Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 2, pp. 437 - 457 [2020]

DERECHOS ADQUIRIDOS Y RETROACTIVIDAD EN
EL DERECHO PUBLICO CHILENO: LOS DEBATES
DERIVADOS DE LA LEY DE INSTRUCCION DE 1879

ACQUIRED RIGHTS AND RETROACTIVITY IN CHILEAN PUBLIC LAW:
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RESUMEN: Por la aplicacién de dos disposiciones de la ley chilena de instruccién secundaria
y superior de 1879 se produjo un hito en el tratamiento de la retroactividad y los derechos
adquiridos en el derecho publico chileno, al propiciarse en los tribunales de justicia un ver-
dadero debate categorial sobre esta materia, tanto frente a actos ampliativos o de beneficio
como restrictivos o de gravamen. Estas controversias dan cuenta de antecedentes desconoci-
dos e importantes para comprender cémo estos conceptos juridicos eran reconocidos por el
liberalismo decimondnico en el derecho publico chileno.
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ABSTRACT: A landmark in the treatment of retroactivity and acquired rights took place in
Chilean public law through the application of two Articles of the 1879 statute of secondary
and higher education. Courts fostered a true categorial debate on this subject, concerning
both favorable and restrictive decisions. These controversies show unknown records that
are important for understanding how these legal concepts were acknowledged by nine-
teenth-century liberalism in Chilean Public Law.
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I. INTRODUCCION

La primera ley patria de cardcter estructural y general en materias de instruccidn,
de 1860, rigié a la instruccién primaria', primicia que refleja el cardcter prioritario de que
durante el siglo Xix gozé esta drea de la actividad nacional®. Solo casi dos décadas después,
el disefio normativo de la instruccién en Chile fue complementado a través de una ley de
1879 que rigié la instruccién secundaria y superior®, cuya tramitacién fue, por lo demds,

" Doctor en Derecho, Universidad Panthéon-Sorbonne (Paris 1). Profesor de Derecho Administrativo, Pontifi-
cia Universidad Catélica de Chile. Cédigo Orcid 0000-0002-1608-5323. Direccién postal: Av. Libertador Ber-
nardo O’Higgins 340, Edificio de Derecho, Santiago, Chile. Correo electrénico: gbocksan@uc.cl. Este articulo
ha sido preparado en ejecucién del proyecto CONICYT Fondecyt/Regular No 1170137, “El derecho adminis-
trativo chileno en el perfodo de incorporacién de la codificacién sustantiva decimondnica (1861-1890)”, cuyo
investigador responsable es el autor.

' Ley de 24 de noviembre de 1860 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XXVIII, p. 362).

2 SERRANO et al. (2012).

> Ley de 9 de enero de 1879 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XLVIIL, p. 10).
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muy larga?. Este cuerpo normativo tenfa pretensiones mds amplias que las que pudiera
entenderse de esta dicotomia principal, atendido el hecho que era aplicable no solo sobre
la instruccién secundaria y a la instruccién superior, sino también sobre la instruccién es-
pecial “tedrica y prdctica que prepara al desempefio de cargos publicos y para los trabajos y
empresas de las industrias en general™.

Ante todo, conviene destacar que no existen andlisis juridicos pormenorizados en
torno a este importante cuerpo normativo. Los escasos textos iuspublicistas de los afios
inmediatamente posteriores, que hubieron podido abordar esta materia, se limitaron a
describir ciertos aspectos generales acerca de la importancia institucional de lo previsto por
esta ley, ratione materiae®, o, cuando mucho, abordando tangencialmente alguna situacién
propiamente normativa, como la inconstitucionalidad de la creacién de empleos en materia
de instruccidn a través de actos administrativos’.

Con todo, la aplicacién de esta ley introdujo controversias juridicas muy impor-
tantes y que, hasta el momento, han pasado desapercibidas. Quizds la mds significativa de
entre ellas gird en torno a la nocién de retroactividad® y, consecuentemente, de los derechos
adquiridos’ en el derecho administrativo chileno.

Ciertamente, las cuestiones relacionadas con esta materia no eran nuevas en el dere-
cho chileno. Sin entrar en los casos de aplicacién de las antiguas leyes espafolas en el perio-
do indiano y en el primer periodo patrio, ciertos casos de aplicacién del Cédigo Civil son
suficientemente elocuentes para advertir su relevancia. Asi, ya en 1861 la Corte Suprema
declaraba solemnemente la interrelacion de los planos de la retroactividad y de los derechos
adquiridos'’; mientras dos anos después planteaba la posibilidad de aplicar la nocién de
derechos adquiridos en beneficio del Fisco, fuera de los casos de invalidez de los actos ju-
ridicos de que se tratara''; sin perjuicio de los derechos adquiridos por los particulares, los
que podian subsistir a pesar de existir una ley contraria, como aseveraba la Corte de Apela-
ciones de Santiago'?. En cuanto a la aplicacién de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes
sobre el derecho administrativo, no parece nunca haber cabido cuestionamientos sobre su
procedencia en este dmbito juridico®.

* Esto no significé que antes de 1879 la educacién secundaria y superior no hubiera estado sujeta a intensos
debates y ajustes. Véase, por ejemplo, en relacién con la educacién secundaria, Cruz (2002).

> Ley de 9 de enero de 1879, articulo 1° Ne 2.

¢ AMUNATEGUI (1900) pp. 346-358; una versién discretamente extendida del mismo texto en AMUNATEGUI
(1907) pp. 386-398. También pueden hallarse consideraciones andlogas en LETELIER (1907) pp. 255-281.

7 Huneeus (1891) p. 371. Tampoco la historiografia posterior se ha detenido en el andlisis de las consecuencias
propiamente juridicas de estos cambios educacionales, asumiendo mds bien un andlisis politico-institucional:
véase, por ejemplo, SERRANO ez al. (2012) p. 347.

8 Como aproximacién a su definicién, puede tomarse en cuenta la siguiente de VAQUER (2005) p. 2291: “la re-
troactividad de las normas consiste en el efecto de aplicarlas a supuestos de hecho acaecidos antes de su entrada
en vigor”.

? Acerca de las dificultades relacionadas con la nocién de derechos adquiridos, véase YANNAKOPOULOS (1997).

10 MERy v Fisco cON TESTAMENTARIA DE MERy (1861).

" CHAcON con Fisco (1863).

2 MUNICIPALIDAD DE VALPARAISO CON WADDINGTON (1865).

3 V. gr., CONTRERAS CON MUNICIPALIDAD DE RENGO (1864); Fisco con UrriAGA (1883).
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Con todo, este articulo plantea como hipdtesis que, a pesar de esta multiplicidad de
fuentes mds antiguas, la aplicacién de la ley de instruccién de 1879 marcé un jalén en la
concepcidn chilena de los derechos adquiridos y la retroactividad en el derecho administra-
tivo, al permitir un andlisis propiamente categorial y no meramente puntual de la retroacti-
vidad y de los derechos adquiridos, tanto frente a légicas ampliativas o de beneficio como a
l8gicas restrictivas o de gravamen'.

En efecto, frente a la exigiiidad de las fuentes doctrinales que abordaron esta ma-
teria’®, asf como a la dispersién de sentencias que abordaban esta cuestién desde distintas
perspectivas —las que en su conjunto brindaban una visién caleidoscépica, aunque desgra-
nada—, la aplicacién de la ley de marras desencadend no solo una, sino dos lineas articula-
das y complementarias de examen de la retroactividad y de los derechos adquiridos en el
derecho publico.

Estas dos grandes lineas se derivaron de dos cuestiones de mucho interés. La prime-
ra fue la cuestién de los boticarios (II), relativa al régimen de transicién hacia el ejercicio
de esta actividad bajo la nueva légica de detentar un titulo profesional de farmacéutico, lo
que permitia examinar el problema de la retroactividad frente a una disposicién legal de
mayor restriccién de un drea previamente poco regulada. La segunda, por su parte, abordé
la cuestién de las gratificaciones por afios de servicio dentro de la funcién publica en ma-
teria docente, que enfocaba el problema de los efectos de la ley en el tiempo frente a una
disposicién legal ampliativa, que abria derechos no previstos anteriormente —o al menos no
previstos con la misma extensién— en el ordenamiento juridico (III).

Ambas cuestiones, derivadas de la aplicacién de disposiciones distintas que, coinci-
dentemente, se hallaban previstas en la misma ley de 9 de enero de 1879, confluyeron en la
construccién de las categorfas de los derechos adquiridos y la retroactividad, al permitirles
a nuestros tribunales de justicia orientar a finales del siglo xix aspectos cruciales —y hoy casi
desconocidos— relativos a esta materia'®.

Il. LA CUESTION DE LOS BOTICARIOS

1. LA RESTRICTIVIDAD DE UN REGIMEN LEGISLATIVO SUPUESTAMENTE TRANSICIONAL
Poco podria haberse intuido durante buena parte del siglo xix que el ejercicio de la
farmacéutica tuviera el potencial de engendrar controversias juridicas de relieve en cuanto a
los sujetos que podian ejercerla. Es mds; en derecho publico apenas tenemos conocimiento
de una sentencia referida a boticas emitida antes de la entrada en vigor del Cédigo Civil, y

'* Aunque, como aparece de BocksaNG (2015) pp. 103-104, durante el perfodo 1810-1860 el derecho publico
chileno abordd la retroactividad y los derechos adquiridos, ello se remitié a invocar y aplicar —aun certeramen-
te— dichos conceptos, pero sin escrutar sus fundamentos y limites a través de un contrapunto dual como el que
se dio sobre la base de la ley de 1879 y que es objeto de estas lineas.

15 LASTARRIA (1864) p. 6; bastante mds elaborada es la obra de FABRES (1912) (cuya edicidn original fue publi-
cada en 1863) pp. 12-13, y en notas, el andlisis de la Ley sobre efecto retroactivo de las leyes, pp. 166-192.

16 El largo desconocimiento de la labor de nuestros jueces durante el siglo XiX, y particularmente en el derecho

publico, fue hace décadas subrayado por Soto (1996) t. L, pp. 343-346.
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abordando esta materia apenas de modo tangencial'’. Ello se explica porque los boticarios
desprovistos de estudios formales —al menos reconocidos oficialmente— eran una realidad
que atravesaba todo el territorio nacional, y que se remontaba en nuestro pais, segin los
datos mds fidedignos, al afio 1557'%. En efecto, atin a principios del siglo xx, Valentin Lete-
lier sostenfa inequivocamente que “los farmacéuticos necesitan titulo para regentar boticas.
Sin embargo, en casi todas nuestras pequenas poblaciones las regentan individuos que no lo
son, debido al escaso nimero de estos profesionales que hay en Chile”".

Por ello es que puede entenderse que la ruptura del szatu quo histérico sobre la ti-
tularidad en materia de boticas podia transformarse ficilmente en una fuente de disputas.
Aunque los empefios en este sentido se habian originado a mediados del siglo x1x*, solo a
fines de la década de 1870 intentd ejecutarse seriamente una politica en este sentido?’.

La ley de 9 de enero de 1879 apuntd al corazdén del ejercicio del oficio de los bo-
ticarios, a través de dos disposiciones. En su articulo 50 inciso final, senalé que “para ser
farmacéutico no se necesitan grados universitarios, y se dard el titulo de tales a los que
cumplan con los reglamentos especiales”. Esta disposicién, en principio bastante flexible,
debfa complementarse con lo dispuesto en el articulo transitorio de la misma ley, que dis-
ponia lacédnicamente que “las personas que actualmente ejercieren la profesién de médico-
cirujano o farmacéutico, con el permiso del Gobierno y sin tener para el efecto los titulos
universitarios competentes, podrdn continuar en el ejercicio autorizado de dichas profesio-
nes, no obstante lo dispuesto en la presente ley”. Esto significaba que la aparente libertad
que aparecia del articulo 50 no era tal, puesto que en realidad lo que se establecia era un ré-
gimen restrictivo, a partir del cual los boticarios no universitarios ejercerfan su oficio solo si
gozaban de servicio para ello. Como puede imaginarse, el problema prdctico central girarfa
en la interpretacién de la férmula “con el permiso del Gobierno”.

De las sesiones del Congreso Nacional aparece que hubo fuertes discusiones par-
lamentarias sobre este punto. En las tltimas etapas de tramitacién legislativa, la Cdmara
de Diputados lo abordé con especial detencién. El debate se inicié por una pregunta del
diputado Ricardo Letelier, quien inquirié sobre si la disposicién comprendia a aquellos
farmacéuticos que no tenfan titulo ni tampoco permiso del Gobierno, pero que eran tolera-
dos; Miguel Luis Amundtegui, Ministro de Instruccién Puablica, reconociéndose incompe-
tente para dar una opinién oficial del Gobierno en esta materia, sostuvo a renglén seguido
que “los individuos que hasta la fecha han ejercido la profesién de farmacéutico sin haber
obtenido permiso expreso del Gobierno, sino solo por haber sido tolerados, esos deberdn

17 Mancirza (1846). Se trata de una sentencia penal en que finalmente se absolvié al mayordomo del Hospital
Militar de Los Angeles.

'8 DUSSAILLANT (2018) p. 110.

¥ LETELIER (1907) p. 281.

2 DUSSAILLANT (2015) p. 110.

2l Aunque la inquietud venfa incubdndose desde inicios de la década, con la entrada en vigor del plan de es-
q q g p

tudios del curso de Farmacia de la Universidad de Chile, por decreto supremo de 3 de junio de 1871 (BOLETIN
DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XXXIX, p. 232) y la prictica obligatoria de dos afios para obtener el
titulo de farmacéutico, por decreto supremo de 4 de junio de 1873 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GO-
BIERNO, XLI, p. 474).
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cerrar sus establecimientos u obtener el titulo para poder seguir’®. La reaccién fue inme-
diata, al puntualizarle el diputado Zorobabel Rodriguez que la disposicién no decia que el
permiso debiera ser escrito ni expreso; y Ricardo Letelier ahondar en el andlisis arguyendo
que “como el articulo no dice que el permiso debe ser dado por escrito, sino que habla de
permiso simplemente, es claro que este permiso tdcito basta para el objeto a que se refiere el
articulo en cuestién”, recordando que “la misma inteligencia que yo le doy a este articulo,
se le dio también en el Senado™.

Por su parte, el segundo vicepresidente de la Cdmara, Ramén Allende Padin, retrucé
entendiendo que “en el Honorable Senado se dijo que la disposicién contenida en este ar-
ticulo se consignaba solo con el objeto de amparar derechos adquiridos por aquellos que
sin titulo legal se encontraban ejerciendo la profesién de farmacéuticos. Yo niego que este
amparo tenga su razén de ser, porque la concesién de una gracia en ningtin caso puede
constituir un derecho. Los farmacéuticos agraciados debian saber que solo habian obtenido
una gracia temporal”™. A ello respondié Zorobabel Rodriguez no saber “si ese derecho pue-
de ser adquirido ni me importa averiguarlo. Lo que sé es que las leyes espanolas establecian
la exigencia del titulo y que la prdctica constante, invariable, ha sido tolerar el ejercicio de
la profesién a personas no tituladas... ;Y serfa equitativo, serfa siquiera prudente, que sin
delito alguno cometido por ellas, sin indemnizacién por parte del Gobierno, de la noche a
la mafana fuéramos a quitarles los medios de subsistencia? Esto serfa inicuo: el legislador
podria sin duda hacerlo: pero eso serfa una verdadera iniquidad”, rematando al enfatizar
que “si el Gobierno los ha estado tolerando y aun ha contratado con ellos como si fueran
farmacéuticos legitimos, no comprende por qué se les habria de imponer un castigo y con-
fiscarles los bienes; porque en realidad, de verdad, se trata de una verdadera confiscacién”.

Como se advierte, la discusién parlamentaria apuntd al fondo de la cuestién ju-
ridica: en primer lugar, si la situacién de los farmacéuticos no titulados respondia a la
antigua légica de la justicia —es decir, un derecho— o a la antigua légica de la gracia —es
decir, un favor—; y, en segundo lugar, focalizada la discusién en la primera alternativa, de
cémo se estaba afectando la esfera patrimonial de los sujetos involucrados. El debate apre-
mié a tal modo al ministro Amundtegui, que, debilitando la éptica del gobierno, terminé
admitiendo creer que “en esta ley no debfan consignarse las disposiciones relativas a los
farmacéuticos™.

El ministro del Interior, Vicente Reyes, concurrié a plantear su opinién ante la C4-
mara solo dos meses después. En dicha oportunidad expresé que “es necesario someter esas
facultades a ciertas limitaciones necesarias, consultando indudablemente al mismo tiempo
el respeto que se debe a la libertad de industrias. La ley de policfa sanitaria autoriza al presi-
dente de la Republica para dictar ordenanzas generales con el objeto de reglamentar ciertas
industrias, atendiendo a los intereses higiénicos de la localidad, y eso serfa lo que sucederia

22 SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 92.

3 SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 93 (las
cursivas proceden del original).

. SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 94.

» SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 96.

26 SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 98.
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en este caso: se dictarfa una ordenanza especial, y en ella se establecerfan los requisitos me-
diante los cuales se podia obtener la facultad de ejercer la profesién de farmacéutico. Desde
luego, ese requisito podia ser muy bien el hecho de haber ejercido cierto tiempo la profe-
sién, el acreditar competencia, o en fin, cualquiera otro que diese una garantia de que la sa-
lubridad publica no peligrarfa. Entretanto, mientras no se dictase esa ordenanza, el Gobier-
no no impondrfa mayores trabas ni mayores molestias para el ejercicio de la profesién™.
Como puede notarse, las expresiones de Reyes eran mds bien indefinidas, remitiéndole la
solucién del problema a las disposiciones locales de policia sanitaria, dado que la situacién
en distintos lugares del territorio nacional en torno a la disponibilidad de farmacéuticos era
muy disimil.

Pocos meses después llegaria la expresién administrativa de esta discusién legislati-
va. Un decreto supremo de febrero 1878, que disponia en su articulo 1° que “las personas
que tienen actualmente abiertos establecimientos de farmacia sin haber obtenido licencia
gubernativa, podrdn continuar ejerciendo esta industria, sin perjuicio de quedar sujetas a
los reglamentos que mds adelante se dicten”, sin perjuicio de prescribir en su articulo 2°
que “si el Protomedicato o sus delegados notaren en alguno de dichos establecimientos pro-
cedimientos o defectos que aconsejen su clausura en obsequio de la salubridad publica, se
dictard la medida que corresponda en vista de las observaciones que se hagan™.

Como se advierte, esta medida gubernativa respondia perfectamente a lo que Reyes
habfa planteado ante la Cdmara. Esto, que desde el punto de vista abstracto parecia acep-
table y aun conveniente, en concreto terminarfa propiciando que lo no esclarecido por
los parlamentarios se transformara en una cuestién de resorte de la judicatura. La ley de
instruccién secundaria y superior se emitié el 9 de enero de 1879. La cuestién de los boti-
carios no tardarfa en detonar.

2. LA CORTE SUPREMA Y LA IMPLANTACION DE UNA LOGICA RETROACTIVA

En efecto, el mismo afio 1879 marcé el cénit de la disputa en torno a las boticas,
en una cuestién ventilada durante el segundo semestre contra varios boticarios correspon-
dientes a la jurisdiccién de Santiago®. La lectura de los autos da cuenta de varias cuestiones
dotadas de matices que perfectamente hubieran podido dar lugar a una variedad de solu-
ciones, pero ya el caratulado de que da cuenta la Gaceta de los Tribunales muestra que la
inclinacién era mds bien uniforme: “Contra los boticarios que carecen de titulo legal para
tener boticas abiertas”.

En tres audiencias distintas, declararon cinco boticarios que no se hallaban en idén-
ticas situaciones. El primero de ellos, Pedro Claris, expuso que “tenfa todos los estudios
necesarios para ejercer la profesién de farmacéutico, pero le faltaba el examen general”.
Lorenzo Gormaz expresé que “para tener botica, se atenfa a lo dispuesto en el supremo de-
creto de 28 de febrero del afio pasado”.

%7 SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 112 extraordinaria (6/11/1877) p. 123.
2 Decreto supremo de 28 de febrero de 1878 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XLVI, p. 44).
2 CLARIS v 0TROS (1879).
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Pedro de la Fuente, por su parte, hizo presente que “estaba en posesién del permiso
que a él y otros de sus compafieros les otorgé indefinidamente el Supremo Gobierno por
supremo decreto de 28 de febrero del afio pasado, decreto que fue derogado por la ley de 9
de enero dltimo, y la cual en su articulo transitorio lo faculta para continuar con su botica
abierta indefinidamente”, afadiendo “que nadie se la puede mandar cerrar, a no ser que el
Congreso Nacional dicte una nueva ley que derogue la del 9 de enero del presente ano”.

En fin, Joaquin Luco y Juan Esteban Castro declararon “que no tienen permiso del
Gobierno para ejercer su ocupacién de boticarios”, entendiendo creer “que solamente el
poder legislativo, por medio de una nueva ley, puede privarlos del ejercicio de la profesién
que hace tiempo ejercen”.

Como puede advertirse, los cinco casos transitan desde una total informalidad en
la regencia de las boticas hasta el cumplimiento de los requisitos tal como habian sido ex-
presados por la combinacién de lo dispuesto por el decreto supremo de 1878 y la ley de
1879. Mas, contrariamente a lo que hubiera podido esperarse, el Juzgado de Letras no hizo
ninguna distincién e invariablemente apercibié a todos los farmacéuticos para colocar al
frente de las boticas a un farmacéutico titulado en el breve plazo de sesenta dias, bajo aper-
cibimiento de cierre.

La cuestién subié a la Corte Suprema, la que confirmé todas las resoluciones que
habian sido emitidas por el Juzgado de Letras a este respecto. La votacién, con todo, fue
dividida: el presidente Manuel Montt y el ministro Valenzuela emitieron un voto particular
que sostenfa abiertamente la ilegalidad de la interpretacién escogida. Y en ¢l opinaban por
la revocacién de todos los autos, por lo que no solo amparaban a los boticarios que habian
obtenido una autorizacién administrativa antes de la entrada en vigor de la ley, sino tam-
bién a aquellos que no la habfan obtenido. Expresaron en su fundamentacién que “antes de
la vigencia de esa ley, y en 28 de febrero del afio anterior, se autorizé por decreto supremo
la continuacién de los establecimientos de farmacia que estaban en uso y que no habian
obtenido licencia especial”, con lo que habfan quedado comprendidos “en las disposiciones
de la ley tanto los establecimientos especialmente autorizados como a los otros a quienes se
refiere el decreto antes citado”.

El choque de opiniones en lo concerniente a la retroactividad es evidente: por una
parte, Montt y Valenzuela pugnaban por la proteccién de los derechos adquiridos de quie-
nes, formal o informalmente ejercian sus oficios a la época de la entrada en vigor del decreto
supremo y de la ley; Barriga, Covarrubias y Reyes planteaban derechamente que cualquier
ejercicio del oficio de boticarios sin contar con el titulo profesional de farmacéutico era ile-
gal y, por lo tanto, indigno de proteccidn juridica, aun frente al texto explicito de la ley.

;Habfa sido, acaso, el ejercicio del oficio de boticario una mera expectativa? ;Cabria,
por ventura, conceptualizar la regencia de las boticas por parte de los boticarios meramente
como “la esperanza de tener un derecho” a dicho ejercicio? ;Podfa el interés profesionali-

3% Segun la expresién de FABRES (1912) p. 175. De hecho, Fabres se refiere a los titulos profesionales en la pdgi-
na siguiente, sefialando como era expectativa el caso de las “capacidades que otorga la ley para adquirir un dere-
cho”, sefialando como ejemplo “la facultad que tengo para recibirme de abogado o para obtener cualquier titulo
profesional”, dado que “si la nueva ley exige mayor ndmero de exdmenes para adquirir el titulo profesional u
otra clase de requisitos, tendré que cumplirlos, por mds que estuviere en aptitud de obtenerlo, y aun cuando
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zante del Estado arrasar sin contemplaciones una actividad que por siglos se habia conside-
rado legitima e inconcusa? Pareciera ser que no; pero la Alta Jurisdiccién dispuso en dicha
oportunidad otra cosa. La desproteccién de los derechos adquiridos resultaba evidente, y
tanto mds llamativa cuanto no se fundaba ni siquiera en consideraciones de orden publico
como la salubridad o la seguridad publicas.

3. LAs CORTES DE APELACIONES Y LAS TENSIONES SOBRE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

Esta materia no volvié a ser revisada por la Corte Suprema bajo el imperio de las
mismas normas. Pero si fue radicada en un par de ocasiones en distintas Cortes de Apela-
ciones, las que, como se verd, decidieron abordar esta materia en sentidos variados, lo que
no exclufa decidirla con prescindencia de lo que habia decidido la Corte Suprema. Después
de todo, conociendo de las apelaciones en sus respectivas materias, tanto la Corte Suprema
como las Cortes de Apelaciones eran tribunales de apelacién vy, en estricto rigor, sus respec-
tivas sentencias de apelacién no reconocfan una relacién jerdrquica.

La primera Corte en pronunciarse sobre esta materia fue la de Concepcién, en 1880.
Se traté de una causa penal en la que se persiguié a un boticario que habia obtenido una
autorizacién administrativa para regentar una botica, por el hecho de haber cerrado la botica
que hacia funcionar al momento de la autorizacién y haber operado otro local con la auto-
rizacién antigua’’. Conociendo en primera instancia, el Juzgado de Letras fue atin mds drds-
tico que el de Santiago que habfa visto la cuestidn en el afio anterior, pues resolvié abierta-
mente contra el boticario y lo conminé a cerrar en un plazo brevisimo de quince dias, salvo
en cuanto lograra poner en la botica durante ese plazo a un farmacéutico titulado.

Sin embargo, al conocer de este litigio la Corte de Apelaciones de Concepcidn, el
enfoque varié radicalmente. En primer lugar, esta Corte se alejé del planteamiento de la
Corte Suprema, por cuanto reconocié que el boticario autorizado por acto administrativo
al ejercicio de su oficio tenfa un derecho adquirido sobre dicha autorizacién, que no podia
afectarse con posterioridad: “fue autorizado por supremo decreto de 28 de agosto de 1876
para continuar regentando por tiempo indeterminado una botica que tenfa establecida en
Linares”. Con ello, quedaba claro que el tribunal no podia prescindir de dicha autorizacién
y, cualquiera fuera su decisién, debfa tomarla como un hecho incuestionable de la causa.
Con todo, la segunda fase del razonamiento serfa ain mds audaz: la autorizacién otorgada
por decreto supremo se entendia conferida a la persona, y no al establecimiento que ella
dirigfa al momento de solicitarla: “la predicha autorizacién aparece concedida a la persona
de Villalén Ortega, y no para un establecimiento en local determinado”, lo que implicaba
que el boticario se hallaba “amparado por el articulo transitorio de la ley de instruccién de
9 de enero de 1879 y por lo tanto estaba autorizado a ejercer su industria. La sentencia fue

hubiere practicado algunas diligencias con ese fin, con tal que no hubiese cumplido todas las condiciones que exigia
la ley anterior” (p. 176, las cursivas son nuestras). En el caso de marras, justamente se daba el caso opuesto al
indicado por Fabres para ejemplificar las meras expectativas: los boticarios, segun criterios antiquisimos, habfan
cumplido las condiciones que les permitfan obrar en ejercicio de su oficio; y, por lo tanto, debian considerarse
como titulares de un derecho adquirido sobre dicha prerrogativa.

3V MartiNEz CrUZ cON VILLALON ORTEGA (1880).
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undnime, y lleva la firma del regente Carlos Risopatrén Escudero, quien algunos afos des-
pués seria nombrado ministro de la Corte Suprema.

Al afio siguiente, la Corte de Apelaciones de La Serena también debié enfrentar esta
cuestién. Lo hizo siguiendo el criterio de la Corte Suprema, y, por lo tanto, difiriendo de lo
que habia juzgado su simil de Concepcién: “no resulta que el establecimiento de botica de
Federico Fraga y Ca. esté regentado por un farmacéutico titulado o autorizado por el Su-
premo Gobierno™?. Sin embargo, debe notarse que la redaccién escogida fue mds pldstica:
la evocacién del farmacéutico “titulado o autorizado”, y no solamente titulado, mostraba
también una brecha frente a la retroactividad monolitica de la ley de 1879 que la Corte Su-
prema habia pretendido en esta materia.

Los riesgos de muchos de los boticarios eran evidentes: la estabilidad de su actividad
dependia de la jurisdiccién en la que se hallaran situados, e incluso de si, por alguna razén,
la cuestién no era revisada por la Corte de Apelaciones respectiva, sino por la Corte Supre-
ma. Era evidente que esta situacién de preocupante inseguridad juridica debia ser abordada
de alguna otra manera.

4, EL REENCUENTRO DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

La respuesta fue veloz y de indole legislativa. El Congreso Nacional emitié a media-
dos de 1881 una ley de articulo dnico para resolver la controvertida materia: “Las personas
que a la fecha de la promulgacién de la ley de 9 de enero de 1879, hubieren tenido abiertos
establecimientos de farmacia sin titulo legal y solo al amparo de disposiciones gubernativas
no comprendidas en el caso previsto por el articulo transitorio de dicha ley, podrdn ejercer
esa industria en cualquier lugar del territorio, sin perjuicio de quedar sujetas a los regla-
mentos que corresponde dictar al Presidente de la Republica, segtn el inciso final del ar-
ticulo 50 de la misma ley”.

Asi, las tensiones del bienio se resolvian a través de la referida disposicién, que cons-
titufa una sintesis de los problemas que la judicatura habia debido abordar. Por una parte,
la extensién de la autorizacién para operar boticas, que se resolvia en la forma mds amplia
posible bajo la l6gica de la autorizacién: en el fondo, se trataba de una tregua, por la cual
cualquier autorizacién emitida por via de acto administrativo se transformaba en suficiente
para ejercer la industria. Por otra parte, la territorialidad de la autorizacién, la cual se en-
tendia otorgada no para una localidad especifica, sino para todo el territorio nacional. Am-
bas cuestiones controvertidas eran zanjadas de un modo bastante amplio y protector de los
derechos de los boticarios.

En los afios posteriores, los litigios relacionados con las boticas no desaparecieron,
pero pasaron a ser muy escasos, y reforzaron la légica de proteccién de los derechos adqui-
ridos que se desprendié de toda esta controversia. En 1882, un delegado del protomedicato
en Valparaiso insistfa en iniciar persecuciones penales contra un boticario no titulado, aun
ante el texto expreso de la ley de 15 de julio de 1881, arguyendo una infraccién al articulo

32 DELPIANO CON FrAGA v C4. (1881).
3 Ley de 15 de julio de 1881 (BOLETIN DE 1AS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XLIX, p. 199).
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494 Ne 8 del Cédigo Penal. El Juzgado de Letras desestimé la alegacién y sobreseyé al bo-
ticario; y la apelacién interpuesta termind declardndose desierta por la Corte Suprema®.

El dltimo caso relevante parece datar de 1884, en una controversia derivada de que
un farmacéutico titulado hubo solicitado la clausura del establecimiento de un boticario no
titulado®. La Corte Suprema darfa, a través de su sentencia de apelacién, un giro total a lo
resuelto en 1879 acerca de la retroactividad en la sentencia CLARIS v OTROs, juzgando esta
vez en favor del boticario, por cuanto “don José Miguel Gonzdlez tenfa abierto un estable-
cimiento de botica a la fecha de la promulgacién de la ley de 9 de enero de 1879”. Como
puede advertirse, la férmula utilizada se inclina hacia la interpretacién mds expansiva del
funcionamiento de las boticas, al punto de que no alude a la autorizacién administrativa.
Dicha férmula no puede forzosamente interpretarse en el sentido de que la autorizacién
no hubiera sido necesaria para subsumir al caso dentro de la proteccién concedida por la
ley, pues de los autos aparecia que el boticario si contaba con ella; pero si desplaza el eje de
la reflexion, desde la cuestién formal de la autorizacién hacia la cuestién sustancial de si el
boticario ejercia legalmente o no su industria al momento de entrar en vigor el régimen de
las leyes de 1879 y 1881.

Regresando después de cinco afios a la Corte Suprema de Justicia, la cuestién de los
boticarios habfa terminado con una rotunda afirmacién de proteccién de los derechos ad-
quiridos que revertia el error pretérito. Lamentablemente, ni Montt ni Valenzuela estaban
allf para presenciar la reversién del criterio; pero Covarrubias enmendé su posicién, deci-
diendo en tal sentido junto a Cousifio y Lastarria en una sentencia que es notable por otras
razones. Entre ellas destaca la defensa de la plenitud jurisdiccional de los tribunales por
parte de la Alta Jurisdiccidn, revirtiendo la posicién antijuridica del juez de primera instan-
cia, que habia estimado que, si la autoridad administrativa tenfa prerrogativas resolutivas de
una cuestidn, ello significaba que “sus resoluciones no pueden ser revisadas ni modificadas
por los Tribunales de Justicia”.

El siguiente reglamento de boticas, de 1886, procuré mantener la paz en esta mate-
ria, y no innové en los criterios que se habian establecido después de los referidos litigios
y disposiciones legislativas®®: “para poder ser regente se requiere cumplir con alguna de las
siguientes condiciones: 12 Haber obtenido el titulo de farmacéutico; 22 Haber tenido abier-
to el nueve de enero de 1879 algiin establecimiento de farmacia al amparo de alguna dis-
posicién gubernativa. Los individuos que se encuentren en este segundo caso solo podrdn
regentar boticas de su propiedad™’. La preservacién de estas dos vias de regencia de boticas
implicaba el reconocimiento del cardcter transicional no disruptivo de los nuevos criterios
de ¢jercicio de estas labores, y, sobre todo, la proclamacién de la vigencia de los derechos

3 Castacnora (1882).
% HERRERA DiAz cON GONzALEZ (1884).

3¢ Contra, sorprendentemente, AMUNATEGUL (1907) p. 306: “En cuanto a la venta de medicinas, el reglamento
de boticas de 16 de diciembre de 1886 contiene disposiciones relativas a la exigencia de un titulo profesional en
el individuo que verifica la venta, y a las garantias necesarias para que no se produzcan dafios con el expendio
de elementos delicados”.

% BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, LV, p. 1283, art. 4°.
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adquiridos por parte de los particulares frente a la Administracién, aun en medio de cam-
bios técnicos y legislativos.

lIl. LA CUESTION DE LA GRATIFICACION POR ANOS DE SERVICIO

1. LOS ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA CONTROVERSIA

En el derecho administrativo chileno, el régimen y los beneficios de la funcién docente
estatal no emergieron transversal y simultdneamente, sino de modo paulatino, a medida que
un disefio mds o menos consistente de los distintos niveles se configuraba. Uno de los benefi-
cios mds caracteristicos estuvo dado por las gratificaciones que se acordaba conferir por la ley
a ciertas categorfas de docentes que ejercfan sus funciones por un determinado tiempo.

Esta figura no era innovadora. En realidad, prolongaba beneficios que se habia acor-
dado décadas atrds en beneficio de funcionarios docentes del Instituto Nacional. Asi, un
decreto de 1834 cre6 un estimulo que “anime el celo de sus profesores, sirva de premio a
sus servicios y les incline a permanecer en el establecimiento”, consistente en que “el pro-
fesor que sirva alguna cdtedra de ciencias o idiomas en el Instituto, por seis afios continua-
dos, gozard como premio, del aumento de una décima parte de su sueldo; a los diez afos
de un quinto; a los quince, de dos quintos; a los veinte de tres quintos; a los veinticinco de

”38, Dicha disposicién fue complemen-

cuatro quintos; y a los treinta gozard sueldo doble
tada por otra de 1845%, prevista, segin su predmbulo, en razén de que “las rentas de los
profesores y de algunos otros empleados del Instituto Nacional son insuficientes para com-
pensar sus trabajos, lo cual ocasiona frecuentes variaciones en los individuos que sirven sus
destinos y por consecuencia graves perjuicio a la enseflanza”, atendiendo también a que los
premios que habian sido asignados en el decreto de 1834 “a mds de ser excesivos, no estdn
en proporcién con la mayor o menor laboriosidad e importancia de cada uno de dichos
empleos”. Con ello, entonces, se inicié el criterio de las gratificaciones por cuarentavas par-
tes anuales, que caracterizarfa por largos afios a esta materia®.

Si bien la cuestidén de las gratificaciones docentes existié en estas disposiciones que
precedieron la entrada en vigor de la codificacién sustantiva decimondnica —entendiendo
por tal principalmente el Cédigo Civil y el Cédigo Penal-, ella no parece haber suscitado
conflictos de buenas a primeras. De hecho, durante el primer periodo del derecho admi-
nistrativo patrio, hasta 1860, la cuestién de las gratificaciones parece haber sido judicial-
mente irrelevante’'. Es mds; la primera sentencia de relieve en esta materia parece ser una
de 1872%, la que fue sucedida por otras pocas en aplicacién de las leyes mds antiguas sobre

3 Decreto supremo de 10 de mayo de 1834 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, VI, p. 103).

3 BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XIII, p. 4.

4 El articulo 9° del referido decreto preceptuaba que “para determinar el premio que a cada profesor corres-
ponde, se considerard dividido el sueldo que se le haya asignado conforme a lo dispuesto en los articulos prece-
dentes, en cuarenta partes; y desde que hubiere cumplido seis afios, se le aumentard una de estas partes por cada
afo que sirviere”.

4" Aunque distintos problemas relacionados con la funcién publica eran examinados por los tribunales chile-
nos, esta cuestién no aparecid. Véase BOCKSANG (2015) especialmente pp. 401-447.

42 Sarvo con Frsco (1872).
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esta materia®®. Curiosamente, en ninguna de estas sentencias se abordé directa y seriamente
el problema de los derechos adquiridos sobre estas gratificaciones en conjuncién con los
problemas referidos al vigor temporal de las respectivas disposiciones normativas.

Segtin lo anticipamos al inicio de este trabajo, tal andlisis sobre retroactividad solo
se desencadend en aplicacién de la ley de 9 de enero de 1879. Las razones pueden ser
multiples, pero un criterio determinante parece ser el de la combinacién entre una mayor
judicializacién de este tipo de cuestiones y la aparicién de una ley que preveia este tipo de
beneficios en un sector docente que antes no lo contemplaba. Esta disposicién procedia del
articulo 44 de la referida ley, que prescribfa que “los rectores y profesores de los estable-
cimientos de instruccién secundaria y superior tendrdn, después de seis anos de servicios,
una gratificacién anual equivalente a la cuarentava parte del sueldo que les estuviere asig-
nado, al terminar el sexto afo. El tiempo de licencia que pasare de un mes no se tomard en
cuenta para los efectos de este articulo”.

2. LA SENTENCIA FUNDACIONAL

La Suprema Corte de Justicia tuvo ocasién de enfrentar por primera vez los proble-
mas derivados de la aplicacidn de esta disposicién en una sentencia de fines de 1882, que
examinaba la situacién de dos personas que habian desempefiado su funcién docente por
largos afios en el Liceo de Talca: una, que era profesor, y otra, que era rector y profesor®.
Los demandantes hacfan valer en el expediente dos pretensiones complementarias. Por una
parte, pedian que se declarara “que tienen opcién a la gratificacién que concede el art. 44
de la ley de 9 de enero de 1879 desde que comenzé a regir y con arreglo al nimero de afos
de servicio que tenfan prestados”; por otra, “que debe pagdrseles lo que por esta gratifica-
cién les ha debido corresponder hasta la fecha, y continudrseles pagando en lo sucesivo en
conformidad al orden establecido”. La primera de las dos pretensiones muestra a las claras
que en esta sentencia se estaba abriendo un examen sobre retroactividad que no se habia
efectuado jamds en sede jurisdiccional; ni respecto de las antiguas disposiciones que habfan
regido al Instituto Nacional, ni respecto de la aplicacién de la ley de 1879.

Fue el representante fiscal, en su contestacidn, quien caracterizé por primera vez esta
cuestién como una de retroactividad. En efecto, la posicién del ministerio pablico fue la de
sostener que, si bien la norma ya integraba el ordenamiento juridico, los cémputos referen-
tes a la aplicacién de la norma solo podian emprenderse desde su entrada en vigor, y que,
por lo tanto, “los ocurrentes solo estdn en via de adquirir los derechos que la ley otorga”.
Asi, expresaba que los efectos de la ley “solo rigen desde la promulgaciéon”, y que, por lo
tanto, ella “no ha querido favorecer derechos anteriores”, porque de lo contrario tendria
efecto retroactivo. Dicho de otro modo, el Fisco entendia que el efecto inmediato de la ley
implicaba, por una parte, que no se pagara ninguna gratificacién correspondiente a los afos
previos al 9 de enero de 1879, pues en tal caso se estarfa haciendo como si la norma ya hu-
biera regido desde antes; y, por otra parte, que no se computara el tiempo de ejercicio de

4 Por ejemplo, VarGas con Fisco (1877).
44 Siva £ Icaza con Fisco (1882).
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las funciones docentes anterior al 9 de enero de 1879 para el cdlculo de las gratificaciones
por afios servidos en el Liceo pagaderas a partir de dicha fecha.

El Juzgado de Letras acepté la primera parte del andlisis de la defensa fiscal, pero no
la segunda. Para ello, invocé la finalidad de la gratificacién, entendiendo en el consideran-
do 5° de su sentencia que el beneficio “tiende a premiar servicios o a estimular que se sigan
prestando en interés de la instruccién y, por consiguiente, comprende los servicios ya pres-
tados y los que en adelante se prestaren, pues ese premio se acuerda al servicio en si mismo;
y la naturaleza de este no varfa en razén del tiempo en que se hubiere prestado dicho ser-
vicio”. Por lo mismo, en el considerando sexto esclarecia que “la inteligencia de la disposi-
cién del art. 44 de la ley citada es que solo desde esa fecha se puede empezar a cobrar los
respectivos premios, mas no que para el cémputo del tiempo a que ellos se extienden deban
eliminarse los afios de servicio prestados en la instruccién secundaria y superior con ante-
rioridad a esa fecha”.

El razonamiento del tribunal fue apoyado con una referencia hermenéutica, a través
del articulo 19 del Cédigo Civil. Su invocacién sirvié para sepultar la pretensién fiscal de
no computar para las gratificaciones el tiempo de ejercicio de labores docentes que ya habia
transcurrido. Asumiendo una cierta obscuridad del articulo 44 de la referida ley de 1879,
debfa recurrirse a su intencién o espiritu, “claramente manifestados en ella misma, o en la
historia fidedigna de su establecimiento”, segtin el tenor del Cédigo. Tal intencién, recono-
cfa la sentencia, era la de “igualar la condicién de los profesores y rectores de instrucciéon
secundaria y superior de liceos de provincias a la de rector y profesores del Instituto Nacio-
nal”, lo que aparecia de la coordinacién del antedicho articulo 44 con el articulo 51 de la
ley, que habia dispuesto la derogacién de la ley de 19 de noviembre de 1842 “y las demds
relativas a la instruccién secundaria y superior”. Debe notarse que la invocacién del Cédigo
Civil aparece como decisiva en esta especie. Ello no debe sorprender a nadie; pues, lejos de
una separacién categdrica entre el derecho administrativo y el derecho “comdn”, los tribu-
nales de la época integraban en los contenciosos administrativos todas las normas que pu-
dieran ser compatibles con la especificidad de la funcién administrativa.

En suma, la judicatura declaré que los actores tenfan derecho a la gratificacién “solo
desde que esta ley comenzé a regir y con arreglo al nimero de afos de servicios que a la
sazén tenfan prestados”, y que por lo tanto el Fisco debia pagarles lo que les habia corres-
pondido hasta esta fecha, “y continuarles pagando en lo sucesivo en conformidad al orden
establecido”. En esto, resulta notable la fijacién de un criterio de pago aplicable no solo
como el resarcimiento de la suma impaga y debida, sino también como la prolongacién del
criterio en el futuro.

Si bien la solucién préctica se planteaba con nitidez, la Corte Suprema entrevié la
complejidad del problema de la retroactividad y prefirié mantenerse al margen de declara-
ciones tedricas explicitas que pudieran comprometerla en el futuro. Esto aparece de mani-
fiesto en que la Alta Jurisdiccién suprimié el considerando cuarto de la sentencia del Juzga-
do de Letras, que sefialaba que “no teniendo esa ley efecto retroactivo, los beneficiados que
hubieran cumplido los seis afios de servicio antes de que ella empezara a regir, no pueden
reclamar la gratificacién anual a que esta ley se refiere, correspondiente a los afios anteriores
a su vigencia y posteriores al en que cumplieron los referidos seis afios de servicio, pudien-
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do solo ejercitar ese derecho después de la promulgacién de la ley que la concedid”. Si la
solucién que describia el Juzgado de Letras fue también la que asumié la Corte, ;por qué
suprimir entonces ese considerando? Precisamente por el componente teérico del concepto
de retroactividad: la Corte no quiso sostener abiertamente que la ley de 1879 no introducia
ningun efecto retroactivo, dado que, en cierto modo, si lo habia, al computarse en derecho
los afos transcurridos antes de la entrada en vigor de la ley para el cdlculo de las gratifica-
ciones que se pagarian en el futuro.

De lo anterior se desprende que, aunque no aparezca de modo explicito, esta senten-
cia marca un jalén decisivo en el andlisis de la retroactividad en el derecho administrativo
chileno: la distincién entre variantes de retroactividad. T4dcitamente, la Corte asumié la
existencia de tres alternativas de anilisis:

1) Efecto inmediato de la ley®, que implicaba que no se computaban los plazos de
servicios ya prestados, ni se pagaban las gratificaciones que se hubieran debido si la nueva
norma hubiera regido desde antes*’;

2) Retroactividad fuerte, que implicaba computar los plazos de servicios ya prestados
y pagar lo que se hubiera debido si la nueva norma hubiera regido desde antes, a mds de las
gratificaciones que regfan desde la fecha de entrada en vigor de la ley; y

3) Retroactividad débil, que consistia en computar los plazos de servicios ya presta-
dos para el cdlculo de si habfa o no derecho a gratificacién, pero no implicaba el pago de
montos por perfodos vencidos antes de la entrada en vigor de la ley”.

Esta tltima fue la forma reconocida como justa por la Corte Suprema, y planteada
como situacién de retroactividad por la sutil exclusién del considerando senalado. En afnos
sucesivos la cuestién se complementarfa con apreciaciones adicionales sobre el mismo pro-
blema de base.

3. LA SOFISTICACION DEL ANALISIS SOBRE LA RETROACTIVIDAD

Algunos meses después de la sentencia antes referida, la Corte Suprema se vio en-
frentada a un problema similar, basado en la misma disposicién del articulo 44. Un grupo
de nueve profesores del Liceo de Copiapd, luego de haber reclamado infructuosamente de
la cuestién ante la Tenencia de Ministros de dicha ciudad, ante la Contadurfa Mayor, y

# Aunque, segin ciertos autores, cabrfa considerar esta alternativa como una retroactividad de grado minimo,
consistente en que “la ley nueva se aplica solo a los efectos futuros, nacidos después de su entrada en vigor,
aunque provengan de relaciones juridicas surgidas con anterioridad”, lo que, sin embargo, habitualmente no se
califica como retroactividad en sentido estricto: MuNoz (2005) p. 2288. Asi, por ejemplo, tiende a no conside-
rarlo como genuina retroactividad CORRAL (2018) p. 133: “respecto de los efectos que se despliegan después de
la vigencia de la nueva ley, consideran, por regla general, que ellos quedan sometidos a la nueva ley, sin que por
ello venga a ser considerada retroactiva”.

4 El ministro Prats formulé una disidencia en este sentido, inclindndose por la opcién de que “se compute el
tiempo de servicios que da derecho a gozar de los premios solo desde la fecha de la vigencia de la ley, reformdn-
dose en esa parte la sentencia consultada.

4 Esta es una situacién de retroactividad, aunque atenuada; cfr. ROUBIER (1960) p. 182: “una ley de este géne-
ro, cuyo objeto es regular las condiciones de constitucién (o de extincién) de una situacién juridica, no puede
tomar en consideracion hechos anteriores a su entrada en vigor sin ser retroactiva” (la traduccidn es nuestra; en
el original, “une loi de ce genre, dont lobjet est de régler les conditions de constitution (o d’extinction) d’une situation
Juridique, ne peut prendre en considération des faits antérieurs i son entrée en vigueur sans étre rétroactive’).
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finalmente ante el Supremo Gobierno, decidié recurrir ante la judicatura pidiendo que se
les computaran los afios servidos con anterioridad a la promulgacién de la ley de 1879 para
efectos del célculo de las gratificaciones®.

Ventilada la cuestién en primera instancia ante el Juzgado de Letras de Copiapd, la
discusién se dio en términos bastante diferentes que en el caso del afio anterior conocido en
Santiago. Por de pronto, mientras la retroactividad habia sido técitamente evocada en Sizv4
E Icaza con Fisco, en este otro juicio se transformé en uno de los ejes de la discusién. La
defensa fiscal expresé abiertamente que se darfa “efecto retroactivo a la ley si se computara
para los efectos del monto de las asignaciones los afios anteriores a la ley”; mientras que los
demandantes argiifan que “no es dar efecto retroactivo a la ley en computar los anos de ser-
vicios anteriores a ella, desde que no se cobran los caidos anteriores a su promulgacién”.

El Juzgado siguié la posicién de la defensa fiscal, entendiendo que “serfa dar efecto
retroactivo a la ley el computar para los efectos de fijar el monto de las asignaciones los
aflos anteriores a la ley y posteriores a los seis primeros afios, por cuanto ese cémputo ven-
drfa a aumentar la asignacién de cada profesor, como si la ley hubiese estado en vigencia
desde que cada uno de ellos cumplié los seis primeros afos de servicio”. Por consiguiente,
en lo propiamente dispositivo declaré que debia pagarse solamente una cuarentava parte
como gratificacién, a quienes antes de la entrada en vigor de la ley habfan cumplido los seis
anos de servicios exigidos por su articulo 44; y a quienes no los habfan cumplido a la fecha
de la entrada en vigor de la ley, se les abonarfa la cuarentava parte del sueldo a partir del
momento en que los cumplieran.

Puede advertirse que la solucién del Juzgado de Letras, al intentar evadir la retroac-
tividad, les rendia un involuntario homenaje a sus dificultades, afiadiéndole una cuarta po-
sibilidad a las que aparecieron de la sentencia Sizva £ Icaza con Fisco: una solucién inter-
media entre el efecto inmediato y la retroactividad débil, que podria conceptualizarse como
retroactividad debilisima. En efecto, la consideracién del tiempo servido mayor a seis afios
antes de la entrada en vigor de la ley con el objeto de reconocer solo una cuarentava parte,
cualquiera fuera el tiempo servido, no era radicalmente un efecto inmediato, y asimismo
era menor que el cémputo “débil” derivado de la anterior sentencia.

Comogquiera que sea, poco influyé la nueva opcién propuesta sobre la Corte Supre-
ma. Esta, en una sentencia muy dura y clara, retomé la solucién de retroactividad débil,
computando todos los afos ya servidos que excedieran de seis para pagar, a partir de la
entrada en vigor de la ley, todas las gratificaciones correspondientes”. Tal como en Sizva £
Icaza con Fisco, evitd referirse expresamente a la retroactividad; pero defendié la reiterada
solucién sobre la base de una labor hermenéutica mucho mds detenida.

En primer lugar, aludfa a la finalidad de la ley, que era retribuir a los docentes en
proporcién a los servicios prestados. De adoptarse la solucién de retroactividad debilisima,
el considerando tercero expresaba que “tendrfa la misma gratificacién el que hubiera ser-
vido mds de treinta afios que el que hubiera servido solamente seis”, con lo que la “base y
objeto de la ley desaparecerian”.

4 CARrvAJAL Y OTROS CON Frsco (1883).
49 CARvAJAL Y OTROS CON Fisco (1883).
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En segundo lugar, en el siguiente considerando invocaba una interpretacién siste-
midtica directa, pues manifestaba deber tenerse en consideracion la aplicacién de las dispo-
siciones que habfan regido al Instituto Nacional, que habfan sido las antecesoras de las que
regulaban la materia en la ley de 1879; y “estas disposiciones, vigentes hasta la fecha de la
promulgacién de la recordada ley de 1879, deben tomarse en consideracién para ilustrar
el sentido de esta, asi por haberle servido de antecedente como por versar sobre el mismo
asunto que ella”. Como dichas normas del Instituto Nacional habian fundado el aumento
anual de las gratificaciones, la misma razén hacia que frente a esta nueva norma debiese
adoptarse idéntica disposicidn.

Y, en tercer lugar, invocaba una interpretacién sistemdtica indirecta, considerando
“otras leyes andlogas dictadas con el propdsito de recompensar servicios creando derechos
en favor de los servidores del Estado, en las cuales se han tomado en cuenta no solo ser-
vicios futuros sino también los prestados con anterioridad a ellas”, y entendiendo que el
cémputo de los afos anteriores era mds conforme al “espiritu de nuestra legislacion”.

Como puede advertirse, las tres consideraciones hermenéuticas desarrolladas en la
sentencia eran conciliables con disposiciones del Cédigo Civil: la primera, con el articulo
19; la segunda, con el articulo 22 inciso segundo; y la tercera, con el articulo 22 inciso
segundo y con el articulo 24. Sin embargo, esta sentencia no formul4 ninguna referencia
al referido Cédigo®®; ni tampoco, por lo demds, a la ley sobre efecto retroactivo de las le-
yes’!. Esto revela bastante de la mentalidad juridica de la época; si bien es presumible que
la judicatura haya tenido presentes todas dichas normas, no se vefa compelida a citarlas
enfdtica y textualmente. Esto muestra la mayor flexibilidad que imperaba en la época sobre
la aproximacién a las normas que regfan una cuestién, la que no repercutia en la claridad
de la solucién dispuesta por la magistratura. También probablemente obedecia al peso de la
tradicién hermenéutica que recogian nuestros tribunales, y la razén o finalidad objetiva “de
una cierta generalidad de la legislacién” vigente a la época™.

En efecto, la adopcién de la solucién de lo que hemos llamado en estos casos re-
troactividad débil, que a través de estas sentencias habfa permitido desvelar una serie de
consideraciones sobre la variedad de tipos de efectos de la ley en el tiempo, fue recogida en
otras sedes jurisdiccionales. Asi, una sentencia de primera instancia correspondiente a otra
cuestion, ventilada en esta misma época en Los Angeles, evocd la segunda argumentacién
hermenéutica —la de la interpretacién sistemdtica directa— de un modo particularmente
cdustico, teniendo en cuenta la usual austeridad nacional en este tipo de fundamentaciones:
“si hubiera de interpretarse la ley del 79 en el sentido de que habia opcién a los premios
acordados por ella solamente después de los seis afios siguientes a su vigencia, resultarfa el
absurdo de que los profesores que estuviesen percibiendo el premio que les acordaban los
supremos decretos de 10 de mayo de 1834 y 14 de enero de 1846 tendrian que dejar que
transcurriesen los seis afios siguientes a la promulgacién de dicha ley para comenzar a per-

% Cuyas normas de interpretacién, tal como en nuestros dfas —cfr. GUzMAN (2019) pp. 113-115— se aplica-
ban sobre el derecho administrativo en las dreas en que ello fuera pertinente. Véase, por ejemplo, LARRAIN CON
Frsco (1869).

1 Ley de 7 de octubre de 1861 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XXIX, p. 366).
2 GUZMAN (2007) p. 191.
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cibirlos nuevamente, por cuanto derogando esta la de 19 de noviembre de 1842 y las de-
mds relativas a la instruccién secundaria y superior, ha derogado también dichos decretos,
ya que estos contienen disposiciones relativas a materias que son objeto de ella, y es ello
actualmente la base tnica de este ramo del servicio puiblico™.

La Corte Suprema, habiendo ya pronunciado las sentencias Sizva £ Icaza con Fisco 'y
CARVAJAL Y OTROS CON Fisco a la fecha de resolver esta tercera especie, confirmd la sentencia
de primera instancia, con apenas una declaracién de deducirsele el tiempo cubierto por
licencias que le hubieran sido concedidas por mds de un mes. Asi, en lo propiamente referi-
do a las gratificaciones, no afiadié nada que fuera doctrinariamente relevante. Sin embargo,
al confirmar la sentencia del Juzgado de Letras, acogié un criterio importante en materia de
retroactividad y de derechos adquiridos, que puede considerarse como central en esta mate-
ria: el criterio temporal bdsico para entender un derecho como adquirido. En efecto, dado
que, en linea con todo lo expresado, la mera prestacién de los servicios educativos por seis
afos daba lugar al beneficio, la judicatura destilé el principio general de que “todo derecho
se adquiere desde el momento de cumplirse los requisitos exigidos por la ley para entrar en
posesién de é1”, que se habia expresado en el considerando tercero de la sentencia de pri-
mera instancia.

Puede cuestionarse la eleccién de las palabras en una aseveracién técnica como esta;
pero allende cualquier consideracién estilistica o de quisquillosidad terminoldgica, el senti-
do de la expresién es nitido: para que un derecho entre en la esfera patrimonial de un par-
ticular, no es necesario que corran los plazos y los requisitos de la prescripcién adquisitiva;
basta con que se cumplan los requisitos relativos a su titularidad que sean establecidos por
el ordenamiento juridico. Asi, la cuestién de las gratificaciones no solo permitié discernir
de un modo preliminar pero manifiesto las ramificaciones de la retroactividad en distintos
tipos, sino también plantear un criterio fundamental del dies 2 quo a partir del cual un de-
terminado derecho se adquiere y por lo tanto se marca un jalén en la consideracién de si
un efecto es 0 no es retroactivo.

Por dltimo, en 1885 la Corte Suprema cerraria lo esencial de los problemas judiciales
de esta década derivados de la referida cuestién de las gratificaciones. Ello se produjo a través
de una sentencia S4r4s LAvAQuUI Y OTROS CON Fisco, que resolvié una cuestién en que numero-
sos profesores del Instituto Nacional —incluidas personalidades como Abdén Cifuentes, Luis
Barros Borgofio y Miguel Luis y Manuel Amundtegui— demandaron al Fisco porque la Ad-
ministracién estaba descontando los seis primeros afios de servicios para el cdlculo de las gra-
tificaciones. Dicho descuento se estaba efectuando por invocacién del articulo 44, en cuanto
ordenaba pagar “una gratificacién anual equivalente a la cuarentava parte del sueldo que les
estuviere asignado, al terminar el sexto afio”, con lo que —segtin la Administracién— no habria
derecho a computar los seis primeros afios. Asi, como base del beneficio, en lugar de pagarse
seis cuarentavas partes —una por afio hasta el sexto afio—, se estaba pagando solo una —una por
cada uno de los seis afios transcurridos hasta el sexto—, sin perjuicio de las cuarentavas partes
que correspondieran por los ulteriores afios de servicio.

5 FLorIN Lataria con Fisco (1883).
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La Corte Suprema acogié el reclamo de los demandantes y censuré la interpretacion
que realizaba la Administracién. La explicacién reside principalmente en el considerando
sexto de la sentencia: “si se atiende al espiritu de la ley, manifestado en ella misma o en la
historia fidedigna de su establecimiento, se ve claramente que ha querido que a los cuarenta
afos de servicios puedan doblar sus sueldos los profesores y rectores que con constancia
hubieran servido en la educacién secundaria o superior™. Es decir, la Corte Suprema
planteaba que, con el criterio que intentaba propugnar la Administracién, los sueldos de
las personas interesadas no se hubieran doblado a los cuarenta afios de servicios, sino a los
cuarenta y seis.

Aunque marcaba una continuidad con las sentencias anteriores, esta solucién fue
adoptada por una mayoria estrecha de tres a dos, con votos disidentes del presidente Prats
y del ministro Lastarria. Mientras Prats recordd escuetamente su opcién por el efecto inme-
diato, que ¢l habia sostenido desde la sentencia Sizva £ Icaza con Fisco, Lastarria procurd
argumentar en su disidencia que esta solucién se apartaba de la linea jurisprudencial de la
Alta Jurisdiccién. Sin embargo, lo cierto es que esta sentencia cerraba la evolucién de esta
linea jurisprudencial continuando, y no desmintiendo, el criterio de la retroactividad débil
desarrollado en las sentencias anteriores. En realidad, era la posicién de la Administracién,
que Lastarria aceptd, la que introducia una variacién, introduciendo una idea que en algo
se parecia a la de la retroactividad “debilisima” que habia adoptado la sentencia de prime-
ra instancia en CARVAJAL Y OTROS cON Fisco. Con todo, aunque SALAS LAVAQUI Y OTROS CON
Fisco haya reafirmado la linea central de la Alta Jurisdiccién en esta materia, la sutileza de
la argumentacién vencida muestra la sofisticacién que el andlisis de la retroactividad alcan-
zaba en Chile a fines del siglo x1x en el derecho administrativo.

[V. CONCLUSIONES

1. La aplicacién de la ley de instruccién secundaria y superior de 9 de enero de 1879
engendré dos series de cuestiones jurisprudenciales que esclarecieron decisivamente la con-
cepcidn chilena de los derechos adquiridos y de la retroactividad en el derecho publico.

2. Una primera serie, referida a la regulacién de la actividad de los boticarios, per-
mitié un examen de la retroactividad frente a una disposicién legal de alcance restrictivo o
de gravamen (II. 1), que condujo a afirmar, tras algunas vicisitudes jurisprudenciales en la
Corte Suprema (II. 2) y algunas Cortes de Apelaciones (II. 3), el vigor de los derechos ad-
quiridos de los particulares frente a la autoridad estatal (II. 4).

3. Una segunda serie, referida a la gratificacién por anos de servicio de los funciona-
rios docentes (III. 1), dio lugar a un andlisis de la retroactividad frente a una disposicién
legal de alcance ampliativo o de beneficio, del que se desprendié la procedencia de retroac-
tividades in melius para los particulares, asi como una subdivisién de tipos de retroactivida-
des (III. 2), la que con posterioridad fue profundizada hermenéuticamente y enlazada con
la doctrina de los derechos adquiridos, llegando a enfatizarse que “todo derecho se adquiere

54 Saras LavaQur v oTros con Fisco (1885).
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desde el momento de cumplirse los requisitos exigidos por la ley para entrar en posesién de
ér” (I11. 3).

4. Ambas series de sentencias proyectaron una elegante perspectiva categorial de con-
junto sobre la retroactividad y la teorfa de los derechos adquiridos, marcando un jalén en
el tratamiento de esta materia en el derecho publico chileno. Con todo, tanto de la antigua
perspectiva caleidoscépica con que se la habfa abordado como de la conceptualizacién de-
rivada de la aplicacién de la ley de instruccién de 1879, puede advertirse cudn lejos estaba
el liberalismo decimondnico de las aseveraciones con que, durante el siglo XX, se proclamé
con tanta ligereza que en derecho publico no existian los derechos adquiridos™.
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