ley. Sin embargo, segun el art. 9559, Ia
sucesion -que es un modo de adquirir- se regla por la ley del Gltimo domicilio del
causante; de suerte que si éste fallece teniendo su ultimo domicilio en el extranjero, se
regird por la ley del pais en el cual tenia su ultimo domicilio (sin perjuicio que en lo
relativo a los bienes que se encuentran en Chile, regira el art. 149 del Cédigo Organico
de Tribunales). Aqui, también opera una contra-excepcién, que nos devuelve al
principio general del art. 16, inc. 19: la contenida en el art. 9989, ya visto, respecto del
cényuge y parientes chilenos.

Visualicemos lo anterior con un ejemplo: si un aleman fallecido en Colonia vy
teniendo su ultimo domicilio en dicha ciudad deja bienes en Chile, en principio, segun
la regla general del art. 16, inc. 19, la sucesidn de sus bienes debera regirse por la ley
chilena; pero en virtud del art. 955°, corresponderia aplicar la ley alemana (la del
ultimo domicilio); con todo, si hay chilenos con derecho a herencia o alimentos, sus
derechos se reglan por las leyes chilenas y podran solicitar que se les adjudique el total
de lo que les corresponda en los bienes situados en Chile, solicitando incluso en
nuestro pais la posesién efectiva de la herencia, en lo tocante a esos bienes (art. 998°
del Cédigo Civil y art. 149° del Cédigo Organico de Tribunales).

c.3) Leyes relativas a los actos y contratos.
Para determinar la ley por la que se rige un acto juridico otorgado o celebrado

en el extranjero y que se hara valer en Chile, debemos distinguir entre:
i.- Los requisitos externos o de forma;
ii.- Los requisitos internos o de fondo;
iii.- La prueba del mismo; y
iv.- Sus efectos.
Los revisamos en el mismo orden:

i.- Ley que rige los requisitos externos o de forma de los actos.
Son requisitos externos o de forma los que se relacionan con la manera de

hacer constar fehacientemente la existencia del acto juridico. Se trata de los requisitos
externos que la ley exige para otorgar o celebrar un acto o contrato. Por ejemplo, la
ley chilena exige escritura publica en la compraventa de bienes raices; o, tratandose
del otorgamiento de un testamento abierto, la presencia de al menos tres testigos y
notario publico o, si no concurre un notario publico, la presencia de al menos cinco
testigos.

El principio aqui es el siguiente: los actos juridicos se rigen por la_ley del lugar
en _gue han sido otorgados o celebrados, cualquiera que sea la legislacion del pais en
que han de producir sus efectos, segun el principio "Lex locus regit actum”, principio
universal de Derecho, consagrado entre nosotros en el art. 179, en el art. 1027
(respecto de los testamentos) y en el art. 80° de la Ley de Matrimonio Civil.

El art. 17, inc. 1°, dispone: “La forma de los instrumentos publicos se
determina por la ley del pais en que hayan sido otorgados”. Agrega acto seguido en su
inc. 2°: “La forma se refiere a las solemnidades externas...”.
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Cabe considerar que si bien el precepto alude a la “forma de los instrumentos
publicos”, debiéramos entender que el principio también rige para los instrumentos
privados. En ambos casos, se aplicaran las formalidades previstas en la ley del lugar
en que se otorgue el instrumento. Se trata de un caso de interpretacién extensiva de
la norma. Asi lo ha entendido por lo demas la doctrina y la jurisprudencia.®®

Nuestra Corte Suprema ha declarado que este principio es de caracter general,
se refiere a todo acto o contrato, a todo instrumento, sea publico o privado.

Con todo, el citado principio no es obligatorio en la legislacién chilena, sino
facultativo. Es decir, los chilenos en el extranjero pueden optar por sujetarse a las
leyes del pais en que se otorga o celebra el acto o contrato o por actuar conforme a las
chilenas, para realizar actos que hayan de surtir efecto en Chile. Si optan por la
segunda alternativa, deberan acudir a los funcionarios diplomaticos o consulares
chilenos, que estén autorizados para desempefiar en estos casos funciones de ministro
de fe. De tal forma, en cada caso concreto, los chilenos residentes en el extranjero
decidiran ajustarse a las leyes extranjeras o a las chilenas, segun mas les convenga.

- Requisitos necesarios para que un instrumento publico otorgado en el extranjero
conforme a la ley extranjera, tenga validez en Chile:
10 Se requiere que haya sido extendido con las formalidades prescritas por la ley del
pais en que se otorgg;
20 Que se pruebe su autenticidad conforme a las normas establecidas en el Cddigo de
Procedimiento Civil. La autenticidad de los documentos publicos se refiere al hecho de:
i.- Haber sido realmente otorgados por las personas que figuren en el instrumento; y
ii.- Haber sido realmente autorizados por las personas y de la manera que en los
respectivos instrumentos se exprese (art. 17, inc. 29).

La autenticidad de los instrumentos publicos se prueba en la forma que
establecen los arts. 345 y 345 bis del Cddigo de Procedimiento Civil: se trata del
tramite de “legalizacion” de los documentos.

- Excepciones al principio "Lex locus regit actum”.

Son las siguientes:
1. El art. 10279, tratandose el otorgamiento de un testamento: “Valdra en Chile el
testamento escrito, otorgado en pais extranjero, si por lo tocante a las solemnidades
se hiciere constar su conformidad a las leyes del pais en que se otorgo, y si ademas se
probare la autenticidad del instrumento respectivo en la formas ordinaria”. Esto supone
que soélo se reconoce validez en Chile a los testamentos otorgados en pais extranjero
cuando fueren escritos. No se reconoce validez, en cambio, a un testamento verbal
otorgado en otro pais, cualquiera que sea el valor que las leyes de ese pais le
atribuyan.
2. El art. 2411, en las normas de la hipoteca: “Los contratos hipotecarios celebrados
en pais extranjero daran hipoteca sobre los bienes situados en Chile, con tal que se
inscriban en el competente registro”. Esto implica que, en la practica, la hipoteca debe
constar por escritura publica, porque si no, el Conservador de Bienes Raices no la
inscribird, aunque la ley extranjera acepte un instrumento privado.

ii.- Ley que rige los requisitos internos o de fondo del acto o contrato.
Son requisitos internos o de fondo los contemplados en el art. 1445 del Cddigo

Civil, a saber:
1. La voluntad (debe existir y ademas no debe estar viciada) y la capacidad de quienes
otorgan o celebran el acto o contrato.

68 Ruz Lartiga, Gonzalo, ob. cit., pp. 69 y 70.
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2. El objeto (debe existir y ser licito) y la causa (debe existir y ser licita) de dicho acto
o contrato.

Como puede observarse, los dos primeros son requisitos personales o
subjetivos, mientras que los dos ultimos son requisitos objetivos, del acto juridico de
que se trate.

Por regla general, los requisitos internos, al igual que los externos, se rigen por
la ley del pais en que el acto o contrato se ejecuta o celebra. Asi se desprende del art.
16, que después de aplicar la ley chilena a los bienes situados en Chile, agrega en su
inc. 2: “Esta disposicidon se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en
los contratos otorgados validamente en pais extrafio”.

Aunque la norma recién transcrita se refiera a “los contratos”, se ha entendido
que también se comprenden en ella los actos juridicos unilaterales.®?

Sin embargo, esta regla que se remite a la ley extranjera, debe matizarse. En
efecto, al menos cuatro limitaciones pueden senalarse:

1. En cuanto a la capacidad: regira la ley chilena y no la extranjera, si se trata de un
chileno que otorga o celebra el acto o contrato. Lo anterior, conforme a lo que se
establece en el art. 15, inc. 1°. En cambio, si se trata de un extranjero, se mantiene
en pie la aplicacion de la ley extranjera, pues en este caso no corresponde aplicar el
art. 15.

2. Tratandose del contrato de matrimonio: se aplicaran a los contrayentes las normas
que se refieren a las incapacidades para contraer matrimonio y las que regulan los
vicios de que puede adolecer la voluntad, contempladas en los arts. 5, 6 y 7 de la Ley
de Matrimonio Civil.

3. En el caso del contrato de acuerdo de unién civil, o semejante celebrado en el
extranjero: deberdn cumplirse con las normas que regulan los impedimentos de
parentesco y los vicios de la voluntad (error y fuerza), contemplados en la Ley N°
20.830. En efecto, dispone el art. 12 de este cuerpo legal:

“Los acuerdos de union civil o contratos equivalentes, no constitutivos de
matrimonio, que regulen la vida afectiva en comun de dos personas del mismo o de
distinto sexo, sujetos a registro y celebrados validamente en el extranjero, seran
reconocidos en Chile, en conformidad con las siguientes reglas:

13, Los requisitos de forma y fondo del acuerdo se regirdn por la ley del pais en que
haya sido celebrado.

22, Sin embargo, podra ser declarado nulo de conformidad a la ley chilena, el acuerdo
celebrado en territorio extranjero que se haya contraido en contravencion a lo
dispuesto en los articulos 7°, 8° y 9° de esta ley”.

Los arts. 7 y 9, se refieren a impedimentos para celebrar el acuerdo de unién

civil. El art. 9, a los vicios de la voluntad.
4. En general, se ha estimado que otro limite a la eficacia en Chile de los actos
otorgados en el extranjero, consistiria en la eventual ilicitud del objeto o de la causa de
que estos pudieren adolecer. Lo anterior contravendria el orden publico nacional. Asi,
por ejemplo, si se tratare de un contrato de compraventa de cocaina, celebrado en un
pais en el que tal acto estuviere permitido.”?

iii.- Ley que rige la prueba de los actos juridicos.

Dado que el acto o contrato otorgado o celebrado en el extranjero sera
presentado en Chile, su prueba debera regirse por la ley chilena. En otros términos, la
prueba sera la misma, sea que el acto juridico se otorgd en Chile o en el extranjero.

69 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 150.
70 Corral Talciani, Hernan, ob. cit., p. 151.
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Asi lo deja en claro el art. 18, en lo que se refiere a la prueba de instrumento
publico: “En los casos en que las leyes chilenas exigieren instrumentos publicos para
pruebas que han de rendirse y producir efecto en Chile, no valdran las escrituras
privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pais en que hubieren sido
otorgadas”.

El art. 18 guarda armonia con el art. 1701, que dispone en su inc. 1°: La falta
de instrumento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en
que la ley requiera esa solemnidad; y se miraran como no ejecutados o celebrados aun
cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento publico dentro de cierto plazo,
bajo una clausula penal: esta cldusula no tendra efecto alguno”.

De esta manera, aunque la ley extranjera hubiere admitido probar el acto por
instrumento privado, dicha prueba no se admitird en Chile, cuando nuestra legislacién
exige que el acto se otorgue o celebre mediante instrumento publico.

Cabe tener presente que tratandose de actos solemnes, la ley considera que no
hay manifestacién de voluntad si no se cumplen las formalidades por ella exigidas. Asi,
el contrato de compraventa de bienes raices es solemne, porque debe otorgarse por
escritura publica (art. 1801, 2°). Igual cosa respecto de la hipoteca (art. 2409). Estos
actos no existen juridicamente mientras no se realice la solemnidad, y siendo asi, es
evidente que no podra probarse su existencia por medio alguno que no sea la escritura
publica.

Se entiende asi la conexion existente entre los arts. 1701 y 18. Cabe sefalar
que el ultimo, se aplica a chilenos y extranjeros, porque se refiere a los actos que van
a producir efectos en Chile y en nuestro pais sélo rige la ley chilena. Todo extranjero
gue fuera de Chile ejecute un acto que haya de tener efecto en nuestro pais y que
segln nuestras leyes deba otorgarse por escritura publica, debe tener en claro que su
acto no valdra en Chile si no se cumple este requisito, aun cuando las leyes del pais en
que el acto se realiza no exijan dicha solemnidad.

Lo anterior puede parecer contradictorio con el principio “Lex locus regit actum
reconocido en el art. 179, pero en verdad no hay tal contradiccion, atendido lo
dispuesto en el inciso final del art. 169, que establece que los efectos de un contrato
celebrado en el extranjero para cumplirse en Chile, deben sujetarse a nuestras leyes
(en general, entendemos por efectos de un contrato los derechos y obligaciones
originados por el mismo). Y en tal contexto, uno de los efectos de un contrato es su
prueba (en este caso, por escritura publica), de manera que el art. 18° es una
consecuencia del inciso final del art. 169°.

"

iv.- Ley gque rige los efectos de los actos juridicos.

Los efectos de un acto juridico corresponden a los derechos y las obligaciones
que se crean, modifican, transfieren, transmiten o extinguen por aquél.

Dichos efectos deberan regirse por la ley chilena, conforme se desprende del
art. 16, inc. 3°: “Los efectos de los contratos otorgados en pais extrafio para cumplirse
en Chile, se arreglaran a las leyes chilenas”.

CUESTIONARIO:

1.- éComo define la ley el art. 1° del Cédigo Civil? éQué criticas se han formulado a
esta definicion?

2.- Proporcione una definicion doctrinaria de ley.

3.- ¢Cudles son los requisitos externos de la ley? Expliquelos brevemente.

4.- ¢Qué qudérum se exige para aprobar, modificar o derogar las distintas clases de
leyes? En cada caso, équé fraccidn de diputados y senadores siempre debe asistir a la
respectiva sesion?
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5.- ¢A qué se atiende con los requisitos internos de la ley?

6.- ¢Qué se entiende por ley imperativa? ¢De qué clases pueden ser?

7.- ¢Qué se entiende por ley imperativa propiamente tales? Proporcione tres ejemplos
—-de los revisados en la catedra-, de leyes imperativas propiamente tales.

8.- ¢Qué se entiende por leyes imperativas de requisito? Proporcione tres ejemplos -de
los revisados en la catedra-, de leyes imperativas de requisito.

9.- ¢Qué se entiende por leyes prohibitivas? Proporcione tres ejemplos -de los
revisados en la catedra-, de leyes prohibitivas.

10.- ¢Qué se entiende por leyes permisivas? Proporcione un ejemplo.

11.- Refiérase a la sancién, en caso de infringir una ley imperativa. Al efecto, explique
lo postulado por Carlos Ducci.

12.- Refiérase a la sancién, en caso de infringir una ley prohibitiva. Indique cual es la
regla general y los casos excepcionales.

13.- Refiérase a la sancidn de una ley permisiva.

14.- ¢Como se clasifican las leyes atendiendo a sus caracteres?

15.- ¢Qué se entiende por leyes declarativas o supletorias? é¢Qué ideas directrices se
toman en consideracidn para establecerlas? Proporcione un ejemplo.

16.- ¢Qué causas determinan al legislador a dictar leyes prohibitivas e imperativas?
17.- ¢Qué se entiende por leyes dispositivas? Proporcione uno de los ejemplos
revisados en la catedra.

18.- Indique los distintos escalones en que se ordenan jerarquicamente las normas
juridicas, y en cada uno qué normas se contemplan.

19.- ¢Qué opiniones se han formulado, acerca de la jerarquia de los tratados que
consagra derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana? é¢Qué precepto de
la Constitucion Politica ha originado esta discusion?

20.- ¢Qué controles operan en la escala jerarquica de normas juridicas? ¢Qué dérganos
ejercen estos controles?

21.- ¢A qué dérgano administrativo corresponde el control de legalidad? ¢Como opera
este control?

22.- ¢Por qué afirmamos que, en la practica, el control de la constitucionalidad también
corresponde a los tribunales ordinarios de justicia?

23.- ¢En virtud de qué factores se jerarquizan las normas juridicas? Expliquelos
brevemente.

24.- (Qué se entiende por constitucionalidad de fondo? ¢Qué se entiende por
constitucionalidad de forma? Proporcione un ejemplo, de los revisados en la catedra,
de ley inconstitucional en el fondo y de ley inconstitucional en la forma.

25.- En el control de la constitucionalidad que corresponde al Tribunal Constitucional,
enumere las atribuciones que tiene este 6rgano.

26.- ¢Qué objetivo tiene la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad? éQué
quérum se requiere para que el Tribunal Constitucional la acoja?

27.- ¢Qué objetivo tiene la accidén de inconstitucionalidad? éQué qudérum se requiere
para que el Tribunal Constitucional la acoja?

28.- (Qué diferencia se aprecia, segun si el Tribunal Constitucional declare la
inconstitucionalidad de un decreto supremo, de un auto acordado, de un decreto con
fuerza de ley o de una ley?

29.- {Qué diferencias se aprecian entre la accidon de inaplicabilidad y la accién de
inconstitucionalidad?

30.- ¢Qué se ha planteado acerca de la clase de inconstitucionalidad que se puede
atacar mediante el recurso de inaplicabilidad o mediante el recurso de
inconstitucionalidad?

31.- ¢éComo se define la potestad reglamentaria en sentido propio y estricto? ¢Como se
la define en un sentido amplio? Considerada en toda su extensién, éen qué
instrumentos se manifiesta?
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32.- ¢Qué autoridades administrativas tienen potestad reglamentaria?

33.- ¢Qué comprende la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica?
Conforme a lo anterior, équé denominaciones asume dicha potestad reglamentaria en
uno u otro caso?

34.- {Qué se entiende por un reglamento de ejecucion? Proporcione dos ejemplos, de
los revisados en la catedra.

35.- {Qué se entiende por reglamentos autonomos?

36.- ¢Como se define el decreto en general? éCuando recibe el nombre de decreto
supremo? ¢Como se clasifican los decretos?

37.- {Qué se entiende por reglamento o decreto reglamentario? ¢Qué se entiende por
simple decreto o decreto individual? éQué firmas deben llevar los decretos?

38.- ¢{Qué organo ejerce el control de legalidad de los decretos? éQué puede hacer el
Presidente de la Republica si el aludido érgano no les diere curso?

39.- {Qué semejanzas se aprecian entre la ley y el decreto?

40.- ¢éPor qué se afirma que la ley y el decreto no se diferencias necesariamente en su
objeto o contenido ni en generalidad e impersonalidad?

41.- ¢En qué se diferencian, esencialmente, la ley y el decreto?

42.- ¢Qué clases de instrucciones o circulares existen? Expliquelas brevemente.

43.- ¢Qué clases de ordenanzas existen? Expliquelas brevemente.

44.- ¢Qué se entiende por decreto con fuerza de ley?

45.- ¢(Por qué se ha discutido la constitucionalidad de los decretos con fuerzas de ley?
46.- El art. 64 de la Constitucion Politica, faculta al Presidente de la Republica para
dictar decretos con fuerza de ley. éQué limitaciones se establecen al respecto?

47.- La Constitucién Politica prohibe dictar decretos con fuerzas de ley en diversas
materias. Indique tres de ellas.

48.- ¢Por qué razones el Contralor General de la Republica puede negarse a tomar
razén de un decreto con fuerza de ley? En tal caso, éde qué facultad carece el
Presidente de la Republica? ¢Qué puede hacer el Presidente de la Republica y en qué
plazo, para que se dirima el conflicto?

49.- ¢Qué se entiende por decreto ley?

50.- Aunque los decretos leyes se han dictado al margen del ordenamiento
constitucional, épor qué razén la jurisprudencia termind por aceptarlos?

51.- ¢En qué periodos de nuestra historia se han dictado decretos leyes?

52.- éQué jerarquia tienen los decretos leyes? ¢Cémo pueden ser modificados o
derogados?

53.- ¢Qué acepciones admite la palabra interpretacion? Expliquelas brevemente.

54.- ¢Como se define la interpretacion juridica? éCuando corresponde que opere esta
clase de interpretacion?

55.- ¢éQué normas del Cddigo Civil se refieren a la interpretacion de la ley, de los
contratos y de los testamentos?

56.- ¢Qué sistemas de interpretacidon existen? éQué ventajas e inconvenientes tienen?
57.- éDe qué clases puede ser la interpretacion de la ley? Cuando corresponda,
formule la pertinente subdivision.

58.- éQuiénes realizan la interpretacion doctrinal o privada? Indique alguna de las
normas legales que se refieren a ella.

59.- ¢Qué diferencia -conforme al art. 3 del Coédigo Civil-, se aprecia entre la
interpretacion hecha por el legislador y aquella hecha por el juez?

60.- ¢éQué funcionario publico estda facultado para realizar una interpretacion
administrativa? éQué puede hacer el particular a quien afecte dicha interpretacion?
61.- ¢Qué elementos de interpretacion de la ley sefala Savigny? Expliquelos
brevemente.

62.- ¢De qué especies puede ser la interpretacion? éAtendiendo a qué se formula este
distingo?
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63.- ¢Cuando corresponde hacer una interpretacion declarativa? Proporcione uno de
los ejemplos revisados en la catedra.

64.- {Cuando corresponde hacer una interpretacion extensiva? Proporcione uno de los
ejemplos revisados en la catedra.

65.- ¢Cuando corresponde hacer una interpretacion restrictiva? Proporcione uno de los
ejemplos revisados en la catedra.

66.- Se ha sostenido que, respecto de ciertas leyes, su interpretacion debiera ser
siempre restrictiva. Mencione tres de estos casos. éCuadl fue la opinidn de la catedra al
respecto?

67.- El art. 23 del Codigo Civil descarté el principio de “lo favorable y lo odioso”.
¢Como se aplicaba dicho principio en el Derecho antiguo? Proporcione tres ejemplos en
que se aplicaba el principio, proporcionados por Andrés Bello. ¢Por qué tal principio no
se admitié en nuestro Cédigo Civil? éPor qué se afirmd en la catedra que no obstante
lo expuesto por el art. 23, podria sin embargo aplicarse el principio de “lo favorable y
lo odioso” en el marco de lo dispuesto en el art. 24?

68.- ¢Qué métodos de interpretacién de la ley se revisaron en la catedra?

69.- Resuma los planteamientos del método logico tradicional de la interpretacion de la
ley e indique la principal critica que se le ha formulado.

70.- Resuma los planteamientos del método histdrico evolutivo de la interpretacion de
la ley e indique la principal critica que se le ha formulado.

71.- Explique brevemente los planteamientos del método de la libre investigacion
cientifica de la interpretacion de la ley.

72.- ¢Qué propone el método positivo teleoldgico de interpretacion de la ley? éQué
criticas se le han formulado?

73.- Resuma los postulados del método de la escuela del Derecho libre de
interpretacion de la ley.

74.- Reuma los postulados de la teoria “creacionista”, que postula el profesor Pablo
Rodriguez Grez como método de interpretacion de la ley.

75.- Respecto de la interpretacién judicial, sefiale quién la realiza, qué fases la
integran (y qué hace en cada una de ellas el intérprete) y qué elementos la integran.
76.- ¢Cudl es la interpretacion legal o auténtica, de qué manera se realiza y a qué
debe limitarse?

77.- éQué ficcion legal establece el art. 9 del Cddigo Civil acerca de la interpretacion
legal o auténtica?

78.- (Quiénes pueden tener iniciativa para llevar a cabo la interpretacion legal o
auténtica?

79.- ¢Qué alcance tiene la interpretacion legal o auténtica?

80.- ¢Qué se sefala acerca de la retroactividad, con relacion a las leyes
interpretativas?

81.- ¢Cudles son las limitaciones de la ley interpretativa?

82.- ¢A qué elemento de interpretacion de la ley se refiere el inc. 1° del art. 19 del
Caddigo Civil y en qué términos?

83.- Conforme se desprende del art. 19 del Cddigo Civil, para no desatender el tenor
literal de la ley es necesario que el sentido de esta sea claro. Conforme a lo estudiado,
écuando se entiende que dicho sentido es claro?

84.- (En qué sentidos pueden emplearse las palabras en un precepto legal? ¢En qué
articulos del Titulo Preliminar del Cdodigo Civil se alude a dichos sentidos?

85.- ¢A qué corresponde el sentido “natural y obvio” de las palabras? éDonde debe
indagarse dicho sentido, conforme a la jurisprudencia tradicional? éQué plantean
postulados mas modernos?

86.- ¢Cudando debe recurrirse al sentido “legal” de las palabras?

87.- {Qué se entiende por sentido “técnico” de las palabras?
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88.- Considerando los tres sentidos en que puede emplearse una palabra en la ley, éen
gué orden deben operar?

89.- ¢En qué normas del Titulo Preliminar del Codigo Civil se alude al elemento ldgico
de interpretacion de la ley? éQué aspectos se comprenden en este elemento?
Expliquelos brevemente.

90.- ¢En qué norma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil se alude al elemento histdrico
de interpretacion de la ley y en qué consiste dicho elemento?

91.- ¢En qué norma del Titulo Preliminar del Cddigo Civil se alude al elemento
sistematico de interpretacion de la ley y en qué consiste dicho elemento?

92.- {Qué presupuestos deben cumplirse para que opere el elemento sistematico en la
interpretacion de una ley? Si se cumplen dichos presupuestos, éen qué consistira la
labor del intérprete?

93.- La analogia puede emplearse por el intérprete en dos casos. ¢Cudles son y qué
funcion se cumple en uno y otro? ¢éComo las denomina la doctrina, segln la funcion
que cumpla la analogia?

94.- ¢{En qué norma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil se alude al espiritu general de
la legislacion? ¢Qué presupuestos deben cumplirse para que el juez pueda recurrir a
dicho espiritu general de la legislaciéon?

95.- ¢Qué considerd la doctrina tradicional respecto del espiritu general de la
legislacién? ¢Qué ha postulado la doctrina mas reciente?

96.- ¢A qué corresponde el espiritu general de la legislacién y en qué se diferencia de
uno de los aspectos presentes en el elemento ldgico de interpretacion de la ley?

97.- ¢En qué se sistematiza el espiritu general de la legislacion? ¢Qué relacion se
deriva de esta sistematizacion?

98.- El profesor Hernan Corral distingue entre principios “intrasistémicos” vy
“extrasistémicos”. Explique brevemente dicho distingo.

99.- ¢Qué relacién jerarquica se planted por la catedra, respecto al distingo entre
principios “intrasistémicos” y “extrasistémicos”? ¢De qué precepto de la Constitucion
Politica puede desprenderse dicha relacién jerarquica? ¢éQué limitacion al Derecho
nacional se desprende de este precepto constitucional?

100.- ¢En qué norma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil se alude a la equidad
natural? ¢Qué se ha entendido por ella por la doctrina nacional? éCon qué expresiones
debe vincularse también la palabra equidad?

101.- ¢Autoriza el Cédigo Civil al juez para fallar conforme a la equidad natural,
cuando le parezca injusta la norma positiva?

102.- ¢Por qué se afirma que la equidad debe emplearse conforme a un criterio
objetivo y no puramente subjetivo?

103.- éCon qué elemento de interpretacion esta o puede estar muy ligada la equidad
natural? Explique brevemente esta relacion.
104.- ¢En qué consiste el caracter “genera
fundada en la equidad natural?

105.- ¢Qué doctrinas o criterios se han planteado para que el juez concrete y precise la
interpretacion fundada en la equidad natural? éCudl de estas doctrinas o criterios
debiera descartarse, conforme a la opinidn de la catedra, y por qué?

106.- ¢Por qué la equidad natural no puede servir para corregir la injusticia que
pudiera resultar de la aplicacion de la ley?

107.- ¢Qué rol puede desempefiar la equidad natural, si una ley puede interpretarse en
dos sentidos?

108.- ¢En qué caso el juez no sdlo puede, sino que debe recurrir a la equidad natural?
109.- Indique y explique brevemente cinco casos, de los revisados en la catedra, en
los cuales el Cddigo Civil se remite explicitamente a la equidad o a la “prudencia” o a lo
“equitativo”, de manera que el juez debe aplicarla para resolver el conflicto o materia
110.- ¢En qué caso la equidad natural desempefia un rol integrador del Derecho?

I"

que debe contener la interpretacion
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111.- La equidad natural puede servir de factor determinante para resolver el conflicto
0 materia en tres casos. éCuales son y qué rol desempefa en cada uno de ellos la
equidad natural? ¢Qué diferencia se aprecia ademas entre los dos primeros casos y el
tercero?

112.- Si la equidad natural opera como factor de integracion del Derecho, éen qué
orden debe emplearse, conforme a lo estudiado en la catedra?

113.- Si la equidad natural opera como factor de integracion del Derecho y en el marco
de la misma se recurre a la analogia, équé preceptos legales no pueden aplicarse para
resolver el conflicto o materia?

114.- Si la equidad natural como factor de integracién del Derecho no puede fundarse
en la analogia, équé cabe exigir en el razonamiento del juez?

115.- Cualquiera fuere el rol que desempefie la equidad natural, écon qué
presupuestos debe cumplir?

116.- De lo estudiado a propdsito de la interpretacion de la ley, é{Cuando estamos ante
la analogia legis? éCuando en cambio estamos ante la analogia iuris?

117.- ¢En qué consiste el principio de la especialidad? ¢En qué normas del Titulo
Preliminar estd contemplado?

118.- ¢En qué consisten las reglas practicas de interpretacion? ¢Cudles se revisaron en
la catedra?

119.- ¢En qué consiste el argumento de analogia? éBajo qué formula se enuncia? ¢En
qué se diferencia la interpretacién extensiva del argumento de analogia?

120.- Senale y explique brevemente tres casos, de los revisados en la catedra, en los
que la ley autoriza recurrir a la aplicacion por analogia de una norma.

121.- ¢En qué consiste el argumento de contradiccidon? éBajo qué formula se enuncia?
Sefiale uno de los ejemplos revisados en la catedra.

122.- ¢En qué consiste el argumento a fortiori? ¢Bajo qué formulas se enuncia?
Proporcione el ejemplo revisado en la catedra, en cada caso.

123.- ¢En qué consiste el argumento de no distincion? ¢Bajo qué férmula se enuncia?
Sefale dos de los ejemplos revisados en la catedra.

124.- ¢En qué consiste el argumento del absurdo? Proporcione uno de los ejemplos
revisados en la catedra.

125.- éCuando debe integrarse la ley?

126.- ¢Qué normas ordenan integrar la ley?

127.- ¢{Cémo debe integrarse la ley? éCuando no corresponde integrar la ley?

128.- ¢Desde qué puntos de vista pueden estudiarse los efectos de la ley?

129.- Una vez que la ley es sancionada por el Presidente de la Republica, équé
condiciones son necesarias para que sea obligatoria? ¢Qué articulo del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil establece dichas condiciones?

130.- ¢Qué se entiende por promulgacion de la ley? éComo se verifica? ¢En qué plazo
debe promulgarse, una vez aprobado el Proyecto?

131.- ¢Qué se entiende por publicacidon de la ley? ¢En qué plazo debe publicarse la ley?
132.- ¢Qué dispone el art. 7 del Cédigo Civil, acerca de la publicacién de la ley?

133.- ¢Como se denomina el espacio de tiempo existente entre la publicacién y la
entrada en vigencia de una ley? éCon qué propdsito puede establecerse dicho plazo?
¢Qué sistemas se establecen en el Derecho comparado? (Cual es el que adopta
nuestra Derecho?

134.- ¢Qué dispone el art. 8 del Codigo Civil? éPor qué se afirma que en dicho articulo
se consagra una “ficcién” y no una verdadera “presuncion”?

135.- ¢Con qué normas se relaciona el art. 8 del Cédigo Civil y por qué?

136.- Indique uno de los casos, de los revisados en la catedra, en los que se admite
error de derecho.

137.- ¢éQué se entiende por derogacion de la ley? éCual es el fundamento de la
derogacion legal? ¢En qué caso la derogacion de la ley opera de una manera distinta a
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la prevista en el Cédigo Civil? éDe qué clases puede ser la derogacion de la ley segln
el Cadigo Civil? éQué articulos del Titulo Preliminar se refieren a ellas?

138.- ¢{Qué se entiende por derogacion expresa de la ley? éQué se entiende por
derogacion tacita de la ley? ¢Qué diferencia radical se observa entre ambas?

139.- ¢Qué se entiende por derogacion organica de la ley? ¢Qué es necesario para que
opere? Para muchos autores la derogacion organica no seria sino una especie de otra
clase de derogacion. ¢Cual seria?

140.- ¢Como se clasifica la derogacion de la ley en cuanto a su alcance?

141.- Cuando una nueva norma fuere de rango constitucional y sus términos son
inconciliables con aquellos de una ley precedente, {qué cuestiones fundamentales se
han planteado por la doctrina? Expliquelas brevemente.

142.- Para un sector de la doctrina, cuando una norma fuere de rango constitucional y
sus términos son inconciliables con aquellos de una ley, ¢de qué dependerd para
determinar cual es el érgano llamado a resolver la cuestion?

143.- Para el profesor Julio Rojas, éen virtud de qué argumentos puede declararse la
derogacién tacita de preceptos preconstitucionales por la justicia ordinaria?

144.- ¢En qué consiste la doctrina del llamado control difuso de la constitucionalidad?
Conforme a esta doctrina, équé facultad se le reconoceria a los tribunales ordinarios de
justicia?

145.- {Qué consecuencias derivan —-para la profesora Miriam Henriquez-, del hecho que
la Constitucion sea fuente del Derecho con eficacia directa y que su garantia
jurisdiccional se encuentre concentrada desde la reforma del afio 2005 en el Tribunal
Constitucional?

146.- ¢Qué consecuencias se producen si con posterioridad a la promulgacién de una
ley general se dicta una ley especial sobre la misma materia? Por el contrario, iqué
consecuencias se producen cuando a una ley especial sucede una ley general?

147.- ¢Qué efectos se producen si una ley derogatoria es posteriormente derogada?
Fundamente su respuesta.

148.- {Qué es necesario para que una ley derogada recobre su vigencia?

149.- ¢Qué se entiende por leyes “restauradoras” o “restablecedoras”?

150.- ¢Qué causas intrinsecas pueden hacer cesar la eficacia de la ley? Proporcione un
ejemplo en cada caso.

151.- Respecto de la vigencia y obligatoriedad de una ley, équé periodos pueden
distinguirse?

152.- Normalmente, ¢durante qué periodo una ley es obligatoria?

153.- ¢Qué reglas contiene el art. 9 del Cédigo Civil?

154.- ¢{Cuando se entiende que una ley tiene efecto retroactivo?

155.- ¢Cuando se entiende que una ley tiene efecto inmediato?

156.- ¢Cuando nos encontramos ante ultractividad de una ley?

157.- ¢Qué justificacion tiene la irretroactividad de la ley?

158.- ¢Como opera el principio de la irretroactividad de la ley, frente al legislador?
Formule los distingos del caso.

159.- {Cémo opera el principio de la irretroactividad de la ley, frente al juez?

160.- En aquellos casos en que la ley puede tener efecto retroactivo, écomo debe
establecerse ésta? Fundamente su respuesta.

161.- Conforme a la teoria de Blondeau, écuando una ley es retroactiva?

162.- ¢{Qué se entiende por simples expectativas? éQué se entiende por facultades
legales? éComo se definen los derechos adquiridos?

163.- De acuerdo a la teoria de Paul Roubier, équé se entiende por una “situacién
juridica”? ¢En qué aspectos puede verse afectada una situacion juridica por una ley
nueva? Conforme a la misma teoria, écudndo tendra efecto retroactivo la ley nueva y
cuando tendra efecto inmediato?

Teoria de la Ley — Juan Andrés Orrego Acuna 80



164.- ¢{En el marco de la teoria de Paul Roubier, qué importante excepcion puede tener
el efecto inmediato de la ley nueva?

165.- ¢Coémo pueden sintetizarse los planteamientos de Paul Roubier acerca de una
situacién juridica?

166.- ¢Qué finalidad tiene la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes?

167.- Indique seis materias reguladas por la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las
Leyes.

168.- ¢Qué distingos cabe formular acerca del estado civil, en el marco de la Ley Sobre
el Efecto Retroactivo de las Leyes? Explique brevemente cada situacion.

169.- {Qué establece el art. 10 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de las personas juridicas?

170.- ¢Qué distingo cabe formular, en el marco de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo
de las Leyes, acerca de la capacidad? Explique brevemente cada situacion.

171.- ¢{Qué reglas contiene el art. 12 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las
Leyes, acerca de los bienes?

172.- ¢Qué regla contiene el art. 13 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de la posesion?

173.- éQué reglas contiene el art. 14 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las
Leyes, acerca de los derechos deferidos bajo una condicién?

174.- ¢Qué reglas contienen los arts. 18 y 19 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de
las Leyes, acerca de la sucesién testada?

175.- ¢Qué regla contiene el art. 20 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de la sucesion intestada?

176.- ¢Qué regla contiene el art. 21 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de la particion y adjudicacion?

177.- ¢Qué regla contiene el art. 22 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de los contratos?

178.- De acuerdo al profesor Hernan Corral, {qué compone el “contenido invariable” de
un contrato?

179.- De acuerdo a la catedra, équé distingos cabe formular en relacién a los contratos
celebrados bajo la vigencia de la ley antigua?

180.- ¢Qué excepciones se establecen en los arts. 22 y 23 de la Ley Sobre el Efecto
Retroactivo de las Leyes, acerca de la regla general aplicable a los contratos?

181.- ¢Qué regla contiene el art. 24 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de las normas relativas al procedimiento? ¢Qué salvedades se contemplan en el
mismo precepto?

182.- ¢Qué regla contiene el art. 25 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de la prescripcién, tanto adquisitiva como extintiva?

183.- ¢Qué regla contiene el art. 26 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de la prescripcidon adquisitiva?

184.- ¢En qué consiste el principio territorial de la ley? éEn qué consiste el principio
personal de la ley? ¢Qué dificultades se observan si se aplica uno u otro en términos
absolutos?

185.- ¢éQué normas del Cadigo Civil consagran el principio de territorialidad de la ley y
en qué aspectos?

186.- ¢En qué normas de nuestra legislacion estd presente el principio de la
territorialidad absoluta de la ley chilena?

187.- Sefale las excepciones al principio de la territorialidad consagrado en el art. 14
del Cédigo Civil.

188.- ¢Qué beneficio consagra el art. 57 del Cddigo Civil? ¢Qué compensa dicho
articulo?
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189.- El art. 15 del Coédigo Civil consagra casos de extraterritorialidad de la ley chilena.
¢Por qué puede sostenerse que este precepto no supone una inconsecuencia en
relacién con lo dispuesto en el art. 14 del mismo Cédigo?

190.- ¢Cual es el fundamento de los casos de extraterritorialidad contemplados en el
art. 15 del Codigo Civil?

191.- ¢Por qué se afirma que el art. 15 del Cddigo Civil tiene aplicacidn restrictiva?
192.- {Cudl es el caso de extraterritorialidad consagrado en el N° 1 del art. 15 del
Caddigo Civil? Proporcione un ejemplo.

193.- éCuadl es el caso de extraterritorialidad consagrado en el N° 2 del art. 15 del
Cddigo Civil? éQué otra norma del Cddigo Civil estd directamente ligada con la
primera?

194.- ¢Qué dispone el art. 16, inc. 1° del Cédigo Civil, acerca de las “leyes reales”?
195.- ¢Qué excepciones se contemplan en nuestro Cédigo Civil, a la regla general del
art. 16, inc. 19, del Cddigo Civil, acerca de las “leyes reales”?

196.- ¢Qué distingos cabe formular, en cuanto a la ley aplicable, respecto de las leyes
relativas a los actos y contratos otorgados o celebrados en el extranjero y que vayan a
tener efectos en Chile?

197.- {Qué se entiende por requisitos externos o de forma de un acto? ¢Qué ley rige
los requisitos externos o de forma de los actos juridicos otorgados en el extranjero y
que produciran efectos en Chile? ¢Qué preceptos del Cédigo Civil resuelven esta
interrogante? ¢Por qué se afirma que lo anterior es facultativo y no obligatorio para los
chilenos?

198.- ¢Qué requisitos deben cumplirse para que un instrumento publico otorgado en el
extranjero tenga validez en Chile?

199.- ¢Qué excepciones se indicaron al principio lex locus regit actum?

200.- ¢Cudles son los requisitos internos o de fondo de un acto o contrato?

201.- ¢Qué ley rige, por regla general, los requisitos internos del acto otorgado en el
extranjero? ¢Qué precepto del Cddigo Civil dispone dicha regla general? éQué
limitaciones deben sefialarse a esta regla general?

202.- Respecto de la prueba de un acto o contrato otorgado o celebrado en el
extranjero, équé se desprende de los arts. 18 y 1701 del Cddigo Civil?

203.- ¢Qué ley rige los efectos de un acto o contrato? ¢Qué precepto del Codigo Civil
resuelve esta materia?
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