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 INTRODUCCION.—

“Los “buenos tiempos pasados” —todos los tiem-
pos cuando se han ido parecen buenos— se han ido”.
Lord Byron (La Edad de Bronce. 1823)

“Nos movemos ripidamente hacia la era del pro-
ducto temporal, hecho por métodos temporales para ser-
vir a necesidades temporales”.

Alfin Toffler (El shock del futuro. 1965)

“La gente muesira una_tendencia permanente a pro-
teger lo que tiene, a_fjustificar lo que desea tener, y su
tendencia es a ver bien las ideas que sirven a tal pro-
pésito. Las ideas pueden ser superiores a los intereses
creados, pero también son a menudo bijas de los mismos”.
Jobn Kenneth Galbraith. (La época de la incestidumbre.
1977)

“Seglin Merlin, no existe problema mis complejo en la cien-
cia del derecho que el de la no retroactividad de las leyes. Todos
los juristas del siglo XIX, en patticular los civilistas, han tepe-
tido como letmotiv, la férmula de Merlin. A pesar de todo, el
principio de no retroactividad de las leyes no deja de imponerse
con la fuerza de una verdad axiomdtica, aportando a la omnipo-
tencia de la ley un limite derivado de la naturaleza misma de las
cosas” (1)

““La no aplicacién retroactiva de la ley es un principio juri-
dico que se liga a dos 6rdenes diversos de ideas, aunque relacio-
nadas éstas entre si. Por una parte, tratar de impedir que el
individuo que bajo leyes favorables a su clase incorpord grandes
cantidades de bienes a su patrimonio, sea posteriormente despo-
jado de ello mediane una nueva ley, atn cuando sea manifiesto
que el bien colectivo demanda una redistribucion de la riqueza.
Por la otra, procurar la preservacion de la legislacion tradicional,

testando eficacia juridica a los nuevos preceptos que vengan 4
modificarla. Su trasfondo no puede ser, por ello, més [iberal-
individualista?.(2)

N

(1) I\fONNECASE, Julien, Introduction générale 4 Petude du droit, Paris, 1926,
5% ed. pdg. 201.

(2) giOVQA MONREAL, Eduardo, E! derecho como obsticulo al cambio social,
. Siglo XXI, 2% ed. México. 1977, pag. 152.

43



La simple lectura de las dos citas anteriores invitan al jurista mq.

detno, preocupado por el desarrollo real de los institutos juridicos a un,
serie de reflexiones, sobre el tema en cuestién,

¢Se trata de una verdad axiomaitica que aporta a la omnipotenciy
de la ley un limite derivado de la naturaleza misma de las cosas? O, ése
trata de un principio liberal-individualista que trata de proteger bienes
incorporados al patrimonio de una persona y, por ello, de un instrumentq

por el cual se procura la preservacion de Ia legislacién tradicional, restando
eficacia a las nuevas normas?

¢Estamos en presencia de un principio “natural”, implicito en I
“naturaleza misma” de la ciencia juridica, como verdad axiomitica, que
no puede evitarse de ser formulada en los ordenamientos positivos; que
Se presenta como necesario requerimiento de un orden de justicia?

¢O estamos ante un principio histérico, producto de determinadas
concepciones, desarrolladas al calor de reconocidas circunstancias de tiem-
po y espacio, y, por lo tanto, producto de determinados intereses socio-
politicos y econémicos —por ende ideolégicos— debido a los cuales pode-
mos prescindir en funcién de una renovacién de los €squemas conceptua-

les y de los proyectos de organizacién societaria?

En fin; gnos hallamos frente a una conquista juridica que debe
mantenerse como un sostén indispensable en la defensa de Ia dignidad
humana, o frente a una institucion cuya funcién conservatista constituye
un obsticulo insalvable para el desarrollo de un nuevo orden social y que,
por lo tanto, debe eludirse como condicién necesaria al respeto de la
misma dignidad humana amenazada?

Carbonnier sefialaba con agudeza que tras el problema subyacen
cuestiones de orden politico y social.

"Cada época pretende ser duciia de su destino. Los legisla-
dores que se consideran llamados a cumplir una misién renova-
dora estin naturalmente inclinados a liberarse de las restricciones
resultantes de leyes pasadas que dieron garantias a ciertos dere-
chos. En el fondo es la permanente tensién entre las tenden-
cias que buscan la seguridad, el orden y la permanencia, y aque-
llas otras que vislumbran el progreso tras la innovacién y el cam-
bio. Son, en definitiva, problemas de historia y evolucién”.(3)

Trataremos de demostrar que estas dos positiones, como decian los
juristas romanos, se encuentran en permanente lucha tanto en el plano
doctrinario como en el plano legislativo, siendo, en tltima instancia, tal
como lo demuestra el anilisis de la legislacién comparada, un problema
de politica juridica y, en consecuencia, un problema de politica general
que, en muchos casos, excede el marco puramente juridico para consti-
tuirse en una seria eleccién de futuros modelos de organizacién social,

]
——

(3) CARBONNIER, Jean, Droit Civil, Paris, 1955-1959. Tomo I, phg. 92.
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i dichas posturas antagbni-
bién de demostrar que A ras af
T'rataremos t:;?nidades, ceden en sus pretensiones originarias Parea_.
cas, en algunas ?ones mixtas que tratan de conciliar la aparentemente 11-11;] .
dar Iugar 2 Solu'i’adén entre intereses individuales y sociales, quizis cotm_
ible Coﬁf-n::to de una sociedad en transicién donde Iasls?!UC10n:ir e
o ali ipidamente ante el firme
un eBEJO B ras como validas ceden ripidame _ ;
b ' mizsma de conciencia sobre las necesidades de la transforma
de_' ‘una guev'a
..'ﬁn = i1 ‘ v :
| altimo, trataremos de demostrar que tras la_discusion art:er
 PO% a naturaleza, alcance y validez del principio de no re r;)-
cacm(_lél oontemlaso,l es se oculta, aunque no demasiado, un enfrentamiento
< .dad__de e gn Jugar a ideologias juridicas distintas que, a su vez,

ilthf:[englmr a sus protagonistas.

Todo ello con el objeto de hacer nuestras las palabras de Tigar y Levy:
isi6 i la jurisprudencia
' demos que la mision propia de
siste f:tirrﬁlcp(ficar e? mecanismo de cambio fundamental dtle3 las
ctg;lm legales que, respaldadas por el poder del Estado, gobier-
nan nuestras vidas”.®

Y,

1. METODOLOGIA.

En realidad si se pretendiera desarrollar integrz:.lrnente las respuesi
tas a las interrogantes de la parte introductoria, habm:t que entrar en €
andlisis de cuatro cuestiones o aspectos de la problemitica.

a) una dedicada al estudio de las principales tesis da::~ctrirmriasi Condki
finalidad de demostrar la confrontacion de ideas en el plano de
discurso tedrico; . g

4 Bt c Pl ada y
b) una da referida al andlisis de la legislacion compar -
3 derec;f)gzic?onal con el objeto de sefialar las influencias de los dife
rentes sistemas de pensamiento en el plano legal; .

€) una tercera, consagrada al estudio jurisprudencial con ’el EtmEQSTto de
tratar de descubrir la orientacion tomada por los intérpretes; y, ’

i6 te cri-

d) una cuarta parte donde, 2 modo de conclusion, se haga un apor

tico Iﬁpeﬁto al problema de los conflictos de leyes en el tiempo y su
incidencia frente al cambio social.

En este trabajo —resulta importante acI‘ararlo—— sélo abariaremsz

€l primero de ellos, dejando para labores posteriores los otros guntqs. o

modo que sélo trataremos aqui la problemitica en el plano doctrinario.
‘-_._‘_‘-‘———__,

(4) TIGAR, Michael E., LEVY, Madeline R, El derec,ba y el ascenso del
€apitalismo, Ed. Siglo XXI, 1* ed. México. 1978. pig. 11.
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1L LA RETROACTIVIDAD COMO FICCION. PASADO Y
FUTURO JURIDICO.—

Resulta evidente que ni desde el punto de vista fisico, ni meta.
fisico, existe poder alguno capaz de obrar sobre el pasado de las cosa
o de los acontecimientos, siendo por lo tanto imposible la retroactividad )
en sentido estricto. Asi ya lo ensefiaba Aristételes cuando decia: “Dics
estd privado solamente de una cosa y es hacer que lo hecho no lo hay
sido”’.

Pero puede suceder que un acontecimiento nuevo, que sobreviene
a un hecho pasado, modifique el curso de los efectos de los hechos pre-
téritos; por eso es que puede hablarse, en forma ficticia, de retroactividad,

en la medida que el nuevo suceso intercede en las consecuencias emer.
gentes de las cansas del pasado.

De alli, que s6lo puede hablarse de retroactividad teniendo siem-
pre en cuenta que nos referimos a una creacibn meramente conceptual, a
Ja que se arriba mediante una construccién absolutamente ideal y ficticia.

La ley, para referirnos sélo al modo principal de produccién nor-
mativa, al igual que todas las causas, estd destinada a desarrollar su 4m-

bito de accién en el porvenir y jamis en el pasado que, como hecho
consumado, no puede alterarse.

Ademds, resulta obvio, que, por el contrario, nadie puede regirse
por un mandato que todavia no existe; de allf que resulta una verdadera
acrobacia juridica definir a la retroactividad como:

“la traslacion de la vigencia de una notma juridica creada

en un determinado momento histérico, a un momento anterior
al de su creacién”.(©)

Por eso aqui también, como en las demis caxsas, la retroactividad
legal es aparente e ilusoria, pues exige, como dirfa Bonnecase, concebir la
idea de un pasado virtnal, diferente del pasado real.

“Quien dice pasado, en la acepcién material del término, alu-
de a todos los acontecimientos anteriores 2 uno fijado como base
y constifutivo de la nocién de presente, y quien dice futuro, en
igual sentido, se refiere a todos los susceptibles de producirse a
partir del hecho tomado como punto de partida; pero la cuestion
no es tan sencilla cuando se trata de precisar el pasado y el futuro
desde el punto de vista juridico. En cuanto se relaciona con el or-

(5) Retroactividad, hace alusibn a la calidad de retroactivo. Retroactivo del
latin: retro - actum, supino de retroagere: hacer retroceder - dicese de lo
que obra, act@ia o tiene fuerza sobre el pasado.

(6) SMITH, Juan Carlos. Retroactividad e irretroactividad de las normas furi-

dicas. Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires. 1977. Tomo XXIV.
pédg. 1.000.
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i legal no corresponde exac-
.o de los hechos, la realidac_l al no cor .
de suceSI:)'g la material; ’ues toda situacion juridica lle\{a en Zl
eg};zecnte desde su nacimiento, una por;:u)ﬁn del porvenir som
; 2 EE] ?
ﬂg;ﬂmcionaimente a la ley del pasado. ..

i debe hacerse al emprende: un es-
raz6n, lo primero que ¢ 4
Por eIsta.I etroactividad de las leyes s, COMO nos egsianaba hNa(l))%zlt]ba
tudio sob;e. - ué consiste ese pasado juridico virtual del que T
sfderisl” enng es otra cosa que parte del futuro en cuanto SOME
(=

Boms:ﬁdgos anteriores del legislador.
a

i nece-
nir, pero en ese futuro es
lo ordena para el porvenis, )

: I.a Ieyg“isré dos clases de hechos: unos, relativamente t'u.uaw.rosl;e e;'i
sario dlstlntigneﬂ ataduras de causalidad con el Pasm_io Y, octico'si,a crllueva'
C‘éa;ndto ﬂoa una norma pre-existente, coexisten conl lalvlgencgtl eas teérico;
s o daderamente plantean los problem

alti los que verdaderam P
estos iltimos sofl

y técnicos al jurista y al legislador.

V. CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO. PLANTEAMIENTO
" DEL PROBLEMA.

i in destinadas a regir para el fu-
e dxc};{; q;lgﬁia;;?gnii;s tvai?gegcia determjnadga o indetermi-
turg, lo g:,e gﬂ:?a? Kelsen;® pero puede suceder que estando en :Jdlgof
gcl:?& c?:ecepto y, por ende, ~ desarrollandose las consecuencga_s guns é{;?.;
que 'sugone la ocurrencia de la hipétesis normativa ‘corresptlm 131'; € lantgza
una nueva disposicién que venga @ afectar a la primera, lo que p
un grave interrogante.

;Qué sucede entonces con las consecuencias juridicas quc.le (r:lo(frrre;::l
pondiatf a la antigua hipétesis al encontrarse con gu:uli ;»:g,uré ea o
dispone efectos juridicos distintos para un upsr% lapvic‘a S
¢Los hechos juridicos realizados bajo el imperio de j )

no bajo el imperio de la nueva y en que¢ medida? . l
Evidentemente que estamos €n presencia de un conflicto de leyes
en funcién del tiempo. 5
. ““Se denomina conflicto de leyes en el tiempo, 2 los co_:;u ;git;j
nacidos de la aptitud de las leyes sucestvas para regit una si
juridica determinada”.(1%)

_—

(7) BONNECASE, Julien. Supplément au Traité de Baudry - Lacantinerie. Paris
1924-1935. Tomo II. pig. 13 y sig. y Ll S 1979

(8) NOGUERA, Rodrigo. Retroactividad de las leyes. Ed. Temis. 5080 :
pig. 3.

(9) KELSEN, Hans. El contrato y el tratado. México 1943. pig. 53.

(1) RIPERT, Georges, BOULANGER, Jean. Traiado de Derecho Civil. Segio
el Tratado de Planiol. Ed. La Ley. Buenos Aires 1979. Tomo L. pig.
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No obstante, a este problema se le conoce tradicionalmente como ¢
problema de la no-retroactividad de las leyes; expresién engafiosa, ya que
no sefiala el problema sino una determinada soluciéf técnica al mismo
que ademds presenta la deficiencia de desvincular los conflictos de leyes
en el tiempo de los conflictos de leyes en el €spacio.

Como lo han sefialado aigunos autores,(11) Jos conflictos de leyes
en el espacio suponen la concurrencia de leyes que coexisten pero que
emanan de soberanias diferentes; mientras que los conflictos de leyes en

el tiempo suponen la sucesién de normas dentro de un mismo estado
soberano.

V. PRIMERA PARTE: EL PROBLEMA EN LA DOCTRINA.—

Hoy sabemos que la retroactividad o irretroactividad de la ley es
un modo técnico de resolver los conflictos de leyes en el tiempo y, por
lo tanto, su zona de tratamiento esti dentro de los problemas generales
de las reglas de aplicacién —parte de Ia técnica juridica— o de la téc-
nica de formulacién legislativa —parte de la técnica de produccién nor-
mativa— segin como se la considere, lo que significa su participacién
como un tema mds de Ia Teoria General del Derecho, Pero no siempre
lo fue asi, ya que durante mucho tiempo fue un tema desarrollado den-
tro de los esquemas de la filosofia juridica.

Sin lugar a duda que el origen de los razonamientos sobre el te-
ma se ofiginan, aunque deficientemente, en el Derecho Romano. (12)

En efecto, si se analizan la Ley de las XII ‘Tablas y las leyes co-
miciales de la época republicana no encontraremos nada de singular inte-
rés. S6lo hacia el fin de la Republica, conocemos un discurso de Cicerdn
contra Verres, donde condena enérgicamente Ja aplicacién de leyes re-
troactivas.(13) Ya en épocas del Bajo Imperio sabemos de una Constitucién
dictada por Teodocio II y Valentiniano 111, del afio 400 dC., donde se
contiene la afirmacién de que dicha ley no tiene efectos sobre. el pasado.
A su vez, en el Corpus Turis Civilis encontramos una serie de disposi-
ciones, en la que se prohibe la aplicacién de una ley nueva a hechos ya

(11) BARTIN. Principes de droit international brivé. Tomo I. pig. 15; BATTIFOL,
Conflicts des lois dans le temps. Ftudes Ripert. Tomo 1. pig. 292; GA-
VALDA. Les conflicts dans le temps en droit international privé. Paris 1955,
Cit. Ripert-Boulanger, op. cit. pag. 217.

(12) Se discute, sobre todo entre los historiadores, qué concepto aparecié prime-
ro, si el de retroactividad o el de irretroactividad, siendo, en forma gene-
ralizada, aceptado de que en la mayoria de los textos antiguos que se co-
nocen, prevalece la aplicacidn Tetroactiva de las normas, '

2 D T e
(13) “Leges et constitutiones futuris certum est dare forman negotiis, non ad
facta praeterita revocari” (Cicerén. De Legibus, 7).
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izada.
e . duda en la Edad Media donde se desenvuelven en el} 4m-
e ﬂ(:011s.uctuclinario, peto sobte todo en el Derecho Canonico,
bito del derechoe la irretroactividad de la ley es un precepto de derecho
Jas ideas de qu troactividad es de derecho humano; ideas que pasan 2 los
divino y U i’ riuralistas. que entendfan que la irretroactividad es un

P ensaa?reaclgseggcho natural mientras que la retroactividad es un producto
incipio !
princip

humano. 1

Para esta concepcion medioev -
‘onsiderado como uno de los lf.aI'D..ad’OS. pri
:.;;n prins que todo ordenamiento juridico,

al el dogma de la irretroactividad es
n%ipios generales del derecho,
que se precie de serlo, debe

B i 1 eso le-
Resulta necesario comprender que aziando conluenz?. elifnrlc;c }Smma
i iti el raciona -
jslati as, aunque mitigadas por : na
tivo europeo estas 1de_ ; 2
g{si:’ no erar? del todo ajenas a los responsables de las primeras cod
nis

caciones. : | ;
Asi Portalis sostenia que Ia tetroactividad es contraria a la razdn
y un elemental principio de seguridad.

“La ley natural no esta sefialada ni por el lugar drn llaor ei:l
tiempo, porque estd vigente en todos los {‘:_;aise; ylen }tlc:) n?]iregs ;0
; itiv obra de los ]
los; pero las leyes positivas, que son ;
gxist’erf’ sino cuando se las promulga y no pueden tener efegiiifilélf
cuando existen. .. la promulgacion de leyes retroactivas '151‘: e
a la vez, una injusticia y un desorden en cuanto afecta los dere-

chos establecidos por leyes anteriores”. (16)

También otro autor de la época, Benjamin Constant, senalabalqlus
la ley retroactiva significaba el mayot atentado que puede Cf:tmct;rl e e
gislador contra la sociedad, toda vez que representa la negacion de ap i
social y Ia nulidad de las condiciones fijadas a los individuos para g
estos presten obediencia a las leyes.(1?)

(14) ¢ 1.147.

(15)  Para el estudio en detalle del principio de retroactividad en la Ec;l;;;i i}z{eﬁ;gi
recomendamos la obra de Paul Roubier cit, en (19), es como p
lisis de otros antecedentes histéricos de la cuestién.

i { hdi ivil de
(16) PORTALIS. E icién de motivos al primer titulo del fjodlgo_ Civi !
Francia, Cii‘ ;ff SIFenet_ Recueil complet des travaux préparatoires. Paris

1828. Tomo VI. pig. 338.
(17)  CONSTANT, Benjamin. Cit. por Smith. op. cit. pig. 1.000.
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Asi, en este ambiente intelectual, la solucién legislativa tradiciona]
1o podia ser otra que la de consagrar en forma lapidaria el principio de
que la ley no debe aplicarse retroactivamente.

“La ley sélo dispone para el futuro y 10 tendrd jamds efectos
retroactivos” . (18)

Pastiendo de la idea expuesta acerca de la imposibilidad fictica de
la ley de disponer para el pasado, la solucién tradicional consiste, en
realidad, en prohibir Ia accién de la nueva ley sobre los efectos en desa

rrollo pr ativo.

Pero si este principio absoluto hubiera permanecido inalterado, no
existitfa problema doctrinario ni legislativo alguno, pero resulta que, a
poco de afirmado, la doctrina europea comenzé a cuestionarse sobre Ia
conveniencia de mantener su cardcter absoluto o considerarlo simplemente
como un principio que admite excepciones, ya que se advertia que ciertas
urgencias sociales exigen a veces conceder que las nuevas leyes puedan
ser mds adecuadas que las viejas y que, por lo tanto, es menester darles
prioridad incluso en relacién con acontecimientos pasados.

Asi el tratamiento doctrinario del siglo XIX parece abandonar la
explicacion filoséfica nacida en la Edad Media para dar paso a una con-

sideracién eminentemente prictica sobre la conveniencia o no de su
aceptacion.

Por eso cuando ciertas razones de politica juridica prevalecen, Ia
retroactividad aparece como un arma o recurso técnico que permite, fun-

dada en razones de interés general, variar el curso de los efectos produ-
cidos por la ley anterior.

Comenzamos asi a observar la lucha entre dos tendencias: una,
tendiente a reforzar el principio de que la ley no debe ser retroactiva Y
otra, que a través de la via de la excepcién, se esfuerza por abrir brecha
que puede, eventualmente, terminar con el principio mismo, tal como lo
habfamos sefialado en su oportunidad,

Poco después de consagrado el principio, tanto la doctrina como

la legislacion, tratando de precisar su contenido y alcance, comenzaron a

considerar una serie de excepciones qe limaron las aristas del dogma de-
cimonénico.

En consecuencia con lo expuesto, la presencia del principio y de
sus excepciones, plantea, como nos ensefia Garcia Maynez, dos cuestiones
capitales en materia de conflicto de leyes en el tiempo, a saber: primera:
¢qué debe entenderse cuando se dice que la ley no debe aplicarse retro-

activamente? (principio); segunda: sen qué casos una ley debe aplicarse
retroactivamente? (excepciones).

(18), Art. 2. C. C. francés,
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al como nos observa el maestro mexicano estas cuestiones, muy
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Ymentea son mezcladas; de alli que s

frecuente «las dificultades que se presentan en esta materia o »?(ﬁf
gran ntmero de casos a la confusién de tales problemas

en

o tratando de no incurrir en los mismos errores anahz:upos
for o arte las distintas soluciones que, en el _plano teorico,
en esta primerd Estos dos tltimos siglos, buscando determinar el verda-
sefhan d?do §n1 tincipio; pero como vemos, ya en la} eI‘a’boractén c!oc-
dero .Sentldo = (_F aparecen las posibilidades de la aplicacion retroact,lvz}‘
trinatia del mlsﬁaﬁerﬁ que, sin confundirlos, debemos examinar Ia'llntl-
D? talue el rincipié y sus excepciones guardan en el_ plano tedrico.
e relaiop w?eremosP que recorriendo el horizonte doctrinario, degcontr:tre.
s1 'y -z e

<oti { ue buscan preguntarse qué es lo que ebe en
e dlstmtasﬁg(;iréis roétroactiva de? uﬁ ley, cuindo sucede, cuindo no y

T 4 )
gjgls'ﬁif ?.maP{ey puede aplicarse retroactivamente.

1. Teoria de los derechos adquiridos—

Para la doctrina tradicional una ley es retroactiva culandg Eﬁgj

los derechos adquiridos éegular;l}ente ba;c:3 ;:r a’\l’;%e;g: t((i;zi Oi.;nizoseijj argdario,;
esis, aceptada en terminos g :

de la Ezega de ]aP Exégesis —Chabot, Meyer, Mailher c_‘l.ia dChassa;:;

encuentra su primera formulacién con Blondean y €s desarroll ta 4 ;Lrﬁn

ma brillante por quien seri definitivamente su principal fexp(m 01(:) e,

quien la impondra intelectualmente en la jurisprudencia francesa orig !

a) La formulacién clisica. Blondean-Merlin—

Resulta muy probable que la expresion ’-—derecbo.f. gdngmdaé;;
provenga de los glosadores medievales que hacxaq una dlStln(ilOf‘.}e :.e S
derecho firmemente adquirido  (jus quoesitum firmun ) ¥ Eo g
simplemente eventual ( jus existens in {pe ). Pero, como sostiene ; ubier, v
no parece que la teorfa se halla continuado ela_b,orando s,obge las métlslil'r:ﬁ:j
bases propuestas en el medioevo, ya que es recién después de la pr 1
gacién del Code cuando se desplegd el esfuer‘zo.doctrmano; auﬂql;f' t?;s
se puede negar la sentida influencia del mo;_ztcg{zms sobte los1 CO(;]I,}O c;:ina
32} leyes en el tiempo y en el espacio que Sifvio de base a la

siglo g s

gBloﬁi{au(Zl) clasificaba los derechos civile's dividiéndolos en den;—

chos_efectivos y derechos de adquirir, subdistinguiendo dentro de esfa dl-

_—_ o

(19)  GARrcrA MAYNEZ, Eduardo. Introducctén al estudio del Derecho. E. Po-
rria. México 1953. pag. 389. A .
ROUBIER, Paul. Les conflicts de lois dans le temps en droit international
Privé. Revista de Droit International Privé. Paris 1931. T. I, pég. 95.

BLONDEAU. Essays sur quelques points de législation ou de jurisprudence.
Paris 1826. pigs. 67 v sigts.

(20)
(21)
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tima categoria las meras expectativas de las facultades propiamente dichas
marcando tres etapas claramente diferenciadas en el desarrollo Progresivy
de los derechos subjetivos.

Estas distinciones suponen diferencias de grado, en cuanto los de.
rechos de adquirit —meras expectativas o facultades— se observan ca-
tentes de algin requisito externo que les permitiria lograr la perfeccién,
plenitud e integralidad de los derechos adquiridos y, correlativamente, ]y
proteccién ante el avance de los dispositivos de una nueva ley.

Siguiendo esta linea de pensamiento Merlin?) afirma que ung
ley es retroactiva cuando destruye o testringe un derecho adquirido bajo
la vigencia de una ley anterior y no lo es cuando s6l6 afecta tha facyltad
legal o una simple esperanza o expectativa.

La ley nueva, seglin su opinion, no puede alterar un derecho ad.
quirido aunque puede dejar sin efecto la esperanza concedida por una
ley anterior.

De tal manera que la comprensién de esta teoria radica en la

captacion del significado exacto de los conceptos de derecho adqnirido,
facultad legal y esperanza o expectativa de derecho.

El propio Merlin se encargé de definir al derecho adquirido como

“aquel que ha entrado en nuestro dominic” (patrimonio) concepto que
se opone al de expectativa a la cual define como esperanza de gozar
el derecho cuando aparezca”.

“Derechos adquiridos, son los que han entrado en nuestro
patrimonio, que hacen parte de él y que no pueden sernos arre-
batados por aquel de quien los tenemos”. (23)

De alli que, siguiendo este critetio,

“el hombre que goza de un derecho subjetivo reconocido por
la ley, no puede ser privado de él por una ley nueva; si no, la
confianza en la proteccién social se desvanecerfa, el orden pabli-
Co se veria amenazado. El legislador debe, pues respetar los de-

rechos adquiridos de los particulares, y en caso de duda, cuando
1o lo diga expresamente hay que admitir que lo ha querido”. (@4

Como ejemplos de derechos adquiridos Merlin hace referencia al
caso de los derechos derivados de la celebracién de un contrato, lo que
aprovecha para explicar el concepto de facultades legales, “sosteniendo que
a veces la ley no crea derechos en favor de alguien sino que sencilla-
mente concede determinadas facultades, que sblo se convierten en dere-
chos adquiridos al ser ejercitadas.

(22) MERLIN. Repertoire universel etraisonné de jarisprudence. 5% ed. 1827
1828. Voz: Effet retroactif. III. 1. 3,

(23) MERLIN. op. cit.

(24) CAPITANT, Henry. Introduction i L'étude du droit civil. Notions générales.
3" Ed. Paris 1912. pdg. 54.

52

ley sucede lo mismo que
“Con las facultades otgrge:d_as pot 1a_ ¥ o
las concedidas por los individuos. Mientras no & o
cor d&: derechos contractuales, son siempre y esencialmente re
ma

& las facultades legales son aquellas
; alabras, que las facultades : I
= dzglrl;’,oinlaoﬁiirri de dere?:ho objetivo, la ley, no han sido ejer-

ue otorgad 2ok o tanto pueden ser afectadas por la nueva disposicion.

cidas ¥ qu€ . : : el
Inmediatamente Merlin explica qué entiende por expectativa:
nm

“Lo que decimos de la simple facultad no actuahzadagiegis
aplicable a la expectativa, es decir, a la esperanza que ge ,
e do 2 un hecho del pasado o a un estado actual e cosas,
i Ode un derecho cuando este nazca? En otros terminos,
i go_ztz;r e tal esperanza un derecho adquirido? Esto depende, sca
f;lco?;tlna}t’uxaleza del hecho, sea del estado de cosa de que aquélla
eriva. La esperanza puede derivar de la voluntzéd ?a;l oO msgg:
contingente del hombre, o de una ley que t:ln to (; :e gntopmvo
ser derogada por su autor. O bien, derivada de un (fg)am y
autor ha fallecido o, por dltimo, de un contrato™.t?

. e : 2
Bl autor ilustra sus conceptos ejemplificando en torno a lo qu
sucede con los testamentos y los contratos.

En el primer caso, mientras la persona que ha hecho suhtest;él:s;ltg
de acuerdo con una ley permanece con vida, sus beneficiarios, ! ;f}e e
legatarios, s6lo tienen una simple expectativa fundadalen un oy
ble y, por lo tanto, una nueva ley puede desvanecer las espera 28 5
das en la anterior. Pero si el testador ya ha muerfo, y la instituct g 0 =
gado son puros y simples, es evidente de que estamos Ifr:?nt;,; 2 12;.1 c?icaso
adquirido, que no puede ser alcanzado por la nueva ley. Aun P
de que el testador haya sido instituido condicionalmente, ‘c_cén A
de €l, el instituido ya tiene a su favor el derecho adqu.trll o 3‘ e
aunque, en ultima instancia, dependa e.I cumplimiento de la cog ic Oneu)i
pot lo tanto, tampoco en esta oportunidad, la ley posterior podria
tralizar la voluntad testamentaria.

Respecto de los contratos, mientras estos no se celebren, 1015 gu‘
turos contratantes sélo gozan de simples expectativas a}entadas pprtu j. dee}i
Yigente; pero a partic de su celebracion esas expectativas, en Vit a
acto que las convierte de provisionales en firmes, se transforman e ;
techos ciertos y determinados, en derechos adquiridos, en CUYU_FaS‘i y
10 podrin ser afectados por un precepto novedoso. Dicha solucién tam-
blé:n debe mantenerse en el caso de derechos derivados de un f:ontgato

4O condicién suspensiva que, aunque eventualmente no ’%azagﬁnﬁlil?oi
%/ en

-

"_'_'—-—.______
(25) MERLIN. op. cit.
(26) MERLIN. op. cit.
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no dependen de la revocacion del acto juridico sino de la realizacigy

del acontecimiento futuro e incierto y que, por lo tanto, tampoco puedep
ser alcanzados por el nuevo mandato.

La tesis, original de Blondeau, desarrollada por Merlin, constituys
una primera pauta O un primer criterio para encarar el problema de Ia
retroactividad, al menos desde el punto de vista doctrinario. De esta ma.
nera numerosos autores sostuvieron esta tesis, que aparentemente habia
resuelto la cuestién, pero que mostsé que sélo brindaba una solucién for.
mal, sobre todo cuande se debia definir cuiles eran los caracteres esen.
ciales y determinados de la nocién de derechos adquiridos.

Es que, en si mismo, €l concepto de derecho adquirido es claro,
pero el sentido que le dan los distintos autores lo hacen impreciso.

“Las sentencias repiten a porfia que la ley nueva no puede
afectar los derechos adquiridos; pero cuando se intenta extraer del
conjunto de sentencias un concepto general de derecho adquirido,
se comprueba que es el derecho que no puede ser alterado por la

ley nueva, 2 menos que sea simplemente el derecho de invocar la
ley antigua”.(27)

Entramos asi en un circulo vicioso: una ley no puede ser aplicada
retroactivamente cuando afecta los derechos adquiridos; los derechos ad-
quiridos son aquellos que no pueden ser alterados por la nueva ley. Co-
mo decia Geny(®) la solucién se alcanza mds por un sentimiento intuitivo
que por via de razonamiento riguroso.

Por ello, en dltima instancia, como observaza Capitant,(?9) Ia teoria
tradicional de los derechos adquiridos mds que resolver el problema de
cuando una ley es o no retroactiva, desplaza el problema a determinat

en cada caso concreto cuando se esti en presencia de un derecho adquirido
o de una simple facultad o expectativa.

b) Tesis de Bawdry - Lacantinerie y Hounques Fourcade sobre
derechos adquiridos.

El criterio de los derechos adquiridos fue desarrollado posterior:
mente, con ciertas particularidades, por Baudry.Lacantinerie y Houques
Fourcade, mediante la distincién entre facultades legales y facultades ejer-
citadas, entre facutad legal y ejercicio, ideas que parecen estar implicitas
en los conceptos de Blondeau y Merlin.

La facultad legal concedida por el derecho objetivo pero no ejer-

citada (facultad legal) es s6lo una simple expectativa que se convierte
en derecho adquirido en virtud de su ejercicio (facultad ejercitada).

(27) RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. op. ¢t. Tomo I. pdg. 221.

(28) GENY, Francois. Méthode dinterpretation et sources enm droit privé positif.
Paris 1919.- Tome II. pdg. 163.

(29) CAPITANT, Henry. op. cit. pig. 57.

“Bajo el nombre de derechos la l(_:y f0s reconoce s;illajt;igsldilsé
; facultades, las cuales nos deja gcqc_ralmente {
oSl Mientras nosotros no hayamos utilizado una de estas
usar O ﬂoltenemos un derecho, si se quiere, sola’ment_e en el scfizn-
. oo ye somos aptos para adquiritlos, segun cieftos mo gs
fb c{ios Pero este derecho no lo adquirimos $ino cuanco
deeriniih a esos modos, porque nuestra aptitud, en el hecho, s¢
recumm_?s tado por el acto necesario para su utilizaci6n. El ejer-
g 1es facul.gld legal, que en cierto modo se ha ma_,terga.hzad%
e :t traducido exteriormente por él, es consntutwo‘ de
Bt aaéo, irido. Y este nos pertenece a partic de entonces, al
demode ?11:1 la nueva ley no puede despojarnos del rmsmg sim
P:::l:? de :sietroactiva. No hay dificultar)i algun?i enl c%rgfare;u:r ho;
destruiria a si misma al aniquilac la 2
ef;ﬁg'die}'elfeel pasado, y ello con gran pcréutmo uiﬁozua'a:i?;
dad personal y, en seguida, deb}oshug;:ir;s:fl I: :El s
rige ya que entonces nada estable ha

De tal manera que scigﬁc;n estos ax};oresgurzat.:di}a i?gmrgfvze leii

i estringe una facultad no ejercida : _
:nestfrl':g: 1::0 rpuedeghab]azse de ::etroactmd:{d; en cambio lasdiicui;r;td:icig_
gél&s ejercitadas bajo la vigencia de la primera Ieyt no ]_:auefi1 st s
zadas por los dispositivos de la nueva, pues ya estamos P
erechos adquiridos. J
demet A taclpi‘rin se refieren, ejemplificativamente, al derecho dt':i egzog:ﬁ-‘
dad. Asi el sujeto que ha entrado en Ia propiedad de uz‘*fl cecéia) ek
setie de facultades, (ins wiendi, ius fruendi, s ab:{!gﬂ 7, etc. Pcién 5
chas facultades no se transforman en derechos adquiridos sino tr;: s
la oportunidad en que su titular las ejercita, por lo tanto st :iisr (e
cede, una nueva ley podria afectar dichas facultades sin incu
cacién retroactiva.

Esta tesis resulta, a prima facie, cautivante por su seru:!.!le'zeﬂ {accilg;
fidad, pero, a poco que se la profundice y se la someta a CXpErim o
frente a algunas hipotesis précticas, observaremos su debilidad que
hecho proclive a ser rechazada de plano tanto por la doctrina como pot
la jurisprudencia.

Desde un aspecto puramente tebrico, Ia doctrina expuesta, deforém
la tesis clésica sobre derechos adquiridos en la medida que hace depender
Ia existencia de ellos, de su ¢jercicio. Resulta iqadmlslble, desde todo
Punto de vista, considerar que los derechos subjetivos —como atribucién
d? efectos normativos— dependan de una cuestién de hecho, como es su
€jercicio. Los derechos existen de por si, por la mera circunstancia de es-

consignados en las reglas de derecho objetivo, y su ejercitaciéon no
puede, de ninguna manera, condicionar su presencia.

—

(30) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Traité théorique et pratigue de Droit Civil,
3% ed. Paris 1907. Tomo I. N° 133.
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Desde un 4dngulo prictico en algunas circunstancias de hecho |,
aplicacién de estos postulados resulta altamente conflictiva, tal como g,
cede en materia contractual, testamentaria o de derechos creditarios, s,
por mencionar algunos.

Cuando estamos en presencia de contratos instantineos, los dere.
chos generados por el acto juridico se cjercitan de inmediato; pensemos ey
la compra-venta al contado. Pero, atin en este caso, subsisten sin ser ejer.
citados de inmediato, una serie de derechos derivados de un eventug]
incumplimiento o de otros sucesos; siguiendo con el ejemplo de la com.
praventa de contado, supongamos que el comprador se encontrare frente
a vicios redhibitorios y quisiera hacer valer sus facultades bajo Ia vi.
gencia de la nueva ley. Si aplicamos estrictamente la tesis tratada, ten.
driamos que sostener, en el ejemplo citado, que ¢l ejercicio de facultades
sefialadas se sujetarin, en cuanto a su gjercicio, al nuevo régimen legal.

No obstante, es en los contratos de tracto sucesivo donde la apli-
cacion de este criterio es atn més incoherente. Pensemos en un contrato
cuyos derechos se ejercitan parcialmente en forma periddica. Si una nueva
fnorma viniera, en un momento determinado, a suprimir o modificar las
facultades originarias derivadas del acuerdo de voluntades, podria suceder
que las facultades todavia no ejercitadas se rijan por una nueva ley, mien-
tras que las ya ejercitadas no sean afectadas por considerarias adquiridas,
lo que resulta, a todas luces, un absurdo 16gico.

Otro tante sucede con los contratos sujetos a condiciébn o término
suspensivo donde, de aplicar esta doctrina, ocurrirfa que las facultades
legales derivadas de los mismos, que no han sido ejercitadas por hallarse
pendiente la condicién o término, pudieran llegar a ser afectadas por
una nueva ley sin que por ello su aplicacion sea considerada retroactiva.

Como nos dice Rojina Villegas:

“no es posible aceptar que un derecho personal constituido,
entre tanto no se ¢jercite, no es derecho adquitido y, por con-
siguiente, que pueda sufric las modificaciones que imponga la
nueva ley. Ni a propésito de los contratos, ni respecto a las de-
més fuentes de Ias obligaciones, puede considerarse que el de-
recho de crédito, entre tanto no se ejercite, pueda ser modificado
en su alcance, consecuencias y extensién por un cambio en el
ordenamiento juridico”.31)

) El criterio de derechos adquiridos en Aubry et Rau.

Awnbry et Rax introducen nuevas modalidades a Ja teorfa clésica
de los derechos adquiridos. Pata los cxpositores, los derechos que hacen
por hechos voluntarios de los hombres, realizados bajo la vigencia de
una determinada ley, no pueden ser afectados por una nueva sin adolecer
el vicio de retroactividad. En cambio, en el caso de derechos derivados

(31) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Introduccién al estudio del Derecho. Ed.
PorrGa. México 1967. pig. 382.
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ente de una ley, éstos son susceptibles de ser modificados por

recepto legal. i

« . .La nueva ley se aplica también a las situaciones esta-

biecidz;s o a las relaciones jurid_rca:c, _formaglas con anterioridad a

mulgacién. . ., pefo ese principio es inaplicable, ya que en-

boad rOviolacic'm al de irretroactividad de la ley “cuando su apli-

mf'lgn suponga lesién de los derechos adquiridos indivldualm‘ente

Ca:;l Jos particulares, en lo que respecta a su estado o patrimo-
nio”.(32)

En resumen, una ley es retroactiva c_uando _afecte_l los dereckllos de-
ivados de un acto voluntario celebrado bajo la vigencia de una ley an-
e o s los considera derechos ya adquiridos; pero no lo es cuando
tfﬁég)r;fgz derechos derivados directamente de una ley, pues alli no hay
S

derechos adquiridos. G .

Roubier33) critica duramente esta opinidn, ,sostemendo la hcontrg.—
diccién que significa admitir, por un lado, la teorfa de los derec OSafa :
quiridos y aceptar, por otro, que las facultades legales puederl; ser ecr
tadas pot una nueva ley, sin que esta sca retroactiva, nolo stante se
derechos adquiridos conforme a los criterios esbozados en la exposicion
clasica.

: nmedjatam
an nuevo P

d) Lz doctrina italiana sobre derechos adquiridos. Gabba.

4 “Uno de los mis autorizados sostenedores de la teorfa de los
derechos adquiridos fue, entre nosotros, Carlos Francisco Gab-
ba”.G%) Segun la concepcién de este escritor, la ley tendtia por
lo general eficacia cronoldgicamente ilimitada, y por lo tanto,
tambi¢n retroactiva. La ley encontrarfa solamente un limite en los
derechos adquiridos, que deben considerarse como mtaglglb_lles. De
tal modo la base de la teoria consiste en la determinacion del
concepto de derecho adquirido. La nocién que da Gabba es Ia
siguiente: “los derechos adquiridos son la consecuencia de ur;
hecho idéneo para producirlo bajo el imperio de la ley, en que eI
hecho fue realizado, y que si bien no se hicieron valer I}ago e
imperio de esa ley, sin embargo, entraron en ese tiempo a formar
patte del patrimonio de la persona”.(35)

Como se observa, para Gabba, los derechos adquiridos son aque-
llos que entraron en el patrimonio de un sujeto, conteniendo, implicita-
Heate, una critica a I teorfa de Baudry-Lacantinerie y Houques Fourcade.
_—_—

(2) Aupry ET RAU. Conurs de Droit civil Francais. D'aprés La méthode De
Zacharige, 6* ed. Paris 1936. Librairie Marchal et Billard.
ROUBIER, Paul. op. cit. pig. 303.

(34) PUGI.IA’ITI, Salvatore. Introduccién al estudio del derecho civil. Trad.
" d€ Viazquez Mercado. Meéxico 1943, phgs. 85 y. Sigs.
3)

GABBA: Carlos B. Teorta della retroactivita della lege. 3% ed. 1981,

(33)
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A esta tesis se le han formulado dos severas objeciones. La Pri.
mera, que circanscribe y limita ¢l problema a los derechos patrimoniales

cuando, en realidad, la cuestién de la retroactividad es un problema g

aplicacién general de la ley a todo tipo de relaciones. La segunda, con.
stste en desarrollar una idea errénea, ya que la razén fundamental de I,
irretroactividad no es proteger derechos sujetivos, sino objetivamente, re,
laciones juridicas, tal como veremos mis adelante.

¢) El aporte de Savigny a la teoria de los derechos adquirido;

Savigny(36) participando de la teorfa tradicional sobre derecho
adquiridos, sostiene que las reglas expuestas para resolver el problema de
la retroactividad por Merlin, deben aplicarse pero estableciendo una di.
ferencia entre lo que él denominaba reglas relativas a la adquisicion g
extincion de derechos y reglas relativas a la existencia de derechos.

Para el jurista alemin hay “reglas que conciernen al vinculo que
refiere un derecho a un individuo, o la transformacién de una institucite
de derecho abstracto en una relacién de derecho concreto” (reglas relati.
vas a la adquisicién o extincién de derechos); estas reglas no deben ser
retroactivas. 'Y nos ilustra con el siguiente ejemplo: “la ley que decide
que la tradicién es o no necesaria para la transmisién de la propiedad;
Ia ley que decide que una donacién inter-vivos debe realizarse bajo cier-
tas formalidades o sin determinadas formalidades”, no podria tener efec-
to retroactivo. 3

En cambio existen ofras reglas “que tienen por objeto el recono-
cimiento de una institucién en general o su reconocimiento bajo tal o
cual forma antes de que haya o sutja la cuestibn de su aplicacién a un
individuo, o sea de la creacién de una relacién juridica concreta”.

La teorfa del eatonces joven profesor de Marburgo se asienta so-
bre Ja agrupacién de las leyes en dos grandes categorias. Por un lado,
aquellas que se refieren a la adquisicién de derechos; de otro, aquellas
que atafien a la existencia o inexistencia de una institucién juridica. A
las primeras se les debe aplicar el principio de la no-retroactividad, en
la medida que la nueva ley no debe afectar el hecho pasado ni sus con-
secuencias. A las Gltimas, en cambio, puede dérseles efectos retroactivos
pues con la abolicién de una institucién juridica al mismo tiempo que s¢
permite la creacién de nuevas relaciones juridicas se posibilita Ia destruc-
cién de las relaciones constituidas al amparo de la ley derogada, ya qué
—como dice Savigny— “cuando se suprimen instituciones generales, pot
ejemplo: la esclavitud, no se suptimen sélo para el futuro”.

A nuestro juicio, la tesis del jurista de la escuela histérica, no
obstante permanecet- dentro de los limites de la teoria de los derechos ad
quiridos, significa una evolucién importante de la misma, ya que al ad

(36) SAVIGNY, Federico Carlos. Traité de droit romain, Trad, Guénoux. Tom?
VIIL phg. 368.
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- e el legislador no puede consentir que perduren relaciones juridi-
mitie Y un momento se estiman contrarias al orden ptblico o al nuevo
q:;iento juridico, da un notable paso adelante frente a la considera-

Z-rj;ﬂtradicional del problema.
£) Critica a la teoria de los derechos adquiridos.
La teorfa de los derechos adquiridos que en un momento alcanz6
difusién doctrinaria y legislativa, ha sido objeto de muchas objeciones.
g8 En primer lugar, se la ha impugnado por la dificultad de fijar el
cepto de derechos adquiridos y su diferencia de las simples expecta-
E[(;I;S'Pcomo se desprende del anélisis de las doctrinas aqui expuestas.
o, segundo Iugar, el concepto de derecho adquirido no soluciona
el problema de la irretroactividad. La expresién hace _refeljencm a Io;
derechos subjetivos que se han incorporado a nuestro patrimonio o forman
te de nuestra personalidad, ya sea por haber ejercido la facultad o
or haber realizado el hecho necesario para obtenf_:ﬂo. Pero al 1dent1f}car
irretroactividad y derechos adquiridos los trata como conceptos equiva-
Jentes cuando no lo son.

En efecto puede, en muchas oportunidades, suceder que el efecto
retroactivo de la ley afecte derechos adquiridos; pero también puede ocu-
zrir que exista retroactividad sin lesionar ningln derecho adquitido o, vi-
ceversa, que la lesién se produzca sin que la ley tenga efecto retroactivo.
Como ejemplo de retroactividad sin lesién de @qrechos adqmr_u.ios, po-
demos citar el hecho de que una nueva ley modifique los requisitos for-
males necesarios para la validez de un testamento, ya que el realizado
bajo la antigua ley pierde eficacia antes de la muerte del testador, si se
perjudican derechos adquiridos. Como ejemplo de lesién que se produzca
sin que Ia ley tenga cfecto retroactivo, tenemos el caso de una Iey_ que
rebajara el precio de los alquileres, ya que sin obrar retroactivamente,
s6lo para el futuro, afecta derechos adquiridos.

Por dltimo, en lo que 2 nuestro juicio constituye la critica de fo_n-
do, Ia funcién de la irretroactividad no es la de proteger derechos subje-
tivos, sino objetivas relaciones juridicas o hechos ya realizados, que no

Siempre implican proteccién a toda facultad.

2. Teoria de los hechos quridicos cumplidos.—

Como reaccién contra las teorfas clésicas que centraban la atencién
s:nh consideracién de los derechos adquiridos, en el siglo pasado, apare-
Ha serie de doctrinas expuestas originalmente por algunos juristas
ffanceszs ¥ austriacos, que luego serdn aceptadas por esc}ritores italianos y
e eres.::b segun !os cualeg “lo que importa mclagar, segun ellos, no es si
cumplig 0 ha sido adquirido (ius quaesitum) sino si un hecho ha sido
PHdo (factum paraeteritum)”’.(37)
_—-_—‘-_——

(37 -
) gngTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral. Ed.
S S. A, Madrid 197s. Tomo I. pig. 593. :
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Esta corriente se inicia a mediados del siglo XIX, con Von
Scheurl(®*$) quien la difundié entre otros autores de Europa continental,
abandonando Ia idea de buscar el meollo de la cuestién en la idea de
derechos adquiridos para pasar a centrar el punto de interés en los he.
chos juridicos.

Estas teorfas comparten la idea de que la ley nueva no puede re.
gular los hechos ya realizados bajo la ley precedente, pero sus seguidores
no estin de acuerdo respecto a si la ley novedosa afecta o no las conse-
cuencias ulteriores de esos hechos.

a)  La doctrina italiana de los hechos cumplidos. Ferrara. Coviello.—

La formulacién més rigurosa de esta tendencia la encontramos, en
la doctrina italiana, en Francesco Ferrara. Segin el autor, la regla funda.
mental que rige en materia de conflicto de Ias leyes en el tiempo es: fempus
regit actumi.

“Todo hecho juridico® sea suceso casual o acto juridico, estd
regulado tanto en sus condiciones de forma como de sustancia,
cuanto en todos sus efectos —pasados, presentes, futuros— por
la ley vigente en el tiempo en que el hecho fue juridicamente
realizado, salvo que la nueva ley no quiera en mayor o en menor
medida, excluir la eficacia del antiguo ordenamiento juridico”.(39)

_ La regla indicada supone dos aspectos; por un lado, los derechos
que bajo el imperio de una primera ley han producido efectos juridicos, y
conserva su potencialidad para producir otros, bajo el imperio de la nueva
ley: id gquo iure gestum est revocari non potest; por otro, los hechos que
bajo el régimen de una ley anterior han nacido privados de efectos juri-
dicos, no pueden producitlos bajo la posterior, atn en el caso de que
ésta Gltima lo permitiera: guod initio vitiosum vel est, tractu temporis
convalescere non potesi.

Segn Pugliatti, ) las condiciones para la aplicacién de la regla
expuesta por Ferrara son: primero, que exista un hecho juridico, es de-
cir, un acontecimiento natural o humano que, en razén de la atribucién
objetiva, pueda producir efectos juridicos; segundo, el hecho debe ser
consumado, explicindonos que en algunos casos la determinacién de si
un hecho estd consumado o no resulta un problema poco simple.

Asf, nos aclara el maestro italiano, debe notarse que existen distin-
tos tipos de hechos juridicos: los simples o complejos, segin que resulten
de uno o varios componentes de hecho que deben darse en forma con-

(38) VON SCHEURL: Beitrdg szur bearbeitung de Romischen Reghts Erlangen.

1853.
(39) FERRARA, Francesco. Trattato di Diritto Civile. Ed. Athenaeum. Roma.
Vol. I. (dnico).

(40) Pugliatti. op. cit.
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ara comenzar a producir las consecuencias; los _principales 0 acceso-
e segtin se trata de hechos auténomos y autoS}lflcientES o que depen-
£10, de otros cuya suerte siguen; instantineos o clxuturn_os, segan se reali-
d;i;l en un s6lo momento o que se prolonguen en el tiempo.
? En el caso de los hechos simples e instantineos saber en qué mo-
estan consumados no es problema alguno. En cuanto a Ios'}aechos
os y diuturnos, estos no se han consumado hasta la reunién del

emento para su perfeccionamiento.

meﬂto -
complej
gltimo el
“En cuanto a los hechos principales y accesorios, es preciso
observar que, como hechos, tiene su agtonom.ia; v _el caricter de
accesoriedad mira s6lo a constituir su ligamen, en virtud del cual
lo accesorio sigue la suerte juridica del principal, sin disminuir
la autonomia de este Gltimo, en si mismo considerado. De tal
manera que si el hecho principal se realiza bajo la ley abrogada
y el accesorio bajo la nueva ley, estarin respectivamente regulados

por la ley del tiempo en que tuvieron existencia”.(41)

El principio de irretroactividad, segin Fgrrara, ﬁmplica que la ley
emergente no incida sobre lo efectos ya producidos, ni sobre los que se
estan produciendo en el momento de su entrada en vigencia, ni so_bre
aquellas que se desarrollarin después. De esta manera deben distinguirse
tres tipos de efectos: agotados, pendientes y futnros. Efectos agotados son
aquellos ya realizados acabadamente bajo la p{eceptuaclén de la primera
ley; efectos pendientes, son aquellos que estin desenvolviendo al mo-
mento de aparecer la nueva ley; efectos futaros son aquellos que todavia
no han surgido, pero que, en potencia, esperan actualizarse cuando se
den determinadas situaciones.

El primero, asi entendido, trata de proteger no sélo los efecfos
producidos sino los que se estin desarrollando y los que se desarrollarn.

Una versién similar, con algunas variaciones, nos muestra Coviello.
Para &ste la retroactividad de la ley

“significa que el juez no puede aplicarla a hechos pasados
o desconociendo las consecuencias ya realizadas o quitando eficacia
o atribuyendo una diversa a las consecuencias nuevas sobre la
Gnica base de la apreciacién del hecho pasado”.(2)

De tal manera que, segin Coviello, existen tres hipétesis en las
Qales ung ley es retroactiva: cuando se aplica a hechos realizados con
anterioridad a su vigencia; cuando se aplica a las consecuencias nuevas

e —
(41) Pugliatti. op. cit.

(42) COVIELLO, Nicolds. Doctrina General de Derecho Civil. México 1949
bég. 120. :
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—las que se realizan bajo el imperio de la ley nueva— de zn hecho an,
terior o su vigencia; y cuando se atribuya comsecuencias distintas sobre L
#inica base de la apreciacién de hechos pasados.

“En otras palabras, una ley seré retroactiva cuando se apliqug
a un hecho realizado durante su vigencia, para cuyo examen de
justificacién o injustificacién tenga que recurrirse al acto que |
dio origen, el cual se supone tuvo verificativo bajo el imperio d,
la ley anterior. Por el contrario, una ley no serd retroactivy
cuando se aplique a un hecho realizado dutante su vigencia, pars
cuya justificacion o no justificacién no se tenga que acudir g
acto generador celebrado bajo el imperio de la norma abolidy,

$ino que pueda ser analizado independientemente de su causa ju.
ridica”. (43)

Manejando estos criterios, Coviello desarrolla una serie de clasi.
ficaciones de diversos grupos de normas juridicas, que no son de estricto
interés para este trabajo, pero que sirven para ilustrar al curioso lector
que quisiera penetrar profundamente en su doctrina.

b) Critica a la teoria de los hechos cumplidos.

Contra Ja teoria de los hechos juridicos cumplidos, se levanta la
ctitica, considerando que estas doctrinas muestran una marcada tendencia
conservadora, ya que conllevan en si misma una proteccién exagerada de
la ley precedente tal como lo sefiala Marty y Raynaud. 44) :

Es que la fria aplicacién de estas teorfas suscitaria graves difi-
cultades en su aplicacién a los contratos de tracto sucesivo que, nacidos
bajo el impetio de la vieja ley, siguen su ejecucién bajo una nueva, Y si
observamos los institutos contractuales de ‘mayor significacién social re-
sultan ser de este tipo. '

“La legislacién obrera se aplica a todos los contratos en
curso de ejecucién; lo mismo ocurre con Ia copiosa legislacién so-
bre locaciones urbanas y rurales. Y no se puede decir que éstos
sean casos excepcionales, porque no cabe duda que los dos con-
tratos sucesivos mds importantes son precisamente el de trabajo
y locacién. De nada vale seguir sosteniendo que la nueva ley

no debe aplicarse a los contratos en curso, cuando la realidad
juridica esti indicando lo contrario”,(45)

(43) BURGOA, Ignacio. Lar garcz::.ﬁ:u individnales. Ed. Porrta, México 1979

pig. 525.
MARTY y RAYNAUD. Droit Civil. Ed. Sirey Paris 1956. Tomo I. pig. 174

BORDA,  Guillermo. Tratado de Derecho Civil Argentino. Ed. Abeledo
Perrot. Buenos Aires. 3% ed. 1959. Tomo I. pag. 165.

(44)
(45)
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Otros han entendido que bajo su apariencia de claridad, esta doctrina
5 confusa sobre todo en relacién a los efectos pqndreﬂtes y a los
tam ién €5 05, pues pattiendo de la mixima ftempus regit factum, se .les
“ g;fj ggw;xtjensiones distintas, en perjuicio de la nitidez en su dife-
uede
feﬂdméf.i'(é::l manera que esta doctrina también fue en su oportunidad
ol aza?i)ae dando paso a nuevas y originales formulaciones.

3. Teoria de las situaciones juridicas—

Un tercer grupo de doctri.na.s trata de zesolve_r_el problema en
i6n acudiendo ya no a la nocién de derechos adquiridos o de hechos
m'es'ﬁ['d s sino a la nocién de sizmaciones juridicas. . _
G S(;n lugar a duda que su expositor 45 brillante ha sido Rozbier,47)
a uien le debemos la obra juridica mas importapte sobre el'-fcnm,{—‘isa)tm-
ug ha contado con destacados adeptos como Ripert y Boulanger y
Mazeaud®?) —entre franceses— y Enne_ccerus(”) —entre los alemanes—
quienes también han desarrollado estas 1@&33.(_51), .
Roubier toma la nocién de situacion ]31’1:1dl'ca’p‘ara oponerla tanto
a la de derechos adquiridos como a la de relacién juridica, ya que existen,
en algunas opottunidades, afectacién de situaciones ficticas que no pue-
den ser comprendidas en los conceptos anteriores.

a) La tesis de Roubier y Planiol.—

Segiin Rowbier las leyes se dictan para regular situaciones juridicas
—entendidas éstas como el conjunto de derechos y obligaciones que un
sujeto tiene en determinadas circunstancias— por ello el problema de la
retroactividad s6lo puede plantearse frente a esas situaciones de hecho y
de detecho. )

Pero como esas situaciones, generalmente, no se tealizan en un
solo instante, sino que tienen su l6gico desenv?lv'imlento, es que, en su
desarrollo, puedan verse afectadas por una variacién del sistema norma-
tivo; pero no todo efecto producido por la nueva ley la califica a esta
€omo retroactiva,

Para Roubier el nficleo doctrinario sobre conflictos de leyes en el

tempo esty on lograr Ia distincién entre efecfo retroactivo y efecto inme-
didto de 1a ley.

h-_--__-_-_""*———-

(46) DIEZ PICAZO, ILuis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Ed.
Tecnos. Madrid 1978. Vol. 1. pag. 139.

ROUBIER. op. at.

RIPERT - BOULANGER. op. cit.

MAZEAUD . L. y J. Lecons de Droit Civil. Paris 19551960.

(50) ENNECERUS, Ludwig, NIPPERDEY, Hans. Derecho Civil Parte Generdl.
& Trad, Castellana de Blas Pérez Gonzilez y José Alguer. Barcelona. 1934.
; :

ROUBJIER. op. cit,

(47)
(48)
(49)
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La base fundamental de la teoria de los conflictos de leyes en ¢l
tiempo, es la distincién entre efecto retroactivo y efecto inmediato de Ia
ley. El efecto retroactivo es la aplicacion al pasado, el efecto inmediato
es la aplicacién al presente. Si la ley pretende aplicarse a hechos consu.
mados (facta praeteritz), es retroactiva; si pretende aplicarse a situaciones
en curso (facta pendentia) es necesario establecer una separacion entre
las partes anteriores a la fecha del cambio de legislacién, que no pueden
ser afectadas sin que haya retroactividad, y las partes posteriores, para las
que la ley nueva, si debe aplicarse, no tiene sino un efecto inmediato;

en fin, a hechos futurtos (facta futnra) es claro que Ja ley nunca puede
ser retroactiva.(52)

Sin duda que el gran mérito de Roubier fue distinguir los efectos
inmediatos y los efectos retroactivos, pues resulta evidente que se trata de
cuestiones diversas que no pueden ser confundidas de ninguna manera.

Las disposiciones legales tienen efecto retroactivo cuando se apli-
can a hechos consumados bajo la vigencia de una ley anterior (facta prae-
ferita); y cuando se aplican sifmaciones en carso si incide en los efectos
realizados antes de la iniciacion de la vigencia de la nueva ley (facsa
pendentiaQ. Pero si la nueva ley sélo se aplica a las consecuencias atn
no realizadas de un hecho juridico ocurrido bajo el impetio de la antigua
ley solo tiene efecto inmediato. Respecto a los hechos futuros (facta fu-
tnra) resulta innecesario sostener que una ley nunca puede ser retroactiva.

Evidentemente que la duda no se plantea cuando la nueva ley
se aplica a hechos consumados bajo la vigencia de una ley anterior,
pues se trata de una aplicacién a todas luces de retroactividad fla-
grante. Tampoco frente a los hechos futuros sobre los cuales la nueva
ley actia con su plena soberania. El nudo de Ia cuestién se plantea
respecto de las situaciones en curso, en donde se hace necesario distin-
guir los efectos redlizados antes de la iniciacion de vigencia de la se-
gunda de los efectos no realizados al momento de ponerse en wvigencia
la misma,

La solucién propuesta por Roubier es que la primera ley debe
aplicarse a los efectos realizados hasta la entrada en vigencia de la nueva,
en tanto que ésta debe regir los efectos posteriores.

“La antigua ley debe seguir aplicindose a las consecuen-
cias juridicas de un contrato celebrado bajo su imperio, atn
cuando tales consecuencias estén en curso al entrar en vigencia
una nueva norma’.(%3)

También nos sefiala el maestro francés que cuando una ley emer-
gente afecta no las consecuencias juridicas de un hecho, sino las con-
diciones de constitucién o extincién de una situacién juridica, estamos

(52) ROUBIER. op. cit. Tomo I. pdg. 574.
(53) ROUBIER. op. cit. Tomo I. pdg. 598.
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grente a una aplicacién retroactiva, ya que estamos dentro del concepto
de facta praeterita. Pero si se trata de leyes que crean nuUevas situaciones
suridicas y que, por lo tanto, no pueden atribuirse 2 hechos pretéritos,
J se puede hablar de retroactividad.(34)

no

' La dostrina de Roubier coincide, en rasgos generales, con la
de Planiol quien nos entrega el siguiente razonamiento para dilucidar
¢l problema de la retroactividad:

“Las leyes son retroactivas cuando vuelven sobre el pa-
sado, sea para apreciar las condiciones de Iegalidad_ de un acto,
sea para modificar o suprimir los efectos ya realizados de un
derecho. Fuera de estos casos no hay retroactividad y la ley puede
modificar los efectos futuros de hechos o de actos incluso ante-
riores, sin ser retroactiva.(?)

b) La critica de Garcia Maynez a la tesis de Roubier.

Sin dudar acerca del valor que la distincién entre efecto inme-
diato y efecto retroactivo de la ley formulado por Roubier tiene para
Ja dilucidacién del problema, Garcia Maynez critica el concepto de re-
troactividad usado por el autor francés.

En efecto, Roubier considera que una ley es retroactiva cuando
afecta consecuencias juridicas realizadas totalmente bajo el mandato de
una ley anterior o cuando se aplica a efectos producidos aantes de en-
trar en vigencia la nueva ley. Si se trata, en cambio, _de efectos no rea-
lizados antes de entrar en vigor la nueva disposicién, la nueva ley
puede aplicarse sin ser retroactiva. Pero la cuestion se plantea segan ¢l
gutor frente a la expresion efectos realizados.

Como sabemos, las consecuencias juridicas de una norma sélo
puede imputarse a determinados sujetos cuando se¢ ha realizado féctica-
mente el supuesto o hipétesis normativas. Por eso las consecuencias se

‘producen inmediatamente que sucede el hecho condicionante, atn cuando

Ia realizaci6n efectiva de tales consecuencias se fundan de la realizacién
de otros hechos. Ry
“Ia circunstancia de que tales derechos y obligaciones

sean respectivamente ejercitados y cumplidos inmediatamente 0
en fecha posterior, es independiente de la existencia de los mis-
mos. De manera semejante, cuando el cumplimiento de un deber
o el ejercicio de un derecho se hacen depender de la realizacién
de otro hecho juridico (la llegada del término, por ejemplo),
las consecuencias son anteriores a los hechos del cumplimiento y
el ejercicio. Lo que ocutre es que la realizacion efectiva de aque-
llos se encuentra diferida.(56)

‘-‘-__'_‘————

(54) PLANIOL. Traité 8lémentaire de Droit Civil. 3* edicién. Librairie Générale

de Droit, Paris 1949. Tomo I. pig. 598.
(55) GARCIA MAYNEZ, Eduardo. op. cit. pig. 395.
(36) RIPERT . BOULANGER. op. cit.
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De tal manera que, siguiendo el razonamiento de Roubier, sq
podria llegar a afirmar que las leyes pueden modificar, sin ser re.
troactivas, los efectos no realizados, y si por ello se entiende su res.
lizacién efectiva, la ley podria llegar a afectar consecuencias juridicas

ya producidas. Esta es la objecién principal que a la citada doctrin,
realiza Garcia Maynez.

También se le critica a Roubier una supuesta imprecisién en Ia
nocién de sitwacidn juridica lo que impediria un manejo cémodo de Ia
teotia por parte de los jueces; pero la critica de fondo proviene de
quienes consideran peligrosa su aceptacién en la medida que resulta una
tesis proclive a facilitar la aplicacién de los cambios normativos.(57)

¢) La tesis de Bonnecase.

Bonnecase le introdujo a la teoria de las situaciones juridicas,
una variable. Para él una ley es retroactiva cuando modifica o ex-
tingue una sitwacion juridica concreta, pero no lo es cuando modifica
o extingue una sitzacion juridica abstracta generada por una primera ley.

“Situacién juridica abstracta es la manera de ser eventual
o tedrica de cada uno en relacién con una ley determinada...; la
situacién juridica concreta es la manera de ser, derivada para
cierta persona de un acto o de un hecho juridico, que pone en
juego, en su provecho o a su cargo, las reglas de una institucién
juridica, e ipso facto le confiere las ventajas y obligaciones inhe.
rentes al funcionamiento de esa institucién”.(58)

La transformacién de situacién juridica abstracta en concreta
depende de un hecho o acto jurfdico. Y para determinar si un sujeto
se halla respecto de la ley en una situacién juridica abstracta o concreta
es suficiente con averiguar si se ha realizado o no el hecho juridico des-
crito en la hipétesis normativa. Si se ha cumplido estaremos frente a
una situacién juridica abstracta.

Seglin nuestro particular criterio la tesis esbozada por Bonnecase,
no obstante sus impresiones terminolégicas, es la mds aceptable en
la medida que sintetiza el verdadero sentido que en la doctrina ha que-
tido dirsele al principio en cuestién. Traduce de la manera mis sencilla
la idea de utilizar la ley dentro de ciertos limites concebidos como 16-
gicos o racionales, pues lo que han querido decir los autores es algo
muy sencillo: una ley es retroactiva cuando modifica o restringue Jas

consecuencias o efectos juridicos realizados bajo la vigencia de una
ley anterior.

(57) BONNECASE, Julien. Supplément, op. cit. II. pig. 21.
(58) GARCIA MAYNEZ. op. cit, pig. 399.
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1 LAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO.

Inmediatamente establecido el princip_io de irretrgagt%wda(;i, 1se
+cerv6 que su rigidez no podia sostenerse sin graves perjuicios de 08
Ob-sews de derecho ante determinadas situaciones; por eso, es que tanto
.eig jurisprudencia, en la_doctrina y en la legislacién ct_)mfen_zar(;ln ta
o cer excepciones que delimitaron considerablemente el principto, hasta
a er a convencer a ciertos autores de que ‘el verdadero_problema no
i 1a definicion de la ley retroactiva, sino el de las excepciones al prin-
&"ido de itretroactividad”.(59) ‘

k — Que ‘el juez no puede atribuir un efecto retroactivo Ia tlaj
suevas leyes salvo si el legislador ha manifestado claramente su volunta
en este sentido”. (69) ‘ _

— Que las leyes confirmativas, cuando confieren un tx‘ralor af actos
‘aridicos pasados, que se les negaba por la ley bajo (;l;.YOS efectos fueron
concluidos, pueden ser aplicadas retroactivamente. (1) : .

— Que se admite tradicionalmente que una ley interpretativa
tiene un efecto retroactivo($?); principio que, por otra parte, prove-
nfa ya del derecho romano.(%) W o

— Que la ley penal que favorezca a un individuo, dsupr;rr;lerét i(.J
un delito o disminuyendo una pena, puedd ser aplicada retroa
vamente. (6%) ; !

— Que la ley de orden piblico puede aplicarse retroactivamen-

3 ’ ne en algunos casos se considera que todas las
B i didas en la nocién de
leyes' de derecho administrativo quedan comprendidas

(59) Cimara Civil Francesa. 7 de junio de 1901; Dalloz (1845-1924); D. 1902.
1. 105.

61 juni i lacién de los actos

60). Ley del 21 de junio de 1843 oponiéndose a la anun :

1) ntffa:iales celebrados en violacién de las disposiciones de la ley del 25
venttoso del afio XI. ‘

(61) Camara Civil Francesa. 26 de abril de 1939. pa%loz 11ebdm:nadar10 (1924-
1940) D. M. 1939. 305; Corte Suprema Repiiblica z}{gent1na: 13 de se-
tiembre de 1920. Fallos de Corte Suprema de Justicia Nacional, Tomo
132 pag. 251; BRENES CORDOBA Alberto. Tratado de las Personas.
Editorial Costa Rica. pig. 29. : ;

(62) Novela. 143: “Quan interpretationem non in futuris tantum modo casibns
veru;-n in proetegtis etiam valere sancimus, ftanquam si, nostra Lex ab initio
cum interpretatione tali promulgata tuisset . :

(63) Art. 4 Cod. Penal Francés; art. 24 Cédigo Penal Espadol; art. 2 Codigo
Penal Argentino.

(64) Cimara Civil Francesa, 22 de abril de 1929; D. M. 1929. 281 art. 5.
C(')di;;‘1 Cil:iII Argentin}o; Semanario Judicial de la Federacién Mexicana.
ToTmo XIV Quinta Epoca. pdg. 691; BRENES CORDOBA. op. cit. pdg. 29.

'(65) SALVAT, Raymundo. Derecho Civil Argentino. Ed. T. E. A. 1964, Vol. L
Pig. 302, :
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_‘/ orden piiblico(%), pues se entiende que frente al orden piblico no hay
derechos adquiridos.

— Que las leyes procesales se aplican normalmente a los proce.
dimientos en cutso y tienen efecto retroactivo.(67)

— Que las disposiciones que consideren como incompatibles a sy,
fines morales y sociales, las situaciones anteriormente constituidas son de
efecto retroactivo. (68)

— Que las disposiciones que tengan como objeto establecer up
régimen general y uniforme pueden ser aplicadas retroactivamente. (%)

— Que las disposiciones complementarias, dictadas para el me.
jor desarrollo o cumplimiento de una disposicién anterior deben ser
aplicadas retroactivamente. (70).

— Que las leyes que atafian a la organizacién judicial y a la
competencia por ser de “orden publico” pueden ser aplicadas retroac
tivamente. (71)

— Que las leyes que rigen el Estado y capacidad de las personas

por ser también normas de intereses juridicos pueden ser aplicadas re-
troactivamente. (72)

Estas y otras excepciones particulares fueron apareciendo a la vez
que aumentando el problema planteado. Ya no sbélo consistia en esta-
blecer que debfa de entenderse por irretroactividad, sino cuando podia
dejarse de lado para dar paso a la retroactividad.

VII. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL PROBLEMA
DOCTRINARIO.

Como hemos observado, en realidad, ninguna teoria permite re-
solver todos los posibles casos de conflictos de la ley en el tiempo. Toda
solucién dogmitica y aprioristica del derecho transitorio conduce al fracaso.

(66) CASTAN TOBENAS. op. cit. Tomo I pig. 598; DIEZ PICAZO-GULLON.
op. cit. Vol. 1. pdg. 143.

(67) CASTAN TOBEKAS. op. cit. Tomo I pig. 598.

(68) CASTAN TOBENAS. op. cit. Tomo I pég. 598; DIEZ PICAZO-GULLON.
op. cit Vol I pdg. 143.

(69) DIEZ PICAZO - GULLON. op. cit. Vol. I. pig. 143.
(70) BRENES CORDOBA, op. cit. pég. 31.
(71) BRENES CORDOBA, op. cit. pig. 31.

(72) Durante la Revolucién Francesa se produjeron notables excesos, entre el
que sobresale el famoso decreto del 17 de nivoso de afio II, inspirado por
Hérault de Séchelles, por el cual la Convencién hizo aplicable a todas las
sucesiones abiertas después del 14 de julio de 1789, las nuevas leyes sucesorias.
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i{esultﬂ. evidente que la Ateo_rig clasica de _los ‘<licrechos a’dqmndos

bor6 sobre el riguroso principio de la legislacion napolebnica po-
g | acento sobre el principio de irretroactividad, aunque posterios-

ﬂienioe? principio no pudo sostenerse comenzando un juego docttinatio
en

necesariamente debia ser impreciso.

Es que las enfiticas afirmaciones del Codigo Nagoljec’gn scbre_lrliie-
tividad, respondieron a cnrcunsta.nuales_ razones histéricas, teniendo
oo bietivo acabar con los excesos cometidos por el derecho antertor,
comieolc};s llev6 a exagerar su contenido, —que luego tuvo que ser atem-
%oergdo por la actividad jurisprudencial. (73)

' Pot eso no debe admirarnos que los redactores del Code se hayan
reocupado mds en condenar la aplicacion retroactiva de una ley que en
“olucionar el problema de los conflictos normativos en el tiempo.

“Bn efecto, siendo la teoria un producto Elel individualismo
liberal del siglo XIX, refleja logicamente las sefias de un pronun-
ciado conservatismo juridico que ha frenado el progreso o la
evolucién queridos por el legislador. Para de;e}:ml,l,iarse si una
situacién juridica constituye “un derecho adquirido” se procede
a un juicio de valor sobre la oportunidad de la ley nueva, en
lugar de un anlisis técnico sobre su aplicacion, y se procura que
no se toquen ciertas prerrogativas que se consideran primordiales
para los sujetos”.(74) ;

que

Tanto en su formulacién clisica (Blondeau, Merlin) como en
sus variantes (Baudry Lacantinerie y Houques Fourcade, Aubry et Rau)
la teoria de los derechos adquiridos conserva su Erpnunaac_io acento
conservatista, posicién que, sin abandonar el marco tebrico, Savigny puso
en duda al admitir que el legislador no puede consentir que perduren
telaciones juridicas que en un momento se consideran desactualizadas,
dando un notable avance en el tratamiento del problema. _

: En cuanto a la teorfa de los hechos juridicos cumplidos, esta
lleva el papel conservador del principio @ su mdxima expresion, puesto que
su aplicacién supondria un grave obsticulo para el desarrollo de la le-
8islacién social que, como han sostenido numerosos autores, en su ma-
Yoria son actos cée tracto sucesivo.

s Sin duda, como ya hemos expuesto, es la teoria de las situaciones
Jutidicas, sobre todo en la formulacién de Bonnecase, la que sobresale
R0 s6lo por su precisién técnica sino también por su caricter progresista,
€0 el sentido de que es la doctrina mds proclive a admitir efectos mds
amplios a as leyes nuevas.

S L
(73) BAUDRIT CARRILLO, Diego. Apuntes de Derecho Transitorio. Revista
de Ciencias Jurfdicas. San José, Costa Rica 1939. N?® 38. pag. 16.

(74) Sobre la funci6n de certeza y seguridad, al mismo tiempo que _I? funcién
de cambio progresivo, ver. RECASENS SICHES, Luis. ‘Insroduccién al De-
recho”, Ed. PorrGia, México. 4° ed. 1977. pigs. 112 y sig.
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El recorrido de estas doctrinas junto a otras observaciones no
permite sacar ciertas conclusiones.

En principio, el dogma de la irretroactividad no siempre existig
ni fue admitido como tal. Como hemos oportunamente observado,

- - . Gn
la antigiiedad, seglin lo admiten la mayoria de los historiadores del de.
techo, el principio era el de la retroactividad, con algunas EXCepCiones

que consagraban en casos concretos que tales o cuales leyes no debiay
aplicarse retroactivamente. El postulado nacié en la concepcitn iusnaturs.
Lista medieval como una ideal ficticia por medio de la cual se tomabs
una determinada posicion frente al problema del conflicto de la eficaciy
de las leyes en el tiempo. En realidad se trata de una posicién  aprio-
ristica de pretendido fundamento racional en el cual es necesario creer

como se cree en la existencia de otros llamados principios generales de]
derecho.

Se trata entonces de un principio axiolégico de marcada raigam.
bre filoséfica iusnaturalista. De un principio histdico, nacido frente a
la necesidad de solucionar problemas pertenecientes a una época carac-
terizada por su inmovilismo social y normativo, la Edad Media, que es
curiosamente rescatado por los pensadores revolucionatios para frenar Ios
excesos cometidos al suplantar el antiguo orden. Se trata, por ende,
de un principio con marcados contornos ideolégicos, cuya  caracterfs-
tica fundamental se basa en el temor y desconfianza a la labor legislativa
'y 2 su indefectible poder renovador y a su irrenunciable funcién evolutiva,

- Bl esfuerzo doctrinario no ha sido otra cosa que un frustrado
intento de justificacién técnica de una solucién tendiente a restarle efi-
cacia 2 las nuevas leyes. Pero como corresponde a un dogma basado en
una ficcién, las doctrinas. que sobre él se construyen deben sufrir del
mal intrinseco de la imprecision frente a los problemas que plantea
la experiencia juridica en su triple dimensién conflictiva, practica y
ejecutiva.

Por eso, notamos un acentuado paralelismo entre imprecisién téc-
nica y funcién conservativa. A mayor tendencia de conservacién mayor
imptecisién técnica (teoria de los derechos adquiridos —excepcién hechs
de Savigny— teoria de los hechos cumplidos); a mayor tendencia evec-
Iutiva mayor acercamiento a la precisién doctrinaria del problema (teorfa
de Ias situaciones juridicas, en especial: Bonnecase). Pues, es l6gico,
mayor alejamiento de la realidad, 2 mayor ficcién, menos posibilidad téc-
nica de aplicacién precisa del principio; a mayor acercamiento a la
realidad mayor posibilidad de coincidencia con esa misma realidad.

Se trata, en ultima instancia de un enfrentamiento entre dos con-
cepciones de la funcién del derecho en la sociedad, de una pugna entre
quienes buscan el orden y la permanencia y entre quienes  vislumbran
el progreso social y juridico a través de medios legislativos. Se trata, en
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de la vieja confrontacién entre seguridad, por un lado, y justicia,
fin, ;

75
el otro.(7?) i _ :
r Esa es la razon fundamental por la cual el principto de érretm?,;
. :1ad aOn en sus formulaciones evolutivas debe _abrirse para dar as
ﬁwda'gnto con una realidad que exige soluciones innovadoras.

Si entendemos que, en términos generales, toda ley nuevla es m:-
ne la anterior, en la medida que por ser producto de las expe-

- 2 . a
o c(ilas historicas de los pueblos se Suponenelmejor’ fundamentad;;r PZ‘?[
o s, observamos el caricter conserva

los problemas nuevos,
resolver
P]:ithlPIO-

Fse caricter conservador se sublima cuando los o;denamxsgtos po-
wooc Jos elevan a la jerarquia de garantias _congi;_lmmonales_( d) 1coar-
:;ﬂ?ie al legislador toda posibilidad de modificacion sustancial del ot-
denamiento juridico. i
 De cualquier manera en el estado actual dtia Is} ciencia ]ugjri?a ta;:g
i i Spru
: islaci6 Ja doctrina y, en especial, la jurisp
e imi iones a una rea-
' miento de excepc
ido que ceder mediante el reconoct G :
iiec?;d d?amética en donde nuevas fuerzas sociales le exigen a los hombres

de derecho una nueva conciencia critica y comprensiva de su responsa-

bilidad como agentes del cambio social.

Dicha mision se encarna particularmente en ?1 Ieglsla%ior quil’e;l téi%e
ifico i aci6 -
strumento para la transrormac

en sus manos un magnifico in : ;
lativa de las sociedades. Pero si él encuentra obsticulos normativos P?i
tal tarea, el riesgo de la conservacién puede conducir a un setio firdgs

i = r r
histérico que abra paso a otros medios mas drastl‘c?s ¥y me??ts%c 2iqéue

i 6mi oliticas.

de modificacién de las estructuras econdmicas, sociales y Pp

“Bxiste una conviccién muy difundida de que los sistemas ]1;;‘1-
dicos actuales estan perdiendo el contacto con las nece:adad‘es ffwlz_ f«;
mentales de la sociedad moderna. No es necesario hoy dia ser ioaabls_o
Para sentir que los sistemas vigentes de deregho posgwo, nalc;l cl)isber;{d
el influjo de concepciones feudales y de teorias basadas en e
de contratacién, tendrén que ser refor’r_nadas a fondo para setv
‘&Xigencias de la democracia ascendente”.(77)

Hemos tratado de demostrar en esta parte del trabajo la cgnfron-
tacién de Jas ideas en el plano doctrinario, donde se va operan o(i' (l:.:(!)lg.
ttansformacion en las posturas rigidas para dar paso 2 unéi csié rlll o
transaccional que refleje mis fielmente el proceso de evolu
Marchg,

E i tantes de ellas

: . % ;
(75) “Dentro de tales garantias de seguridad, una de las _rr_azsdmz]porlzn lee b
Io es, sin duda alguna, el principio de irretroactivi z:( e ; Rj'(m” =R
NANDEZ VALLE, Rubén. ‘Las libertades publicas én Costa Rica’. Ed
Juricentro. San José, Costa Rica 1980. pdg. 178. i)
VINOGRADOFF, Paul. Introduccién al Derecho. Ed. F. C. E. México
1957. pag. 174.

(76)
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