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Resumen

En Chile, el problema del control constitucional de la legislacién preconstitu-
cional ha sido relevante desde el momento en que se establecié un modelo concentra-
do. La Corte Suprema ha declarado la inconstitucionalidad de dicha legislacién me-
diante su derogacién tdcita; mientras que el Tribunal Constitucional ha sostenido la
tesis contraria. Asi, actualmente, el debate estd lejos de resolverse. Por ello, el articulo
comienza analizando las diferencias conceptuales entre derogacién e inconstitucio-
nalidad. Luego, trata de sistematizar el debate, concluyendo que existe un equilibrio
entre ambas posiciones, excepto respecto del argumento de derecho comparado. Este
argumento ha sido utilizado frecuentemente por la Corte Suprema, pero atin no ha
sido discutido en profundidad. Por lo cual, la dltima parte del trabajo critica la forma
en que la Corte Suprema utiliza dicho argumento, en razén de su escaso rigor meto-
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dolégico. Finalmente, se concluye que es necesario reorientar este debate hacia otro
tipo de andlisis.
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Abstract

The problem of constitutional control of pre-constitutional legislation has been
relevant in Chile from the moment a centralised model of constitutional control
was established. The Supreme Court has declared the unconstitutionality of the said
legislation by implied repeal, while the Constitutional Court has argued the opposite.
Thus, nowadays, the debate is far from be resolved. Hence, firstly, this paper analyses
the conceptual differences between repeal and unconstitutionality. Secondly, it tries
to systematize the debate concluding that there is an equilibrium between both pos-
itions, with the exception of the use of comparative law. This argument has been fre-
quently used by the Supreme Court; however, it has been not discussed in depth. For
this reason, the last part of this work criticizes the way in which the Supreme Court
uses comparative law on the basis of its limited methodological rigour. Finally, it is
concluded that it is necessary to redirect this debate towards another kind of analysis.
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I.  INTRODUCCION

En Chile, a partir de la reforma constitucional de 2005, es posible cons-
tatar cierta tensién o pugna entre la funcién judicial, representada por la
Corte Suprema, y la de control constitucional, realizada por el Tribunal Cons-
titucional. Esta oposicién se ha presentado en diversos contextos, los cuales
van desde la declaracién de inconstitucionalidad de autos acordados hasta la
revisién de constitucionalidad efectuada por la Corte Suprema respecto de
normas preconstitucionales. Este tltimo caso impacta sistémicamente en la
comprensién del sistema de control de constitucionalidad en Chile. En térmi-
nos sencillos, la cuestién se presenta cuando un conflicto normativo entre la
Constitucién y una norma de cardcter legal se podria resolver en virtud de, al
menos, dos criterios diferentes: jerarquia y temporalidad.

Esta cuestién, que en términos abstractos no parece compleja, en el caso
del control de constitucionalidad de las leyes dentro de un sistema concentra-
do silo es. Tanto en el plano nacional como internacional, no ha resultado tan
sencillo sostener que corresponde al Tribunal Constitucional la competencia
para determinar si ha sido vulnerado el criterio de jerarqufa, mediante las
declaraciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad; mientras que atafie a
los tribunales de Justicia la aplicacién del criterio de temporalidad, a través de
la derogacién tdcita.

En el caso chileno, este asunto entronca con una problemdtica mds ge-
neral, como la compleja relacién entre derogacién e inconstitucionalidad con
posterioridad a la reforma constitucional de 2005. Nuestro diagndstico de
esta situacién plantea que, para la adecuada inteleccién de las relaciones entre
Poder Judicial y Tribunal Constitucional, el binomio inconstitucionalidad-de-
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rogacién debe ser estudiado segmentadamente en tres problemas diferentes:
1) inconstitucionalidad vs. derogacién expresa; 2) inconstitucionalidad s. de-
rogacién ticita, y 3) inconstitucionalidad vs. derogacién orgdnica. Cada una
de estas aristas se corresponde con problemdticas diferentes cuya comprensién
y solucién reviste singularidades que aconsejan un tratamiento diferenciado.
Asumimos que en esto nos apartamos de la mayorfa de la doctrina constitu-
cional chilena, que tiende a tratar todos estos problemas de manera conjunta.
Por lo mismo, como un primer objetivo de este trabajo, damos razones para
un tratamiento separado y, luego, tinicamente nos ocupamos de la segunda de
estas cuestiones, 7. e., la relacién entre la inconstitucionalidad y la derogacién
tdcita.

A partir de lo anterior, este trabajo tiene dos propédsitos modestos adicio-
nales, pero no por eso poco utiles. En primer lugar, sistematizar poco mds de
una década de discusién en nuestro pafs presentando una panordmica de las
razones que se han planteado en el debate nacional. En segundo lugar, centrar
el andlisis en la utilidad del argumento de derecho comparado, ya que presen-
ta una utilizacién sistemdtica por parte de la Corte Suprema en apoyo de su
tesis. Y, ademds, parece ser un argumento determinante en la discusién, dado
el equilibrio argumentativo existente entre las posiciones opuestas, eventual-
mente, este argumento podria dirimir el debate. Al respecto nuestra postura
intenta mostrar los problemas de dicha estrategia argumentativa para resolver
este problema.

Por lo tanto, para satisfacer dichos objetivos, en lo que sigue, el presente
trabajo se estructura de la siguiente forma: (2) fundamentaremos la tesis del
tratamiento separado a partir de la delimitacién conceptual de la derogacién
y la declaracién de inconstitucionalidad; (3) explicaremos cémo se presenta el
problema en el contexto chileno; (4) presentaremos los argumentos centrales
a favor y en contra de las posturas en tensién, los cuales son esgrimidos por la
Corte Suprema, el Tribunal Constitucional y la dogmdtica nacional; (5) expli-
citaremos los alcances de los argumentos de derecho comparado y, en concre-
to, su aplicacién en el caso chileno, y (6) a modo de conclusién formularemos
una recapitulacién de las principales ideas del trabajo.

II. NOCIONES PRELIMINARES: DEROGACION TACITA E
INCONSTITUCIONALIDAD EN UN CONTROL CONCENTRADO

Sin entrar en consideraciones demasiado profundas, es posible sostener
que existe consenso en atribuir un cardcter dindmico a los sistemas juridicos
actuales. En pocas palabras, tanto los derechos nacionales como internaciona-
les se caracterizan por su dinamicidad, es decir, por constituir ordenamientos
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juridicos que, a través de la introduccién y la eliminacién de normas, varfan
su contenido a lo largo del tiempo. De esta manera, los ordenamientos juri-
dicos se configuran mediante diversos tipos de actos de autoridad destinados
a introducir y/o eliminar normas dentro del mismo. Principalmente, entre
todos aquellos actos, la autoridad descansa en los actos de promulgacién y
derogacién para implementar el cambio normativo.

A partir de sus relaciones internas, los derechos contempordneos no son
solo conjuntos de normas, sino mds bien conjuntos ordenados, sistemas u
ordenamientos de ellas. Son las relaciones entre los componentes las que pro-
porcionan un cardcter adicional al de un simple conjunto. De este modo,
las relaciones que se derivan del cardcter dindmico se deben vincular con las
relaciones que se desprenden del cardcter escalonado de los ordenamientos
actuales. A través de las relaciones de jerarquia, los componentes del derecho
se estructuran en diversos grados o escalones coordinados entre si. Esta con-
cepcién escalonada permite concebir un derecho con cardcter dindmico como
un ordenamiento juridico unitario y coherente, pese a la multiplicidad de sus
fuentes y los cambios que puede sufrir a lo largo del tiempo.

A través de la nocién de sistema juridico, todo derecho positivo actual
contiene reglas destinadas a regular su propio cambio tanto en el aspecto je-
rdrquico como en el temporal. La derogacién es la institucién que plasma de
manera mds patente el aspecto temporal, mientras que la nulidad es el me-
canismo que de mejor manera ejemplifica la jerarquia entre los componentes
del sistema.

Ahora bien, para determinar la naturaleza del problema que nos convoca
es necesario delimitar las dos instituciones antes referidas: la derogacién tdcita
y la declaracién de inconstitucionalidad, y, asimismo, es preciso caracterizar
brevemente el modelo de control de constitucionalidad chileno vigente desde

el afnio 2005.
1. DEROGACION TACITA

Es sabido que el Cédigo Civil clasifica la derogacién en expresa y tdcita.
El art. 52 de dicho cuerpo legal sefiala que «es expresa, cuando la nueva ley
dice expresamente que deroga la antigua». A su vez, «es tdcita, cuando la nueva
ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de una ley ante-
rior. A su vez, el art. 53, senala: «La derogacién técita deja vigente en las leyes
anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna
con las disposiciones de la nueva ley».

Como ya se menciond, nos centraremos nicamente en la derogacion
tcita. Las razones de esto dltimo son multiples, aunque para efectos expo-
sitivos sefialaremos que, al existir debate sobre los tipos de derogacién y su
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tratamiento conjunto bajo una sola institucién, las diferencias entre ambos
tipos de derogacidn parecen ser razén suficiente para un tratamiento separa-
do de ellas en sus relaciones con la inconstitucionalidad. Por ende, en lo que
sigue, explicitamos sus diferencias con otros tipos de derogacién, mostramos
sus aspectos problemdticos y esbozamos su fundamento normativo'.

Como sefala el art. 52 Cédigo Civil, en la derogacién expresa la auto-
ridad establece mediante términos expresos que una o mds disposiciones o
leyes determinadas dejan de tener vigor, es decir, ocurre cuando se nombra
en términos perfectamente precisos y determinantes la disposicién o ley que
es derogada. A su vez, para la derogacién técita establece que su ocurrencia
depende de la imposibilidad de conciliacién entre las normas anteriores y pos-
teriores, . e., cuando la subsistencia de las normas posteriores es incompatible
con la subsistencia simultdnea de una o mds normas preexistentes. Por lo cual,
si bien ambos tipos de derogacién requieren tanto de una ley anterior como
de otra posterior, principalmente, la derogacién expresa ocurre en el plano de
las disposiciones, mientras que la derogacién tdcita se presenta en el plano de
los contenidos significativos expresados por dichas disposiciones normativas.

Junto con la clasificacién legal de la derogacién se debe considerar la
propuesta doctrinal de una derogacién orgdnica o por nueva regulacién. Esta
se presenta cuando la nueva ley regula con pretensiones de completitud una
materia regulada por una ley anterior, 7. e., cuando una ley posterior establece
una nueva y completa regulacién en un drea determinada (Pugliatti, 1958:
43; Guastini, 1989: 106; Salvador, 1991: 14; Albaladejo, 2002: 198; Ortega,
2010). Por lo cual, a diferencia de una derogacién tdcita que requiere de la
pugna entre la legislacién posterior y la anterior, una derogacién orgdnica
exige que la ley posterior tenga la intencién de abarcar con sus disposiciones
a toda una materia.

En el contexto de los diversos tipos de derogacién, una derogacién tdci-
ta se presenta como un instrumento para eliminar los conflictos normativos
surgidos a partir de un cambio legislativo, al momento de aplicar el derecho.
Cuando el legislador dicta una segunda norma en pugna con la primera se
crea un conflicto normativo, el cual es resuelto al tiempo de intentar aplicar
las normas en tensién. No obstante, es importante destacar que, cuando no
se especifica el objeto de la derogacion, v. gr, al usar cldusulas derogatorias

En linea con lo sostenido en este trabajo, deseamos destacar que el art. 94 de la Cons-
titucién Politica de la Republica (en adelante, CPR) afirma que los preceptos legales
declarados inconstitucionales se entenderdn derogados, lo cual nos parece una asocia-
cién incorrecta, respecto de la cual en estos momentos nos encontramos elaborando
otro trabajo.
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generales, se realiza una delegacién de facultades continua y permanente a los
6rganos de aplicacién del derecho. En definitiva, son estos érganos los que
estarfan obligados a identificar y considerar como derogadas las normas ante-
riores y, en consecuencia, no aplicar las disposiciones o normas que parecen
incompatibles con las disposiciones o normas posteriores (Guastini, 1986:
497-498; 1987: 8-9).

Por consiguiente, a pesar de su cardcter inherente a los Estados moder-
nos de derecho, en los cuales la legislacién posterior tiene preeminencia so-
bre la anterior, la derogacién tdcita tiende a producir efectos nocivos dentro
del funcionamiento de los derechos positivos. Esto tiene un enorme impacto
tanto en la prictica juridica como en la configuracién de los ordenamientos
normativos. En la primera porque dificulta o imposibilita la determinacién
clara y precisa de cudl es el conjunto de normas vigentes en un sistema deter-
minado, lo cual socava la certeza o seguridad juridica dentro del mismo. En
cambio, en los segundos, en palabras de Antonio Martino (1990; 2005), se
producen altos niveles de «contaminacidn legislativa». Una derogacién tdcita
no contribuye en la labor de identificar y eliminar efectivamente el material
normativo contrario a las leyes posteriores, lo cual se agrava en la actualidad
por la excesiva proliferacién de normas y un gran remanente de disposiciones,
generalmente, no aplicadas dentro del ordenamiento.

Finalmente, de acuerdo con Marina Gascén (1994: 853), es posible vin-
cular el fundamento de la derogacién tdcita con:

[...] lo que supone el modelo de Estado democrdtico: la voluntad popular, expresa-
da directa o indirectamente en las normas, carecerfa de virtualidad prdctica si no se
reconociese que estas pueden ser modificadas. Por lo demds, también el pluralismo
politico que el Estado democritico incorpora como uno de sus valores fundamenta-
les quedaria vacio de contenido si no se admitiese que una eventual mayorfa politica
diferente a otra anterior pudiese cambiar las normas dictadas por ella.

2.  INCONSTITUCIONALIDAD

Como fue senalado, a través de la nocién de sistema juridico es posible
explicar la utilidad de las reglas destinadas a regular el cambio normativo en su
aspecto jerdrquico y temporal. En relacién con el primero, tradicionalmente,
la reconstruccién sistemdtica del derecho descansa en el presupuesto de que
las normas creadas a partir de la misma regla de produccién poseen el mismo
rango dentro de dicha reconstruccién. Asi, a partir de este presupuesto y bajo
una fuerte influencia kelseniana, los ordenamientos juridicos dindmicos han
sido representados a través de una pirdmide normativa.
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En orden descendente, generalmente, una pirdmide normativa se inte-
gra, a lo menos, por los siguientes grados o escalones: constitucién, legislacién
y reglamentos. Esta estructura se sustenta en las reglas de produccién norma-
tiva, porque son ellas las que proporcionan unidad y orden a los elementos del
ordenamiento. Dichas unidad y orden derivan de reconducir la creacién de
los elementos inferiores (reglamentos) a una regla de produccién contenida en
un elemento superior (legislacién) cuya creacién es igualmente reconducida a
un elemento superior (constitucién). Asi, es posible concebir el ordenamiento
juridico como una sola cadena de creacién normativa.

De esta manera, la «validez» se presenta como una relacién de conformi-
dad entre las normas, en concreto, se predica cuando las de jerarquia inferior
estdn en conformidad con las de rango superior. A grandes rasgos, una nor-
ma es «vdlida» cuando su acto de produccidn se ajusta a las metanormas que
confieren poder normativo y regulan su ejercicio (validez formal), y, ademds,
cuando existe una compatibilidad entre la norma y las metanormas que de-
terminan el dmbito de la competencia y el contenido de la regulacién (validez
material) (Guastini, 1992: 123; Guastini, 2014: 245). Por ende, una disposi-
cién no puede perder su validez formal, pero si su validez material. Este dlti-
mo caso se presenta cuando cambian las normas jerdrquicamente superiores
a ella y, en consecuencia, ya no responde a los criterios materiales de validez
que estuvieron vigentes al tiempo de su dictacién. Se presenta de este modo la
denominada invalidez sobrevenida (Guastini, 1999[1996]: 372-378; Guasti-
ni, 2010: 282-283).

De esta manera, si la unidad del ordenamiento estd determinada por
las reglas de produccién y su acatamiento se explicita a través de la nocién
de validez, el problema se presenta cuando en la produccién de normas se
han violado una o mds normas superiores, o bien han cambiado los criterios
materiales de validez. Asi, surgen las normas «invélidas», que rompen con la
unidad y el orden del sistema, al ser susceptibles de aplicacidn, ellas impulsan
el establecimiento de mecanismos que posibiliten su deteccién y expulsién del
ordenamiento.

Es en relacién con esto ultimo que, a grandes rasgos, se han elabora-
do tres grandes maneras de controlar la compatibilidad de las normas legales
respecto de las constitucionales: 1) el sistema americano de judicial review of
legislation, de cardcter difuso (cualquier juez estd legitimado para ejercitar el
control de constitucionalidad de las leyes que debe aplicar), declarativo (el
juez que inaplica la ley inconstitucional se limita a no tenerla en cuenta, dan-
do fe de la incompatibilidad) y concreto (el pronunciamiento de inconstitu-
cionalidad de la ley solo tiene efectos en dicho proceso y entre las partes, y no
produce cosa juzgada material); 2) el sistema concentrado del Verfassungsgeri-
chisbarkeit (la competencia para decidir las cuestiones de inconstitucionalidad
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son reservadas a un Tribunal Constitucional), constitutivo (porque el efecto
especifico de la sentencia es el cese de la eficacia de la ley ex nuncy erga omnes)
y abstracto (ya que la constitucional de las leyes son examinadas a partir de la
actividad de sujetos especificamente legitimados para recurrir, y en un plano
donde son totalmente hipotéticos y eventuales sus reflejos sobre la aplicacién
concreta que la ley haya de recibir), y 3) un sistema mixto de control, donde
pueden interactuar de diversas maneras los rasgos esenciales de los otros dos
sistemas (Mendonca, 2001: 7-8).

Respecto del modelo chileno de Justicia constitucional, a partir de la
reforma constitucional de 2005, la gran mayoria de la doctrina concluyé
que, a grandes rasgos, se adopté un modelo concentrado de Justicia cons-
titucional a la usanza europea. Como es sabido, con anterioridad a esta
reforma, existian dos érganos distintos con competencias para enjuiciar la
constitucionalidad de una norma: el Tribunal Constitucional, con cardcter
preventivo, y la Corte Suprema, con cardcter correctivo, la que en virtud
del antiguo art. 80 podia declarar la inaplicabilidad de un precepto legal
por resultar contrario a la Constitucién. Asi, el sistema chileno de Justicia
constitucional se presenta como peculiar dentro del derecho comparado,
porque contempla dos tipos de instituciones que permiten controlar la exis-
tencia de contradicciones entre la ley y la Constitucidn: la «inaplicabilidad
por inconstitucionalidad» (art. 93 n.° 6 CPR) y la «declaracién de incons-
titucionalidad» (art. 93 N. © 7). La diferencia mds relevante entre una y la
otra tiene que ver con los efectos de la sentencia, teniendo la primera efectos
particulares y la segunda, efectos generales.

La declaracién de inconstitucionalidad del art. 93 N. © 7 CPR es una ins-
titucién absolutamente tipica en los sistemas concentrados de Justicia consti-
tucional, en tanto que la inaplicabilidad por inconstitucionalidad parece ser
mds bien una singularidad del caso chileno. Una manera de delinear sus dife-
rencias es recurriendo a las propias sentencias del Tribunal Constitucional chi-
leno, que, en sentencia de 5 de junio de 2007, Rol 558(590)-2006, consider:

QUINTO: Que el juicio de inconstitucionalidad expresa una comparacién abstrac-
ta de dos normas de distinto rango, para constatar su manifiesta incompatibilidad.
La ilegitimidad constitucional del precepto legal emana de su propio enunciado,
sin referencia a una situacién singular. La sentencia estimatoria de inconstituciona-
lidad, que excluye el precepto del ordenamiento juridico, produce efectos generales.

En la inaplicabilidad, por el contrario, la decisién jurisdiccional ha de recaer en la

conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién de la norma im-
pugnada puede tener en el caso concreto y no, necesariamente, en su contradiccién
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abstracta y universal con la preceptiva constitucional. Los efectos de la resolucién
son relativos y conciernen a las partes del juicio o gestién en que inciden?.

En consecuencia, parece adecuado entender que la declaracién de inapli-
cabilidad requiere de una antinomia en concreto, la cual se presenta cuando
un supuesto de hecho concreto cae simultdneamente bajo dos clases de su-
puestos de hecho conceptualmente independientes y para los cuales el de-
recho establece consecuencias incompatibles. Y a su vez, considerar que la
declaracién de inconstitucionalidad necesita de una antinomia en abstracto, la
que se presenta cuando dos normas conectan consecuencias juridicas incom-
patibles a supuestos de hecho abstractos que se superponen conceptualmente
en todo o parte (Guastini, 2001: 103-104; Guastini, 2014: 284).

Ill. BASES DE LA PROPUESTA

A partir de las consideraciones juridicas de cardcter tedrico y prictico re-
cién presentadas, creemos necesario estudiar separadamente ambas institucio-
nes (inaplicabilidad e inconstitucionalidad) en sus relaciones con los distintos
tipos de derogacidn (expresa, tdcita u orgdnica). Por ende, en los apartados
siguientes, Uinicamente centraremos nuestra atencién en reconstruir las rela-
ciones entre la declaracién de inconstitucionalidad y la derogacién ticita.

La declaracién de inconstitucionalidad es posible vincularla con la in-
validez y la nulidad. Como los requisitos para que una ley sea vdlida estdn
establecidos constitucionalmente, resulta también indisputado concluir que la
inconstitucionalidad no es sino una forma especifica de invalidez de las nor-
mas que toma como pardmetro las normas constitucionales (Ezquiaga, 2001).
Asi, en el marco del modelo concentrado de control de constitucionalidad,
declarar la inconstitucionalidad de una norma significa declarar su invalidez,
al menos, esa fue la tesis de Kelsen (1942), el inventor del modelo europeo,
y también es la solucién que han adoptado prdcticamente todos los sistemas
constitucionales de Europa.

En cambio, la pérdida de vigencia de una norma podria estar vinculada
con su derogacién. En términos generales, las leyes comienzan a producir sus
efectos una vez son promulgadas y publicadas por las autoridades respectivas
y esta produccién de efectos tendencialmente se proyecta hacia el futuro de
manera indefinida, a menos que dicha produccién esté suspendida o limitada

En igual sentido, STC Rol 811-2007, c. 2.%; Rol1254-08-INC, c. 21.°, y STC 1345-
09-INC, c. 2.9, entre otras.
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en el tiempo, o bien esté proyectada hacia el pasado (retroactividad). Asi, se
denomina «vigencia» al lapso que va entre la entrada en vigor y la cesacién de
los efectos de una norma, la cual puede ocurrir por diversos motivos, entre los
cuales destacan los casos de derogacidn, junto con los de lex ad tempus, occassio
legis y desuetudo, entre otros.

A su vez, en relacién con la declaracién de inconstitucionalidad recaida
sobre una norma de rango legal, es dable sostener que su principal funcién
consiste en declarar su nulidad en razén de su invalidez frente al marco cons-
titucional, produciéndose consecuentemente la salida de dicha norma del or-
denamiento juridico. Esto dltimo es reforzado con la opinién generalizada
de los autores, para quienes, dentro de un modelo austriaco, las sentencias
de inconstitucionalidad declaran la nulidad de las normas con fuerza de ley
incompatibles con la Constitucién, lo cual involucra expulsar o eliminar las
normas del sistema (Garrorena, 1981; Pibernat Domenech, 1987; Aguiar,
1987; Blasco Soto, 1994; Caamafo et al., 1997).

Por su parte, la derogacién tnicamente limitarfa la produccién de efecto
de una norma a los hechos acaecidos durante su vigencia y su fundamento
radica en el principio de innovacidn, segin el cual siempre se debe dar ple-
na aplicacién a la dltima manifestacién legislativa. De ahi que la derogacién
no produzca la expulsién de las normas del ordenamiento, sino dnicamente
limite su aplicabilidad a un perfodo determinado de tiempo. Por lo mismo,
como sugieren de manera conteste los autores, las normas derogadas pueden o
deben ser aplicadas a los casos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigor
de la nueva ley, también, pueden volver a ser promulgadas por la autoridad de
creacién normativa y, consecuentemente, volver a producir sus efectos dentro
del ordenamiento. Cuestiones ambas que no pueden ser predicables de los ca-
sos en que la norma es declarada inconstitucional. Es mds, en una tradicién de
civil law, en los casos de derogacién tdcita no estd garantizada la constatacién
del efecto derogatorio sobre la norma derogada, cuando su consideracién por
parte de los tribunales de Justicia no resulta heterogénea en un mismo sentido.

Ejemplos de lo anterior se aprecian en el caso alemdn. Se ha sefialado: «Si
la Corte Constitucional Federal juzga que una ley es inconstitucional, puede
declarar la nulidad de la norma. El fallo tiene fuerza de ley, es decir, que tiene
efecto erga omnes. Es vinculante para todas las autoridades publicas» (Haas,
2004). De la misma manera, en Espafia es pacifico porque incluso lo sefiala
expresamente el art. 30.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional:
«Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente
la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos
otros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley a los que deba
extenderse por conexién o consecuencia». En igual sentido, la Constitucién
de la Republica Italiana en su art. 136 sefiala: «Quando la Corte dichiara I'ille-
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gittimita costituzionale di una norma di legge o di atto avente forza di legge,
la norma cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della
decisione».

En este contexto se podria pensar que es posible solucionar la tensién o
pugna entre la funcién judicial, representada por la Corte Suprema, y la de
control constitucional, realizada por el Tribunal Constitucional, recurriendo
a las nociones de validez y vigencia, y su vinculacién con las instituciones de
la inconstitucionalidad y la derogacién. Sin embargo, dada la complejidad del
entramado institucional, los recursos provenientes de una teorfa de las fuentes
del derecho tienen una utilidad limitada.

Por un lado, en un modelo concentrado de Justicia constitucional, no
existe ninguna duda de que la atribucién de declarar inconstitucional una ley
corresponde al Tribunal Constitucional. Y, por otro lado, con independencia
del sistema de Justicia constitucional, en la cultura juridica occidental mo-
derna siempre se ha entendido que la atribucién para declarar la derogacién
tdcita de un precepto legal pertenece a los tribunales ordinarios de Justicia.
Por ende, no resulta nada claro cémo y quién debe resolver los casos de leyes
preconstitucionales y una nueva Constitucién.

En la tensién entre la competencia del Tribunal Constitucional y los
tribunales de Justicia surge respecto de los casos de «recepcién de normasy, i.
e., la situacién en que se encuentran las normas anteriores a un nuevo orden
constitucional, porque respecto de ellas no hay claridad sobre a quién corres-
ponde declarar su falta de conformidad con el nuevo texto constitucional. Y,
en el caso nacional, frente a esta tensidn, se ha empleado el recurso al derecho
comparado, porque la declaracién de inconstitucionalidad existe en prictica-
mente todos los sistemas concentrados. No obstante, la utilizacién de dicho
recurso no siempre ha sido de manera acertada ni adecuada, como se intentard
mostrar mds adelante.

IV. 2CUAL ES EL ASUNTO DEBATIDO EN EL CASO CHILENO?

A diferencia del derecho comparado, como por ejemplo sucedié origi-
nalmente en Espafia, en Chile nunca se ha sostenido una distribucién de com-
petencias excluyente entre Tribunal Constitucional y Corte Suprema en esta
materia. En dicho pais europeo existié una opinién jurisprudencial, expresada
en el voto disidente de la STC 186/80, que planteaba «el reconocimiento de
la competencia exclusiva de los Jueces y Tribunales para juzgar sobre la ade-
cuacién a la Constitucién de las leyes anteriores a ésta y de la competencia
igualmente exclusiva del Tribunal Constitucional para invalidar, en su caso,
las posteriores». En el mismo sentido se expresaba parte de la doctrina, por
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ejemplo, Manuel Aragdn, para quien el problema de la inconstitucionalidad
sobrevenida es un falso dilema, ya que, en ese caso, al tratarse de un problema
de sucesién de normas en el tiempo, siempre cabe hablar de derogacién, lo
que es competencia exclusiva de los tribunales de justicia (1981).

Desde luego, en Chile, este debate no existia con anterioridad a la refor-
ma constitucional de 2005, porque la atribucién de declarar inconstitucional
una norma con efectos erga omnes es una novedad que presenta dicha refor-
ma’. Con posterioridad a esta reforma la discusién nunca se ha expresado
en esos términos, ya que la Corte Suprema ha sostenido la tesis de la concu-
rrencia y no de la exclusividad. En cualquier caso, de plantearse esta dltima
tesis en un futuro, habria que adelantar que ella no ha sido mayoritaria y con
el tiempo terminé siendo abandonada en los lugares donde se propuso como
respuesta al problema*.

Por consiguiente, con base en todo lo anteriormente senalado, conside-
ramos que, en el plano nacional, el asunto que se trata de resolver se sitda, al
menos, dentro de las siguientes coordenadas:

i.  laexistencia de un modelo concentrado de Justicia constitucional’;

ii.  que el sistema contemple un tribunal constitucional orgdnicamente se-
parado del Poder Judicial®, yque la norma legal controlada sea anterior
en el tiempo a la Constitucién.

Concurriendo estas coordenadas, entonces, pueden darse, al menos, cua-
tro casos posibles. Uno acontece cuando el Tribunal Constitucional considera

Aunque no se debe olvidar completamente que la doctrina anterior a 2005 sf se refiere
a la complicada relacién que existié en la jurisprudencia de la Corte Suprema entre
derogacién ticita e inaplicabilidad, aunque el asunto carecia de gran relevancia préc-
tica, pues ambos pronunciamientos conflufan normalmente en la Corte Suprema.
Abordaremos en un tercer trabajo las relaciones entre inaplicabilidad y derogacién
tdcita.

Entendemos que el éxito o fracaso contingente de una tesis o argumento no es razén
suficiente para omitir su andlisis, pero s{ constituye una razén que nos permite no
profundizar en el argumento, al menos, en este trabajo.

Y aqui control concentrado significa exclusividad para declarar la inconstitucionali-
dad de una norma. Por esta razén serfa incorrecto vincular el problema de marras con
la posible existencia de alguna férmula de control difuso.

El caso paradigmdtico de sistema concentrado de control de constitucionalidad, don-
de el Tribunal Constitucional estd inserto dentro del Poder Judicial, es Alemania. Esa
es una posible explicacién de por qué fue alli donde hubo menos polémica, a diferen-
cia de Espafia o Italia, donde el debate se planted en términos bastante intensos.
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que un precepto legal es conforme con la Constitucién, pero con posteriori-
dad a ese pronunciamiento la Corte Suprema lo declara ticitamente deroga-
do, precisamente, por infringir la Constitucién. Otro ocurre cuando la Corte
Suprema u otro tribunal ordinario declaran un precepto legal conforme con
la Constitucién vy, con posterioridad, el Tribunal Constitucional lo declara
inconstitucional. La tercera hipétesis se presenta cuando la Corte Suprema u
otro tribunal ordinario declaran un precepto legal ticitamente derogado por
infringir la Constitucién y, con posterioridad, el Tribunal Constitucional lo
declara inconstitucional. Y finalmente, también puede suceder que respecto
de un precepto legal determinado no haya habido ain pronunciamiento de
parte del Tribunal Constitucional ni de los tribunales ordinarios de Justicia.

Los casos recién descritos son los juridicamente posibles, porque no pue-
de producirse una situacién en sentido contrario, es decir, un caso en que
el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de la norma con
efectos erga omnes (esta deja de existir definitivamente para el sistema juridico)
y; luego, la Corte Suprema u otro tribunal ordinario se pronuncian sobre la
conformidad constitucional del mismo precepto legal.

La relevancia prdctica de este problema consiste en que, si bien se trata
de atribuciones distintas y, por tanto, no se trata técnicamente de un conflicto
de competencias, en realidad ambas atribuciones generan vias alternativas en
la produccién de efectos pricticos.

El asunto ha sido expresado de manera categérica al poco tiempo de la
entrada en vigor la reforma constitucional de 2005. La Corte Suprema, en
Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Rol 5420-2008, sostiene en su con-
siderando cuarto:

Para esta Corte, en términos generales, incumbe a todo Juez de la Reptblica la
aplicacién del ordenamiento juridico a los casos concretos sometidos a su decisidn.
La intregralidad y coherencia de dicho sistema de normas obliga al juzgador a elegir
la norma o grupo de normas precisas que utilizard y el sentido de las mismas. En
el ejercicio de esa labor intelectual de seleccién e interpretacién puede identificar
reglas juridicas que contienen sentidos opuestos, e incluso reglas juridicas que se
oponen a sendos principios rectores del sistema juridica. Pues bien, la solucién de
tales conflictos de normas es también objeto del juzgamiento.

No se discute, en la doctrina constitucional, que los jueces del fondo tengan faculta-
des para interpretar las reglas legales conforme a la Constitucién, asi como tampoco
la utilizacién de las normas constitucionales de un modo directo para la solucién del
conflicto especifico y, en ambos casos, el juez ha debido interpretar la Constitucién.

Del mismo modo, es de competencia de los jueces del fondo el determinar la vi-
gencia de una regla juridica, ante la existencia de normas posteriores de contenido
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opuesto, sea que esa norma posterior tenga rango legal o constitucional. No altera
el aserto precedente la modificacién de nuestra Carta Fundamental, efectuada con
ocasién de la Ley N 20.050 de 25 de agosto de 2005. En efecto, el inciso undé-
cimo del articulo 93 de la Constitucidn Politica de la Republica no prohibe una
actuacién de esa {ndole y sélo contiene una facultad para el juez que conoce del
asunto, en el sentido de elevar la consulta al Tribunal Constitucional, en caso de
duda relativa a la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién resulte con-
traria a la Constitucién.

Adicionalmente, con idéntico énfasis, en la causa rol N.e 1018-1009,

de 28 de septiembre de 2010, se contiene la doctrina que la Corte Suprema
mantiene hasta la fecha y a la cual anade que la atribucién para declarar la
derogacién tdcita de leyes preconstitucionales por incompatibilidad con lo
dispuesto por la CPR se puede ejercer atn en los casos en los que el Tribunal
Constitucional haya declarado que el precepto legal es conforme con la Cons-
titucién. A saber:

Contintia el Tribunal expresando que «a las caracteristicas ya sefialadas de la de-
claracién de inaplicabilidad, se afiade el efecto exclusivamente negativo de ella, ya
que si esta Magistratura decide que uno o varios preceptos legales son inaplicables
en la gestién que se sigue ante un tribunal ordinario o especial, queda prohibido al
tribunal que conoce de la misma, aplicarlos. Pero, en caso de desecharse por este
Tribunal Constitucional la cuestién de inaplicabilidad interpuesta, al tribunal que
conoce de dicha gestidn pertenece en plenitud la facultad de determinar las normas
que aplicard a la resolucién del conflicto que conoce, sin que necesariamente hayan
de ser aquéllas cuya constitucionalidad se cuestiond» (considerando noveno de la
sentencia de 25 de octubre de 2007, rol N.© 707-07 del Tribunal Constitucional),
con lo cual concuerda en que el tribunal ordinario posee las facultades pertinentes
para determinar la normativa aplicable y, por lo mismo, la que se considere vigente
al efecto (c. 22°)7.

A su vez, el Tribunal Constitucional, tanto dentro de su marco norma-

tivo anterior como en el actual, no ha mostrado mayor deferencia hacia las
interpretaciones juridicas realizadas por otros érganos del Estado y, en concre-
to, los tribunales ordinarios de Justicia®. Parece suficiente recordar la sentencia

7

8

Es importante explicitar que la sentencia del Tribunal Constitucional citada por la
Corte Suprema es en sede de inaplicabilidad y, ademds, que esta dltima corte igual-
mente utiliza el mismo argumento para atribuirse la derogacién técita frente a los
casos de inaplicabilidad. Por ejemplo, ver la causa rol N.© 704-2010, de 12 de junio
de 2012, el voto concurrente del ministro Mufioz.

A modo de ejemplo, dentro de su marco normativo anterior, ver STC Rol 450, c. 3.°.
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del Tribunal Constitucional Rol 681-2006, de 26 de marzo de 2007, en que
se declaré la inconstitucional del art. 116 del Cédigo Tributario, junto con
los pronunciamientos realizados con anterioridad en un sentido opuesto por
la Corte Suprema, a partir de la potestad de declarar inaplicable por incons-
titucional un precepto legal, que posefa con anterioridad a la reforma consti-
tucional de 2005, 2. g7, Sentencia Rol 17.167, de 4 de septiembre de 1992.

Todo lo cual muestra la tensién que existe entre los diversos criterios de
aplicacién sostenidos por la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional en
relacién con la posibilidad de que una y otro conozcan y resuelvan contro-
versias previamente juzgadas por una de dichas instancias. Especificamente,
en relacién con una misma controversia, la conformidad de un precepto legal
con la Constitucidn, la facultad de conocer y juzgar de ambas instituciones
se traslapa, al punto de que el tnico caso en que la Corte Suprema no puede
entrar a conocer de un asunto ocurre cuando el Tribunal Constitucién lo ha
declarado inconstitucional.

V.  LOS ARGUMENTOS DEL DEBATE CHILENO

El enfrentamiento entre las posturas del Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema resulta manifiesto. En el caso en estudio, la Corte Suprema
explicitamente ha declarado la derogacién ticita de normas anteriores a la
Constitucién por encontrarse en oposicién a esta dltima; mientras que el Tri-
bunal Constitucional ha sostenido que en ningtin caso sus pronunciamientos
estdn supeditados a las interpretaciones realizadas por otros érganos del Esta-
do, incluida la Justicia ordinaria. A su vez, dentro de esta pugna, la dogmdtica
nacional se ha preocupado por proporcionar razones a favor y en contra de
ambas posturas. Por lo cual, se hace necesario una revisién mds detallada de
los argumentos que se han entregado en defensa de ambas posturas.

1. LA CORTE SUPREMA

La Corte Suprema se ha referido ya en varios pronunciamientos a este
asunto. Para estos efectos, citaremos las sentencias 5420-2008, 800-2009,
1018-2009, 6552-2009, 704-2010 y 35236-2016. En todas ellas se pueden
observar los mismos argumentos, que muestran que su doctrina se ha man-
tenido consistente a lo largo de una década. La tesis de la Corte Suprema se
puede reconstruir sobre la base de los siguientes elementos:

i.  Los tribunales de Justicia poseen una competencia general para deter-
minar la vigencia de las normas juridicas. A partir de la reforma cons-
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titucional de 2005, se le entrega al Tribunal Constitucional la potestad
de declarar la inconstitucionalidad con efectos particulares o generales,
es decir, para controlar la validez de las normas, pero la atribucién de
controlar la vigencia sigue siendo competencia de los tribunales ordi-
narios.

ii. La derogacién es una cuestién de vigencia, por tanto, es competencia de
los tribunales ordinarios. Una de las causales de pérdida de vigencia de
las normas es su incompatibilidad con otra aprobada posteriormente.
Por ende, si una ley anterior a la Constitucién es incompatible con esta
tltima, se entiende derogada técitamente.

iii. Por tanto, no afectan las atribuciones que en virtud del art. 93 CPR
corresponden al Tribunal Constitucional, puesto que poseen objetos dis-
tintos. Ambas existen en paralelo y no suponen un conflicto de compe-
tencias.

En un comentario a la Sentencia 1018-09, Luis Alejandro Silva (2011)
da cuenta de los argumentos principales que aduce la Corte Suprema para
defender esta tesis. Usaremos la estructura que propone este autor como mo-
delo de exposicién. El primer argumento se podria denominar argumento li-
teral (1a), pues consiste en aducir la inexistencia de una norma que excluya
el control de las leyes preconstitucionales de la competencia de los tribunales
ordinarios, para pronunciarse sobre el problema de la vigencia. Por tanto, se
debe entender que la situacién al respecto no cambia en lo absoluto respecto
del periodo anterior a la reforma de 2005. Otro argumento frecuentemente
utilizado consiste en invocar el verdadero significado del principio de aplica-
cidn directa de la Constitucion (2a). En sintesis, este segundo argumento trata
de que los jueces estdn obligados a no aplicar las normas cuya inconstitucio-
nalidad es evidente. Esto también lleva a concluir que la Constitucién, al igual
que cualquier otra norma, posee un efecto derogatorio. El tercer argumento
hace mencién a la diferencia de planos que existe entre el control de consti-
tucionalidad y la derogacién como figura general que expresa la voluntad del
soberano (3a), el cual se resume en que se trata de instituciones completamen-
te diferentes, por lo que es razonable que competencialmente se entreguen a
érganos distintos.

De todos modos, el andlisis de Silva omite que de manera sistemdtica la
Corte Suprema ha recurrido al derecho comparado para afirmar su postura
(4a.). Dicho tribunal, en todas las sentencias citadas, recurre a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Espafol (en adelante, TCE). Por ejemplo, en
la Sentencia 800-2009, considerando 17.°, expresa lo siguiente:
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[...] puede decirse que la inconstitucionalidad de las leyes anteriores conduce a
unas consecuencias que pueden ser concurrentemente la derogacién y la nulidad»
(Tribunal Constitucional espafol, sentencia de 8 de abril de 1981), incluso expre-
sa en otro fallo que “los principios generales del Derecho, incluidos en la Cons-
titucidn, tienen cardcter informador de todo el ordenamiento juridico que debe
ser interpretado de acuerdo con los mismos. Pero es también claro que allf desde
donde la oposicién entre leyes anteriores y los principios generales plasmados en la
Constitucién sea irreductible, tales principios en cuanto forman parte de la Consti-
tucidn, participan de la fuerza derogatoria de la misma, como no puede ser de otro

»  «

modo”. “En conclusién, en los supuestos en que exista una incompatibilidad entre
los preceptos impugnados y los principios plasmados en la Constitucién, procederd
declararlos inconstitucionales y derogados, por ser opuestos a la misma” (Senten-
cia de febrero de 1971). Deja en claro el Tribunal Constitucional espafiol que en
modo alguno pretende “asumir el monopolio para decidir la derogacién del derecho
positivo anterior por fuerza normativa de la Constitucién en cuanto norma’. Esta
es una cuestién que obviamente pueden resolver por si solos los jueces ordinarios,
la diferencia que existe entre el pronunciamiento de este Tribunal y el que puedan
adoptar los jueces ordinarios radica en el efecto general y el efecto relativo que tie-

nen sus pronunciamientos.

Es importante destacar que esta manera de utilizar argumentos prove-
nientes del derecho comparado resulta criticable porque, de acuerdo con la
metodologfa comparatista, adolecerfa de falta de rigurosidad, como se explica-
rd en el apartado final del presente trabajo. Por ende, tal como ha sido utiliza-
do, las expectativas en torno a este argumento deben morigerarse y en ningin
caso este podria dirimir la controversia.

2. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado en varias senten-
cias sobre el punto. Todas ellas se dictaron en sede de inaplicabilidad (STC
roles 991-07, 2341-12, 2647-14, etc.). Sin embargo, existe un documento
en el que se condensa la doctrina de este tribunal sobre la cuestién. Dicho
documento se titula Conclusiones de la II Jornada de Reflexion Interna, del 4 de
noviembre de 2016. La tesis que defiende el Tribunal Constitucional se opone
a la de la Corte Suprema, sosteniendo que el dnico tribunal competente para
resolver acerca de la constitucionalidad de un precepto legal es el Tribunal
Constitucional. Por tanto, un caso como el que acd se plantea involucra la
obligacién de los tribunales de Justicia de abstenerse de conocer de él y remi-
tirlo al Tribunal Constitucién para su resolucién. Sintéticamente expresados,
los argumentos que sustentan esta tesis son los siguientes.El primero es el
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argumento del control concentrado (b1). En Chile, a partir de 2005, es pacifica
la existencia de un control de constitucionalidad concentrado, este sistema:

[...] que remite el control de constitucionalidad de las leyes a una dnica magistra-
tura superior fuera del Poder Judicial e Independiente de todo Poder Publico, tiene
por objetivo radicar exclusivamente en el Tribunal de Constitucional el examen
de conformidad de las leyes con la Carta Fundamental, impidiendo que los jueces
eludan la aplicacién de la ley, a pretexto de ser incompatible o disconforme con la
Constitucién, dando lugar, asi, a una dispersién gravemente dafiosa para la certe-
za y seguridad juridica asi como para la estabilidad de las instituciones (Tribunal
Constitucional, 2016).

El segundo es el argumento de los arreglos institucionales (b2). La su-
premacia constitucional se expresa a través de los cauces establecidos por el
ordenamiento juridico y los arreglos institucionales destinados a tal finalidad
son las atribuciones que el art. 93 CPR entrega al Tribunal Constitucional,
por ende, los jueces, «en un caso de que conozcan entienden que la ley apli-
cable no se conforma con la Carta Fundamental, estén obligados a plantear la
cuestién ante el Tribunal Constitucional, dnica magistratura llamada a pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes». La oportunidad en que
la ley fue aprobada no cambia en nada cudl es el 6rgano competente para
pronunciarse sobre una eventual vulneracién a la Constitucién respecto de
ese precepto legal.

El tercer argumento es la inexistencia de una disposicién derogatoria ge-
neral (b3). A diferencia de otros ordenamientos, la Constitucién no posee
una disposicién derogatoria general, ni tampoco disposiciones derogatorias
especificas. Aunque el Tribunal Constitucional no lo reconoce, este también
es un argumento de derecho comparado. Se podria sefialar que bl y b2
son argumentos de teorfa constitucional, pero b3, a pesar de no ponerlo
en evidencia de manera explicita, podria ser calificado como un argumento
de derecho comparado, segtin lo que ha sefialado la doctrina comparatista

(Reitz, 1998).
3. LA DOCTRINA NACIONAL

La dogmdtica nacional se encuentra dividida. Existen autores que defien-
den la postura de la Corte Suprema y otros que hacen lo propio respecto de
la tesis contraria. Por dltimo, existen otros autores que, habiéndose referido
al tema, manifiestan una posicién ambigua al respecto. En cualquier caso, es
necesario destacar que la doctrina no ha abierto otros flancos de discusién
distintos de los ya tratados por la jurisprudencia. En el primer grupo se en-
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cuentran una serie de autores que plantearon su postura casi inmediatamente
aprobada la reforma de 2005, ellos sostienen que, sin perjuicio de esta modi-
ficacién constitucional, nada varfa respecto de la atribucién de los tribunales
de Justicia para declarar la derogacion tdcita de leyes preconstitucionales. En
esta linea podemos citar a Rios (2005) y Martinez (2006). Los argumentos de
estos autores fueron discutidos extensamente en un trabajo de Letelier (2007),
que reviste mucha importancia, pues es el primer autor que se manifiesta en
favor de la tesis defendida por el Tribunal Constitucional. En dicho trabajo
Letelier identifica los siguientes argumentos en sus contradictores: argumen-
tos literales (1a), el argumento del efecto directo de la Constitucién (2a) y
el recurso al derecho comparado (4a). Veremos a continuacién que Letelier
discute agudamente los argumentos 1a y 2a, pero dedica menos esfuerzos al
4a, y, en definitiva, no consigue refutarlo.

Otros autores que se pronuncian a favor de esta tesis son Cordero y
Aldunate. Cordero (2009) aboga por un modelo de eficacia directa de la
Constitucién (2a), pero también utiliza el argumento comparado, citando
la Sentencia 4/1981 del TCE, que establece la compatibilidad de la declara-
cién de inconstitucionalidad y la derogacién y la compara con la ya sefialada
Sentencia 991-2009 de la Corte Suprema. A diferencia de Cordero, Aldunate
(2009) se concentra en el plano de los argumentos teéricos. Para este autor,
si se entiende que, normalmente, la derogacién opera entre normas de una
misma jerarquia, no se observa una razén para restringirla cuando la norma
posterior sea de superior jerarquia. Por decirlo en palabras sencillas, habria un
doble motivo para aplicar la derogacidn.

El sector de la doctrina que defiende la tesis del Tribunal Constitucional
utiliza distintas estrategias. Por ejemplo, Letelier (2007) critica duramente el
uso de argumentos literales en un contexto donde no existe una norma que
explicitamente resuelva la cuestién. También, este autor se muestra en opo-
sicién a la manera casi puramente retérica de cémo se invoca el principio de
aplicacién directa de la Constitucién, afirmando que el art. 6 de la CPR es
un principio que requiere de una institucionalidad que lo ponga en préctica.
En este sentido, se sitda muy cerca de la tesis del Tribunal Constitucional
expresada en el argumento 2b. Francisco Ziniga (2017), comentando una
sentencia de la Corte Suprema, esboza un argumento nuevo, aunque no lo
desarrolla. Este autor afirma que el caso en cuestién es un caso de inconsti-
tucionalidad sobrevenida, y no de derogacién, dado que esta dltima institu-
cién es inconcebible légicamente entre ley y Constitucién. Por cierto y por
verdad, el argumento de la incompatibilidad 16gica entre derogacién técita e
inconstitucionalidad también se ha formulado en el derecho comparado y lo
denominaremos argumento 4b.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 23(2), pp. 369-399



DEROGACION TACITA O INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA... 389

El tercer grupo de autores mantiene una postura intermedia en torno al
tema. En esta tesitura podemos citar a Henriquez (2017), Nufez (2012) y Sil-
va (2011). Para este tltimo la cuestién sobre la competencia de los tribunales
de Justicia para resolver el conflicto entre una ley anterior y la Constitucién
posterior se encuentra ain abierta, pues no existe ninguna norma expresa
sobre la materia, ni la jurisprudencia tiene la consistencia y la fuerza para im-
poner una solucién definitiva. Henriquez presenta la cuestién de una manera
bastante neutral. A su vez, Nufez se refiere principalmente a las relaciones
entre inaplicabilidad y derogacién tdcita, aunque sf defiende la existencia de
una cldusula derogatoria general en la disposicién IV transitoria CPR. Aun-
que, a continuacion, postula que para la derogacién tdcita se requerirfan dos
condiciones: contradiccién patente entre ley y Constitucién y que se trate de
una norma rigurosamente anterior a la Constitucién. Sin desarrollar estas dos
tltimas ideas, es claro que reflejan dos puntos nodales de la tesis de la dero-
gacion tdcita.

En sintesis, si pudiésemos resumir el estado de la cuestién en esta dl-
tima década, tenemos que tanto el Tribunal Constitucional como la Corte
Suprema, han sustentado tesis distintas sobre esta cuestién y que no exis-
te mecanismo institucional para resolverla con cardcter autoritativo, pues
ninguno de los dos tribunales estd vinculado a la jurisprudencia del otro.
Ademds, en la siguiente tabla podemos ver cémo es posible presentar este
debate ordenado en pares de argumentos que son parcial o totalmente con-
tradictorios.

Tabla 1. Tabla comparativa de los principales argumentos en el debate chileno.

declarar la derogacién técita de una
ley que contradiga la Constitucidn,
pues esta tltima posee aplicaciéon
directa.

Pares de Sintesis del Sintesis del
argumentos argumento argumento
la-1b la. La reforma constitucional de 2005 | 1b. La reforma de 2005 concentrd el
no privé a los tribunales de Justicia de | control de constitucionalidad en el
la atribucién de pronunciarse sobre la | Tribunal constitucional.
vigencia de los preceptos legales.
2a-2b 2a. Los tribunales de Justicia pueden | 2b. La aplicacién directa de la Con-

stitucién se debe hacer efectiva a
través de los arreglos institucionales
respectivos. Dichos arreglos, a partir
de la reforma constitucional de 2005,
estdn establecidos en el art. 93 de la

CPR.
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3a-4b

3a. La posibilidad de declarar tdcit-
amente derogados preceptos legales
preconstitucionales no afecta a las atri-
buciones del Tribunal Constitucional,
pues la derogacién opera en planos
distintos a la inconstitucionalidad: la
primera actta en la dimensién de la
vigencia de las normas, mientras que
la segunda, en el de la validez.

4b. Légicamente no es posible que
ambas actdien simultdneamente.

4a-3b

4a. El derecho comparado respalda la
tesis de la Corte Suprema. En Alema-
nia y Espana se ha adoptado la misma
solucién.

3b. En Chile la Constitucién no
contempla una cldusula derogatoria
(el argumento presupone que, como
en Alemania y Espafia sf existe dicha

cldusula, esa es la principal razén de
la solucién que dichos paises adop-
taron).

Fuente: elaboracién propia.

En la medida en que las normas constitucionales no solucionan directa-
mente el asunto, los argumentos 1a-2a literales se convierten en meramente
retdricos y es necesario buscar argumentos de fondo. A su vez, parece que los
argumentos tedricos por si solos no son concluyentes, al menos, no para alie-
nar a la doctrina en una posicién mayoritaria (pares 2a-2b y 3a-4b). De todos
los argumentos ordenados en esta tabla, los tinicos que han sido escasamente
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia son los comparados (par 4a-
3b), pese a su utilizacién recurrente. Esto tltimo entronca directamente con
la parte final de este trabajo, la que se pregunta por la pertinencia del uso del
derecho comparado y, en concreto, de las citas a la jurisprudencia del TCE,
tal como lo ha hecho de modo sistemdtico la Corte Suprema, en su intento de
desatar el nudo gordiano.

VI. EL DERECHO COMPARADO

En materias constitucionales es frecuente la apelacién al derecho com-
parado para ilustrar soluciones a problemas del derecho doméstico. Como se-
fiala Vicky Jackson (1998), las decisiones constitucionales extranjeras pueden
merecer consideracién porque reflejan los juicios razonados de otros jueces
enfrentados a problemas similares. Esto es justamente lo que hace la Corte
Suprema, por ejemplo, en la citada Sentencia 800-2009, c. 7.°, que repro-
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dujimos anteriormente. Sin duda alguna, los pronunciamientos del TCE re-
presentan una fuente de inspiracién valiosa que se justifica en el prestigio que
dicho tribunal ha alcanzado en el derecho comparado. Sin embargo, a nuestro
juicio, este tipo de argumentos en ningdn caso pueden ser considerados como
concluyentes en un debate como el que nos convoca y deben ser cuidadosa-
mente revisados.

Si se estudia la enorme literatura existente sobre los diferentes usos del
derecho comparado, inmediatamente se puede constatar la existencia de muy
pocos consensos en torno a su utilidad y pertinencia para resolver problemas
del derecho local. Probablemente, el dnico consenso que existe entre los auto-
res que se dedican a esta disciplina es que para utilizar el derecho comparado
es necesario un método, aunque ni siquiera exista acuerdo en torno a este.
En definitiva, lo que se trata es evitar lo que Tushnet (1999) ha denominado
bricolaje constitucional, es decir, la falta de un método, o simplemente, en otras
palabras, el peor de todos ellos. La expresién posee una innegable connotacién
peyorativa, pues describe un uso del derecho comparado en el que el intérpre-
te recurre a los elementos de otros sistemas legales sin un estudio exhaustivo
y sin preocuparse del mantenimiento adecuado de fronteras entre los diferen-
tes sistemas. La figura, en realidad, la toma prestada del antropélogo Claude
Lévi-Strauss (1964: 35), quien la utiliza para estudiar el intercambio entre
sistemas culturales. Segtin este, en la técnica del bricolaje el bricoleur «es el
que obra sin plan previo y con medios y procedimientos apartados de los usos
tecnoldgicos normales. No opera con materias primas, sino ya elaboradas, con
fragmentos de obras, con sobras y trozos».

Al respecto, Jackson (2010) sehala que cualquier teorfa del derecho
comparado presenta tres desafios metodolégicos: primero, la complejidad
del contexto histdrico en que se genera cada constitucién; segundo, la ten-
dencia del derecho constitucional a mezclar cuestiones normativas y posi-
tivas, y tercero, los aspectos expresivos del derecho constitucional de cada
pais. No obstante, con independencia de que existen varios métodos y una
discusién en torno a ellos, en el derecho comparado de lo que se trata es de
justificar soluciones para resolver problemas en igualdad de condiciones. En
definitiva, esto no es otra cosa que aplicar la regla de a igual problema, igual
solucién. Como senala Bognetti (2009), implica que el derecho comparado
permite contrastar las soluciones normativas adoptadas en los diversos or-
denamientos, en respuesta a los problemas pricticos mds o menos andlogos,
con el fin de relevar en estas soluciones la eventual existencia de afinidad o
divergencia reciprocas o, si es pertinente, reconducirlas bajo figuras clasifi-
catorias comunes.

De esta manera, al hacer uso del derecho comparado, el énfasis estd en la
similitud de los contextos entre aquel en que surgen los argumentos y aquel
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en el cual serdn utilizados. Segtin Pizzorusso (1987: 88-91), al menos, es re-
levante considerar las formas de Estado y de gobierno, las formas de organi-
zacién de los poderes publicos, en general, y, también, las formas produccién
juridica, incluidos los principios generales que informan el sistema de fuentes.
Entonces, si lo recién sefialado es efectivo, es necesario determinar bajo qué
coordenadas el argumento de los arreglos institucionales del derecho compa-
rado podria ser considerado.

Lamentablemente, la Corte Suprema y la doctrina nacional que apoya su
tesis no han llevado a cabo un anlisis de esta naturaleza. Aun cuando se trata
de un tema que puede ser opinable, nuestra propuesta consiste en sugerir los
siguientes criterios que permiten identificar y valorar la pertinencia y utilidad
de los ejemplos comparados para este problema en concreto:

i.  Laexistencia o no de un tribunal constitucional integrado en la estructu-
ra del Poder Judicial. Este criterio asume que, de concurrir esta circuns-
tancia, las posibilidades de que el problema se produzca son muy bajas,
pues este consiste precisamente en que dos drganos distintos reivindican
atribuciones que se traslapan parcialmente. En este caso se tratarfa del
mismo érgano, en cuyo caso las relaciones entre ambos tipos de tribuna-
les se encuentran reguladas.

ii.  Posicién jerdrquica o grado de influencia del Tribunal Constitucional
respecto de los tribunales ordinarios. La primera situacién corresponde
al caso de que exista identidad orgdnica y la segunda, para el caso de
que no la haya. Légicamente, con un tribunal constitucional cuya juris-
prudencia sea generalmente obedecida, la cuestién finalmente terminard
siendo resuelta por este tltimo. Por lo cual, si bien en un comienzo pue-
de existir cierta dispersién en las soluciones, con el tiempo estas tenderdn
a unificarse.

iii.  Existencia en la Constitucién de una disposicién derogatoria. Conflic-
tos como el que aquf se analiza se producen frecuentemente porque
existe una laguna normativa en la delimitacién de las competencias.
La importancia de esta disposicién es que podria ser considerada como
una habilitacién directa a los tribunales ordinarios para asumir una
posicién activa en la resolucién de ciertos conflictos de constituciona-

lidad.

Puestas esquemdticamente en el siguiente cuadro, la situacién de los tres
paises que poseen un modelo de control de constitucionalidad concentrado
con mayor influencia comparada respecto de este mismo problema.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 23(2), pp. 369-399



DEROGACION TACITA O INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA... 393

Tabla 2. Tabla comparativa de modelos de control de concentrado de consti-

jerdrquico de los
tribunales ordi-
narios en materia
constitucional.

tucionalidad.
Alemania Espafa Italia Chile
El Tribunal Con- | El Tribunal Constitucional | El Tribunal Consti- | El Tribunal Cons-
stitucional Fe- estd orgdnicamente separa- | tucional estd orgdn- | titucional estd
deral pertenece | do del Poder Judicial. icamente separado | orgdnicamente
al Poder Judicial del Poder Judicial. separado del Po-
y es el superior der Judicial.

Por las razones
anteriores, su
jurisprudencia es
vinculante.

A pesar de que el art. 5 de
la LOPJ establece que su
jurisprudencia es vinculan-
te, su influencia es mucho
menor que el caso del TCF
alemdn, habiendo sido
duramente resistida por

el Tribunal Supremo en
algunos perfodos.

No existe norma
que establezca la
vinculatoriedad de
su jurisprudencia.

No existe norma
que establezca la
vinculatoriedad de
su jurisprudencia.

La cldusula
derogatoria estd
explicitamente

La cldusula derogatoria
estd explicitamente consa-
grada en la Constitucién.

Carece de cldusula
derogatoria.

Carece de cldusula
derogatoria.

consagrada en la
Constitucidn.

Fuente: elaboracién propia.

El producto de toda esta informacién nos entrega varias claves para
determinar y valorar la aplicacién de los argumentos de derecho comparado
al caso chileno, tal como es usado por la Corte Suprema. La solucién rei-
vindicada por esta dltima fue originada en el contexto del derecho alemdn.
En dicho pais, cualquier tribunal puede decidir auténomamente la cuestién
juridica de si las leyes promulgadas antes de la entrada en vigor de la LF
son o no compatibles con esta; porque la decisién sobre la incompatibilidad
del derecho preconstitucional con la LF deja intacta la autoridad del Poder
Legislativo (Hesse, 2005: 148). Segtin Webber (2003: 507), los inconve-
nientes, que pudieran derivarse de la subsistencia de leyes o reglamentos
preconstitucionales, se despejan de manera limitada mediante el control

abstracto de normas.
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Sin embargo, como se puede observar de la tabla anterior, dicho pais
presenta caracteristicas muy diferentes de las que existen en Chile’. En primer
lugar, el Tribunal Constitucional Federal pertenece al Poder Judicial, por lo
que no se trata de érganos distintos como en Chile. Pero, adicionalmente, el
Tribunal Constitucional Federal posee una posicién de especial relevancia,
claramente reconocido por sus homélogos como el auténtico Guardidn de la
Constitucidn. Segiin Garlicki, esto significa que, mds alld del reconocimiento
normativo, lo que explica la posicién del Tribunal Constitucional Federal es
el enorme prestigio y reconocimiento de los que goza entre sus homdlogos, lo
que se origina a raiz del clima surgido en la posguerra, que ofrecié a la nueva
Corte una considerable posibilidad de éxito, especialmente, porque una de las
premisas bdsicas del nuevo sistema era el reconocimiento de la supremacia de
la Constitucién. La Corte estaba destinada a ser el instrumento judicial mds
importante para preservar esa superioridad; en consecuencia, estaba investido
de poderes mds amplios que sus contrapartes austriacas o italianas (Garlicki,
2007).

Por el contrario, el caso que es prdcticamente idéntico al de Chile es
el italiano, por lo que, de apelarse al argumento comparado, existirfan mds
poderosas razones para adherirse a esta solucién que a la alemana. Ello es asi
por cuatro razones: 1) la Corte Costituzionale estd orgdnicamente separada del
Poder Judicial; 2) su terreno como Unico Guardidn de la Constitucién ha sido
disputado por el Poder Judicial; 3) la Constitucién carece de disposicién dero-
gatoria, y 4) de forma similar, existié un periodo en que el Poder Judicial era el
tinico érgano con competencias de control de constitucionalidad'.

En Italia la Corte Constitucional reivindicé desde su simbdlica senten-
cia N. ° 1, de 5 de junio de 1956, la competencia exclusiva para juzgar los
conflictos constitucionales. Aunque la Corte de Casazione siguié en los afios
sucesivos disputando la cuestién', la doctrina mayoritaria suscribié la tesis
de la Corte Costituzionale, saldando finalmente la cuestién en su favor. Como
expresa Romboli (1999), un primer problema que se plantearon los jueces
fue elegir entre el efecto de la inconstitucionalidad y el de la derogacidn, las
consecuencias de dicha eleccién no eran nimias. En sintesis, por una parte,

Art. 92 (Organizacién judicial). El Poder Judicial es confiado a los jueces; es ejercido
por la Corte Constitucional Federal y por los tribunales federales previstos en la pre-
sente Ley Fundamental y por los tribunales de los Linder.

El Tribunal Constitucional inicié sus funciones en 1955, es decir, ocho afios después
de la entrada en vigor de la Constitucién. Durante ese periodo eran los tribunales
ordinarios los que realizaban control de constitucionalidad.

" 1II Sez. Civ. 26 luglio 1926 n. 2893, Sez. Un. Civ. 28 ottobre 1956.
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ello significaba optar por el efecto inter partes o erga omnes, y, por otra parte,
preferir entre el criterio de la temporalidad o el de jerarquia. Sin perjuicio de
lo anterior, existe un segundo problema derivado de que el juicio de incom-
patibilidad exigido por la derogacién solo se satisface en relacién con aquellas
normas redactadas en forma concisa y que son directamente aplicables, rasgos
que no se presentan en todas las normas constitucionales.

Un caso intermedio es Espafia, que se sitda a medio camino entre los dos
supuestos antes estudiados. El Tribunal Constitucional se pronuncié tempra-
namente en la STC 4/1981, admitiendo la compatibilidad de la derogacién
tdcita de las leyes preconstitucionales y su inconstitucionalidad sobrevenida,
aunque, légicamente, los efectos son distintos. Mientras que la declaracién de
inconstitucionalidad tiene efectos erga omnes e implica la pérdida de validez de
la norma, la no aplicacién de la ley por un juez ordinario simplemente tiene
efectos a nivel de la vigencia, con efectos solo para el caso concreto y entre las
partes.

Espafia comparte con Chile el hecho de que su tribunal constitucional es
auténomo, pero mds alld de esto, al seguir la jurisprudencia espafola, la Corte
Suprema no deberfa soslayar que existen dos cuestiones que claramente distin-
guen el caso espafol del chileno. Por un parte, este contiene una regla expresa
acerca del valor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en el art 5.1.
de la LOPJ: «La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridi-
co, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn
las leyes y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos». Por otra,
del mismo modo que en Alemania, la Constitucién posee una disposicién
derogatoria de las leyes que contravengan lo dispuesto en ella.

Considerando todas las razones expuestas, se podria concluir legitima-
mente que, si bien en teorfa tanto la solucién alemana como la espafiola son
compatibles con un control concentrado, y que un sistema constitucional
podria optar por una o la otra, en conformidad a los especificos ajustes insti-
tucionales, dichas opciones pueden ser mds o menos problemdticas. En este
sentido, la dogmdtica comparatista estd presente en la necesidad de exigir e
implementar algiin tipo de metodologia al tiempo de trasladar soluciones ju-
ridicas desde otros contextos normativos y no simplemente importar estas,
obviando, por ejemplo, su contexto y alcances.

Finalmente, es probable que las razones mds persuasivas que expliquen la
adopcién de la tesis de la Corte Suprema o del Tribunal Constitucional sean
de otra indole. Por ejemplo, que apunten a las consecuencias pricticas, como
pueden ser el fortalecimiento de una institucién concreta dentro del sistema,
la simplicidad, el acceso a la Justicia constitucional, etc. Creemos que este
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punto merece un desarrollo ulterior, por lo que aqui nada mds lo dejaremos
planteado. En resumidas cuentas, la pregunta que nos gustaria abordar es,
entendiendo que ambas son compatibles con un modelo concentrado, cudl de
las dos soluciones es la que produce el mejor funcionamiento o quizé menos
problemas en un modelo de Justicia constitucional como el chileno. Este tema
lo intentaremos abordar en otros trabajos, los cuales se planteardn como una
continuacién y complemento del presente.

Vil. CONCLUSIONES

El debate en torno a si los tribunales de Justicia, via derogacion tdcita,
pueden o no declarar la inconstitucionalidad de una norma preconstitucional
de manera paralela al Tribunal Constitucional, en el contexto chileno, ain no
se encuentra zanjado, y, en términos institucionales, no es f4cil vislumbrar una
préxima solucién.

A primera vista se podria creer que la tensién entre las cortes puede ser
solucionada dnicamente a través de la teorfa de las fuentes del derecho, me-
diante las nociones de vigencia y validez y su manifestacién en las institucio-
nes de inconstitucionalidad y derogacién. Sin embargo, creemos que, si bien
dichas nociones son dtiles, por si mismas resultan insuficientes para zanjar
la cuestién, dada la complejidad de la problemdtica. Por lo mismo, conside-
ramos que un adecuado enfoque debe necesariamente considerar los rasgos
relevantes del entramado institucional.

Las tesis defendidas por la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional
resultan antagdnicas; mientras que la dogmdtica nacional proporciona argu-
mentos tanto a favor de una como de otra posicién. Todo lo cual entrega un
panorama que, en términos de las razones analizadas, presenta cierta simetria
entre los argumentos y contraargumentos en defensa cada posicién.

Sin embargo, el tinico argumento que ha sido utilizado por la Corte Su-
prema y no contraargumentado por el Tribunal Constitucional es el recurso
al derecho comparado. Ademds, como este argumento tampoco ha sido ana-
lizado en profundidad por la dogmdtica nacional, probablemente, lo sitda en
una posicién privilegiada para dirimir el debate. Lamentablemente, como se
mostré y fundamentd en este trabajo, la manera en que se recurre al derecho
comparado resulta, a lo menos, criticable por su escaso rigor metodoldgico
y escaso apego con la tradicién comparatista. Es mds, como se muestra, si el
argumento del derecho comparado fuese utilizado adecuadamente, a la solu-
cién que se deberfa recurrir es la propiciada por el derecho italiano. Por ende,
si bien este argumento puede tener utilidad, esta solo se presenta cuando es
empleado de manera adecuada.
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Adicionalmente, la delimitacién conceptual entre la derogacién tdcita
y la declaracién de inconstitucionalidad entrega argumentos que nos permi-
ten extraer ciertas ventajas de esta ultima institucién frente a la primera. A
modo de ejemplo, se explicita el cardcter problemdtico de la derogacién tdci-
ta, porque genera indeterminacién del material normativo vigente, produce
contaminacién legislativa y la delegacién a los érganos de aplicacién de la
identificacién de las normas que serdn derogadas. Esto dltimo, si se vincula
con el efecto inter partes que generalmente producen las sentencias de los tri-
bunales ordinarios de Justicia, aumenta exponencialmente los problemas de
seguridad juridica en los derechos contempordneos. Cuestiones que pretende-
mos analizar en detalle en un préximo trabajo.
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