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Resumen

El trabajo sintetiza la discusidon de la doctrina nacional sobre el estatus de las normas legales previas a un
cambio constitucional, ya cuando se dicta una nueva Constitucion o se reforma la vigente, con especial
referencia a las normas derogatorias constitucionales y a un control de constitucionalidad concentrado en un
Tribunal Constitucional. Expone las dificultades evidenciadas por la doctrina nacional con la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de la Republica de Chile; asi como las soluciones propuestas en los textos
constitucionales emanados de los procesos constituyentes fallidos (2022 y 2023), sus alcances y los efectos
proyectados para la certeza del Derecho previo.
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Abstract

The paper synthesizes the discussion of the national doctrine on the status of legal norms before a
constitutional change, whether when a new constitution is enacted or the current one is reformed, with
special reference to constitutional derogatory norms and control of constitutionality concentrated in a
Constitutional Court. It exposes the difficulties evidenced by the national doctrine with the entry into force of
the Political Constitution of the Republic of Chile; as well as the solutions proposed in the constitutional texts
emanating from the failed constituent processes (2022 and 2023), their scope and the projected effects for
the certainty of the previous law.
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1. Introduccion

Si en Chile, en el mediano o largo plazo, entra en vigencia una nueva Constitucién o se
reforma la carta vigente, probablemente se planteard la siguiente pregunta: éComo se
compatibilizan las normas legales previas con las nuevas normas constitucionales? Este es un
asunto importante cuando se reforma una Constitucidon, pero es especialmente relevante
cuando se dicta una nueva Carta, maxime si se opta por la continuidad o la recepcién del lamado
Derecho viejo?.

* Abogado, Universidad Nacional del Comahue (Argentina). Magister en Derecho Publico, Pontificia Universidad Catélica de Chile (Chile).
Doctor en Ciencias Juridicas, Universidad de Santiago de Compostela (Espafia). Profesora Titular de Derecho Constitucional Universidad
Alberto Hurtado, Santiago, Chile. Correo electrénico: mhenriqu@uahurtado.cl; ORCID: https://orcid.org/0000-0002-5900-9347. Esta
investigacion ha contado con el apoyo y financiamiento de ANID/FONDECYT/Regular 1221453, “Las normas derogatorias en la transicion
constitucional. Una contribucién desde el Derecho Comparado”.

1 Cuando entro en vigencia la Constitucion Espafiola de 1978, Varela y Satrustegui advirtieron que: “sea cual fuere la magnitud de la
transformacion politica, resulta inevitable, en definitiva, la supervivencia de sectores importantes del Derecho viejo, y este problema
debe ser afrontado en cada cambio constitucional”. Tedricamente, los autores distinguieron dos alternativas de solucién: “a) la
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De dicha cuestion podrian, a su vez, derivarse otra serie de preguntas. Las normas legales
previas incompatibles con las nuevas normas constitucionales ¢estan derogadas? ¢pueden
declararse derogadas? En su caso, ¢ quién esta facultado para declarar tal derogacién? O, en otro
sentido, las normas legales previas al cambio constitucional ¢son inconstitucionales? épueden
declararse inaplicables por inconstitucionalidad o derechamente inconstitucionales? équién
estd facultado para declarar tal inaplicabilidad o inconstitucionalidad? Tales normas legales
preconstitucionales ¢pueden ser al mismo tiempo susceptibles de declaracién de derogacién e
inconstitucionalidad? Por ultimo, é¢es posible que la nueva Constitucion o la reforma
constitucional establezcan que las normas previas mantengan su vigencia, aunque sean
incompatibles con ellas, hasta que se dicten las normas legales posteriores que las deroguen o
hasta que un dérgano las declare derogadas o inconstitucionales?

En el sentido de tales cuestionamientos, la hipdtesis que orienta este trabajo sostiene
que, en situaciones de cambio constitucional, existe una mayor certeza respecto al estatus de
las normas legales preconstitucionales cuando se establecen normas constitucionales
derogatorias nominadas y cuando el modelo de justicia constitucional es difuso. En contraste, la
certeza sobre el estatus de las normas legales preconstitucionales disminuye con la previsién de
normas derogatorias constitucionales innominadas, junto a un modelo de justicia constitucional
concentrado en un tribunal constitucional, especialmente en lo que se refiere a la autoridad
encargada de resolver la incompatibilidad.

Para graficar lo dicho, si por ejemplo una norma de reforma constitucional estableciera
una norma derogatoria que sefiale concretamente: “El articulo 216 del Codigo de Justicia Militar
quedard derogado a partir de la entrada en vigencia de esta reforma”, la disposicidn legal
nominada quedara derogada con efectos generales y hacia el futuro a partir de la fecha de
entrada en vigor de la modificacion constitucional. Distinto seria el caso si una norma
derogatoria dispusiera de manera genérica: “Se entenderdn derogadas las leyes anteriores
incompatibles con esta reforma constitucional”. En cuyo caso habrd que interpretar si lo
dispuesto por el articulo 216 del Cédigo referido es incompatible con la nueva norma
constitucional, ademds de dilucidar quién es la autoridad competente para resolver la
incompatibilidad y cudles efectos derivarian de su declaracién.

Por otro lado, es posible que, si el control de constitucionalidad es represivo y esta
concentrado en un drgano especializado, se produzca una concurrencia de competencias, toda
vez que la derogacidn tdcita puede ser declarada por cualquier juez y la declaracién de
inconstitucionalidad por el drgano de justicia constitucional. Como se examinara en este trabajo,
la complejidad aumenta cuando no existen cldusulas derogatorias constitucionales de ningin
tipo, ni nominadas ni innominadas?.

Al alero de esta hipdtesis, el objetivo general del trabajo es sintetizar la discusién de la
doctrina nacional sobre el estatus de las normas legales previas a un cambio constitucional; las
dificultades evidenciadas por los autores con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile (en adelante la Constitucion Politica); asi como las soluciones propuestas
en los textos constitucionales emanados de los procesos constituyentes (2022 y 2023), sus
alcances y los efectos que hubieran tenido para la certeza del Derecho previo.

Para la sustentacién de la hipétesis y del objetivo planteado se sigue el siguiente plan de
analisis. En primer lugar, se sintetizan las problematicas detectadas en el debate nacional con
motivo de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica, que enfatizan, por un lado, que la
Constitucidon es una fuente del Derecho directamente aplicable y con efectos derogatorios, v,
por el otro, su caracter de norma suprema con un control concentrado de constitucionalidad (ll).
Asimismo, se expone cdmo los textos constitucionales emanados de los procesos constituyentes

recepcion del ordenamiento precedente en su totalidad, de manera que el régimen juridico de las leyes viejas quede equiparado al de
las leyes posteriores a la Constitucion”; y “b) la recepcion solamente de aquellas normas anteriores compatibles con la Constitucion,
quedando derogadas las restantes”. VARELA Y SATRUSTEGUI (1979), p. 63.

2 Un planteamiento similar pero referido a los casos aleman, italiano y espafiol de las normas preconstitucionales puede revisarse en
HENRIQUEZ Y RAGONE (2024).
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fallidos (2022 y 2023) recogieron estas problematicas y les dieron cauce y solucién (lll).
Finalmente, algunas conclusiones (IV).

El estudio de los textos constitucionales propuestos a la ciudadania y rechazados el 4 de
septiembre de 2022 y el 17 de diciembre de 2023 busca analizar cdmo el poder constituyente
radicado en la Convencién Constitucional y el Consejo Constitucional, respectivamente,
consideraron el problema acd planteado y las consecuencias que podria haber supuesto una
norma derogatoria innominada para la continuidad y estabilidad del Derecho preexistente.
Cuando nos referimos al “estatus de las normas preconstitucionales” estamos aludiendo al
problema que afecta a las normas legales previas a la entrada en vigencia de una nueva o nuevas
normas constitucionales que, al ser materialmente incompatibles con ellas, quedan en una
situacidon interina hasta su derogacién expresa, derogacién tacita o declaraciéon de
inconstitucionalidad.

Por dltimo, la metodologia se centrarda en el estudio de la doctrina chilena. La
problematica expuesta no ha estado ausente del debate nacional con motivo de la dictacién de
la Constitucion Politica, asi como de sus reformas posteriores. Las posiciones doctrinarias y
jurisprudenciales han analizado tanto el problema como las alternativas de solucién desde
distintos angulos, sin embargo, la arista jurisprudencial no se abordara en este articulo toda vez
que fue tratado en un trabajo anterior.

2. Las discusiones sobre el estatus de las normas preconstitucionales bajo la vigencia
de la Constitucion Politica

La principal discusidon de la doctrina nacional sobre el estatus o la situacién de los
preceptos legales preconstitucionales se refiere a cual es el rgano competente para resolver la
antinomia entre aquellos y las normas constitucionales que se crean, modifican o derogan con
la entrada en vigencia de una nueva carta o de una reforma. El debate radica en si corresponde
derogarlos cuando son materialmente incompatibles con las nuevas normas constitucionales o
declararlos inconstitucionales si las contradicen. Esto es, si la competencia corresponde a los
jueces y/o al Tribunal Constitucional.

El punto de partida de las dos principales posturas planteadas en nuestro medio diferencia
las disposiciones y las instituciones constitucionales en que se basa: a) El articulo 6, que
estableceria la fuerza normativa de la Carta y su eficacia directa con efectos derogatorios
respecto de los preceptos preconstitucionales; y b) Los articulos 6, 93.6 y 93.7, que concentraria,
por causa del principio de supremacia constitucional, en el Tribunal Constitucional el control de
constitucionalidad de los preceptos legales pre y postconstitucionales. Ninguna de las posiciones
ha resuelto definitivamente el asunto?.

Participan de la primera posicidn autores como Eduardo Cordero?, Miriam Henriquez®,
Manuel Nufiez®, Julio Rojas’ y Luis Alejandro Silva®, quienes sostienen que el articulo 6 dispone
la eficacia directa de la Constitucidén y que ésta, como norma juridica, vincula como toda otra
norma del ordenamiento juridico a los jueces en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional. De dicha
eficacia directa emanarian, a su vez, efectos derogatorios respecto de la legislacién anterior que
la contradiga. Ello, a pesar de que la Constitucion Politica no explicita una norma derogatoria
que establezca este efecto.

Basados en el articulo 6, que establece que “los drganos del Estado deben someter su
accion a la Constitucion” y que sus preceptos obligan “tanto a los titulares o integrantes de

3 Una revisién exhaustiva de las posiciones de la doctrina puede consultarse en AGUERO-SAN JUAN Y PAREDES (2019); HENRIQUEZ
(2020).

4CORDERO (2009), p. 27.

5 HENRIQUEZ (2020), pp. 20-21.

6 NUNEZ (2012), p. 227.

7 ROJAS (2019), p. 6; ROJAS (2017), p. 144; ROJAS (2013).

8 SILVA (2010), pp. 313-314.
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dichos érganos, como a toda persona, institucion o grupo”, Cordero, Henriquez, Nufiez, Rojas y
Silva, concluyen, con matices, que: a) Los efectos derogatorios de la Constitucién, derivados de
su eficacia directa, pueden ser declarados por los tribunales de justicia, pero sélo respecto de
los preceptos preconstitucionales®; b) El Tribunal Constitucional puede declarar igualmente la
inconstitucionalidad sobrevenida de los preceptos anteriores, toda vez que la norma
constitucional nueva o reformada es tanto posterior como superior. De alli que reconocen una
concurrencia de competencias entre los tribunales de justicia y el drgano de justicia
constitucional para resolver esta antinomial® c) Solo el Tribunal Constitucional tiene
competencias para declarar la inconstitucionalidad de los preceptos postconstitucionales'?; y d)
La declaracién de derogacidn tdcita no implica un control de constitucionalidad, sino que se trata
del ejercicio de la funcidn jurisdiccional y la constatacidn de que una norma legal anterior que
contradice una norma constitucional posterior no puede ser aplicada por los jueces en el caso
concreto que le toca decidir!2. Lo anterior, por aplicacidn del criterio cronolégico o lex posterior.

En contraposicion con esta postura, otra parte de la doctrina enfatiza que el articulo 6
consagra el principio de supremacia de la Constitucion, correspondiendo, desde la reforma de
2005, sdlo al Tribunal Constitucional velar por su acatamiento, esto es que “las normas sean
dictadas conforme a ella”. De modo que cuando un precepto legal, vigente o derogado, produzca
efectos inconstitucionales (accién de inaplicabilidad) o sea derechamente contrario a la Carta
(accidon de inconstitucionalidad), el érgano de justicia constitucional estd facultado para
declararlo inaplicable o inconstitucional. Todo de conformidad con los numerales 6 y 7 del
articulo 93 de la Constitucion.

Entre estos autores se inscriben Constanza Hube?®3, Raul Letelier*, Maria Pia Silva®,
Patricio Zapata® y Francisco Zufiga?’, quienes coinciden en que: a) El control posterior de los
preceptos legales, previsto en el articulo 93 nimeros 6 y 7 de la Constitucidn, no distingue si son
anteriores o posteriores a la Constitucién o sus reformas?®; b) El Tribunal Constitucional ostenta
el monopolio, es decir la competencia exclusiva y excluyente, para ejercer el control de
constitucionalidad de los preceptos legales!®; c¢) No existe una concurrencia de competencias
entre los tribunales de justicia y el érgano de justicia constitucional para resolver este tipo de
antinomia. Si un juez tiene dudas sobre la constitucionalidad de una norma legal le corresponde
requerir al Tribunal Constitucional que declare su inaplicabilidad, como legitimado activo en
virtud del articulo 93 N2 6 e inciso undécimo?®’; d) La declaracién de derogacién tdcita por los
jueces implica un control de constitucionalidad difuso no previsto por la Constitucidon. Admitir lo
contrario seria contravenir la reforma constitucional de 2005, aprobada por Ley N° 20.050, cuyo
objetivo fue concentrar en un dérgano especializado el control de constitucionalidad de las
leyes?!; e) El criterio jerdrquico, en este caso de supremacia constitucional, prima sobre el
criterio cronoldgico, tratandose de un asunto de validez y no de vigencia de normas?2.

Cabe sefalar que, en la declaracién de derogacion tacita de un precepto
preconstitucional, el juez realiza un control normativo abstracto, es decir una interpretacion que
confronta la norma legal anterior con la nueva norma constitucional, con ocasién del caso
concreto que le corresponde decidir. Si advierte que entre ambas normas existe una
incompatibilidad material debe preferir la norma constitucional posterior por sobre la norma

9 CORDERO (2009), p. 27; HENRIQUEZ (2020), p. 21; ROJAS (2019), p. 10.

10 CORDERO (2009), p. 30; ROJAS (2019), p. 13; NUNEZ (2012), p. 204; SILVA (2011), p. 312.

11 CORDERO (2009), p. 27; HENRIQUEZ (2020), p. 20; ROJAS (2019), p. 6.

12 ROJAS (2019), p. 23; HENRIQUEZ (2020), p. 21; NUNEZ (2012), pp. 202 y 230; SILVA (2011), p. 314.
13 HUBE (2017), p. 229.

14 LETELIER (2007), pp. 551-553.

15 SILVA (2013), pp. 472-473

16 ZAPATA (2024), p. 197.

17 7UNIGA (2017), p. 432; ZUNIGA (2010), p. 312.

18 HUBE (2017) p. 229; SILVA (2013), p. 472; ZUNIGA (2010), p. 314.

19 HUBE (2017) p. 229; SILVA (2013), p. 463; ZAPATA (2024), p. 197; ZUNIGA (2017), pp. 429-430.
20 LETELIER (2007), p. 553; ZAPATA (2024), p. 197.

21 HUBE (2017), p. 229; LETELIER (2007), p. 551; ZUNIGA (2010), p. 313.

22 S|LVA (2013), p. 472.
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legal anterior, en virtud del criterio cronolégico, excluyendo su aplicacion en el caso particular.
Como el control es abstracto, se requiere una incompatibilidad manifiesta. En general, los
autores citados no se detienen, salvo excepciones?3, en la naturaleza de la operacién que se
realiza en estos casos (control abstracto o concreto), sin embargo, algunos de ellos si explicitan
gue la incompatibilidad debe ser palmaria. Asi lo refiere Cordero, quien aduce con motivo de la
solucién espafiola, que la contradicciéon debe ser evidente: “En el caso chileno, no vemos
inconveniente para adoptar esta ultima solucion, en la medida que resguarda las competencias
que corresponden al Tribunal Constitucional y, al mismo tiempo, evita el excesivo formalismo de
recurrir a dicho Tribunal en los casos —que no son pocos— de evidente contradiccion de una norma
preconstitucional con la Constitucion”?*. Por su parte, Nufiez condiciona la facultad de los jueces
para declarar tdcitamente derogado un precepto preconstitucional a “que exista una
contradiccién patente entre la norma legal y la Constitucién”?®.

La derogacion tacita se diferencia de la inaplicabilidad sobrevenida, toda vez que esta
ultima no es un control abstracto sino concreto, mas precisamente un control de los efectos
inconstitucionales que produce un precepto preconstitucional por su aplicacion en una gestién
judicial pendiente. De modo que el Tribunal Constitucional, podria estimar que en abstracto la
norma es conforme a la Constitucién pero que en su aplicacién es contraria a ella. Solo en la
accion de inconstitucionalidad se controlaria en abstracto por el érgano de justicia constitucional
la conformidad del precepto preconstitucional con las nuevas normas constitucionales. Sin
embargo, el presupuesto de procedencia de la accién de inconstitucionalidad es al menos una
sentencia estimatoria de inaplicabilidad, de conformidad con el articulo 93 N° 7 de la
Constitucidon: “resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la
inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto
en el numeral anterior”.

Estas distinciones, correspondientes al régimen de invalidacidon de las normas definido
tras la mentada reforma constitucional de 2005, deben ser consideradas al momento de evaluar
las soluciones propuestas por los textos emanados de los procesos constituyentes fallidos. Toda
vez que la mayor certeza a la que se aspira alcanzar con la inconstitucionalidad sobrevenida con
efectos generales y hacia el futuro, se limita si ésta depende para su procedencia de la
inaplicabilidad sobreviniente, con efectos retroactivos y circunscritos al caso particular, como un
control concreto.

Por ello, como senalamos en la Introduccién, el escenario del control de
constitucionalidad concentrado es complejo, no asi el control de constitucionalidad difuso. En
este Ultimo, cada juez podra constatar, al decidir el Derecho aplicable, la incompatibilidad entre
una norma legal previa y una nueva norma constitucional, resolviendo la inaplicacién de la
primera. De este modo, no existiria contienda con otros érganos sobre la facultad de inaplicar
las leyes previas contrarias a la nueva Constitucion por cuanto el juez que resuelve el caso y
aplica la ley es el mismo facultado para ejercer el control de constitucionalidad de aquella. Lo
dicho no supone que el control de constitucionalidad difuso es o deba ser el modelo imperante
en Chile, sino que éste representa menos dificultades para el estatus de las leyes
preconstitucionales que el modelo concentrado de constitucionalidad.

El problema ocurre cuando el control de constitucionalidad es represivo y esta
concentrado en una corte constitucional, toda vez que se produce una superposicion de
competencias entre la judicatura ordinaria y la judicatura constitucional para resolver este tipo
de antinomia. Lo dicho es evidenciado por Guastini, quien sefiala: “Es un problema muy serio en
todos aquellos sistemas en donde el control es concentrado y a posteriori (como en Alemania, en
Espafia, en Italia, etc), ya que, en principio, en estos sistemas juridicos, la abrogacion — tdcita,
por incompatibilidad — de una ley puede ser reconocida por cualquier juez con efectos inter
partes, mientras que la ilegitimidad constitucional de una ley solo puede ser declarada por el juez

2 NUNEZ (2012), pp. 221-223; HENRIQUEZ (2020), p. 10; SILVA (2013), p. 473.
24 CORDERO (2009), p. 30.
25 NUNEZ (2012), p. 201.
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constitucional con efectos erga omnes”?®. Asi también lo exponen Varela y Satrustegui: “E/
problema, sin embargo, sélo se planteard realmente en aquellos Estados con un sistema de
control de constitucionalidad concentrado, pues en los sistemas de control difuso esas
competencias corresponderdn, en todo caso, a los jueces y tribunales ordinarios”?’.

En tal sentido, en un modelo de control concentrado de constitucionalidad, la declaracién
de inconstitucionalidad o inaplicabilidad, como control represivo, sera resuelta por el Tribunal
Constitucional por aplicaciéon del criterio lex superior derogat inferiori. No obstante, los jueces
podran igualmente, al decidir el Derecho aplicable, declarar la derogacién técita de las normas
preconstitucionales por mor del criterio lex posterior derogat priori.

Esta discusidn persiste a la fecha y se ha reflejado tanto en la doctrina, como se expuso, y
en la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional?®. De alli que resulta
valioso conocer cémo esperaba resolverse la recepcidn del Derecho viejo en los textos
constitucionales propuestos a la ciudadania en 2022 y 2023.

3. Las normas derogatorias constitucionales en los proyectos constitucionales

Los textos constitucionales elaborados por la Convencién Constitucional y el Consejo
Constitucional, rechazados en 2022 y 2023 respectivamente, propusieron en el apartado sobre
disposiciones transitorias sendas normas derogatorias constitucionales innominadas, con
distinto texto y alcance. Si bien su objetivo principal fue regular la recepcion del Derecho viejo
tras la entrada en vigencia de la nueva Constitucidon, cabe indagar si las mismas avanzaban en
resolver los problemas expuestos por la doctrina nacional en el apartado anterior.

Antes de entrar al examen de los textos constitucionales propuestos, primeramente,
corresponde realizar una distincién somera entre derogacion expresa y tacita; y, ademas, de
acuerdo con el grado de determinacion del objeto derogado, entre derogacién
nominada/concreta e innominada/genérica®.

3.1. Tipos de derogacion y de normas derogatorias

En la derogacidn expresa la autoridad normativa, por ejemplo, el constituyente o el
legislador, determina explicitamente que ciertas disposiciones o leyes pierden su vigencia.
Mientras que la derogacion tacita depende de la imposibilidad de compatibilidad material entre
las normas anteriores y posteriores. Por lo tanto, aunque ambos tipos de derogacidn necesitan
una norma previa y otra posterior, la derogacion expresa se manifiesta en el ambito de las
disposiciones o enunciados normativos, mientras que la derogacidn tacita se evidencia en el
nivel de normas®°,

Por otra parte, la derogacion nominada o concreta ocurre “cuando la disposicion
derogatoria identifica con precision su objeto y declara la derogacion, produciendo un efecto
derogatorio”®. Es del tipo: “El articulo 216 del Cédigo de Justicia Miliar queda derogado a partir
de la publicacion de esta Constitucion en el Diario Oficial”. Aqui la derogacidn ocurre sin
necesidad de constatar la incompatibilidad entre normas y, por ende, no precisa de la
intervencidn del intérprete o del aplicador del Derecho, redundando en la pérdida de vigencia
de la norma ex nunc y erga omnes.

26 GUASTINI (2017), pp. 367-368.

27 VARELA Y SATRUSTEGUI (1979), p. 64.

28 Exponen, por ejemplo, las posiciones de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional: AGUERO-SAN JUAN Y PAREDES (2019);
GARCIA (2013); HENRIQUEZ (2020); HENRIQUEZ (2018); HUBE (2018); ROJAS (2019); ROJAS (2017); SILVA (2013); SILVA (2010); ZUNIGA
(2017).

29 3 doctrina le da diferente denominacién aludiendo al distinto grado de determinacion. Ver ITURRALDE (2002), p. 360; AGUILO (1994),
p. 409; DIEZ-PICAZO (1990), pp. 316-324.

30 AGUERO-SAN JUAN Y PAREDES (2019), p. 374; DIEZ-PICAZO (1990), p. 143; GUASTINI (2001), p. 62.

31 HENRIQUEZ Y RAGONE (2024), p. 395. En el mismo sentido, ITURRALDE (2002), p. 360.
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Entretanto, la derogaciéon innominada o genérica no versa sobre formulaciones o
disposiciones normativas especificas, sino sobre normas no identificadas®2. Son ejemplos de
normas derogatorias constitucionales innominadas el articulo 290 de la Constitucidn portuguesa
que dispone: “El Derecho ordinario anterior a la entrada en vigor de la Constitucion se mantiene,
siempre que no contradiga la Constitucion o los principios en ella consignados”. También la
disposicidn derogatoria inciso tercero de la Constitucién espafiola que dice: “Asimismo quedan
derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Constitucion”.

La derogacién innominada, genérica o indeterminada plantea la siguiente pregunta ¢éLas
disposiciones derogatorias innominadas son un tipo de derogacion expresa o tacita? El asunto
no es pacifico, algunos sostienen que se trata de un tipo de derogacién expresa, mientras que
otros la clasifican como un tipo de derogacién tacita*, donde es el aplicador del Derecho, entre
ellos los jueces, quien deben identificar la incompatibilidad entre normas.

En este ambito corresponde tener presente las siguientes posibles situaciones. Primero,
gue no se establezca una norma constitucional derogatoria nominada o que se disponga una
norma constitucional derogatoria innominada. En este supuesto, el juez esta facultado para
resolver la antinomia dando preferencia a la norma posterior sobre la anterior. Segundo, por el
contrario, que se estatuya una disposicion derogatoria nominada, que producird efectos
derogatorios y cesara la vigencia de las formulaciones o disposiciones normativas concretas®®.

Como sabemos, la Constitucion Politica no contiene ninguna norma que deje sin efecto
alguna o algunas disposiciones legales previas de forma nominada. Tampoco prevé normas
derogatorias constitucionales innominadas. Si bien dos normas constitucionales se refieren a la
derogacidn, estas no son propiamente normas derogatorias constitucionales. El articulo 94.3
sefiala cudl es el efecto de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, esto es la
invalidez/inconstitucionalidad de la norma, hacia el futuro —“se entenderd derogado”-y desde
la publicacidon de la sentencia en el Diario Oficial®®. Por su parte, la cuarta norma transitoria
convalida el caso de las leyes que regulan contenidos que corresponden a leyes orgdnicas
constitucionales o de quérum calificado que no cumplen con los requisitos formales exigidos por
la Constitucién Politica®’.

Como se explicd en la Introduccién, en los casos de cambio constitucional, las normas
derogatorias son frecuentemente un modo de dar certeza sobre el estatus de las normas
preconstitucionales y suelen contemplarse como disposiciones transitorias. Este tipo de normas,
usualmente innominadas, tienen una doble funcidn: a) Explicitan la recepcién del Derecho
precedente, dandole continuidad, salvo que sean incompatibles con las nuevas normas
constitucionales; y b) Afirman la vigencia de las leyes previas hasta que la autoridad competente
manifieste su voluntad de derogarlas o eliminarlas. Como dice Agliero-San Juan: “siempre
resulta necesario (aconsejable) determinar cudles son las normas del sistema juridico
(constitucionales y infraconstitucionales) que resultan derogadas por una nueva Constitucion en
razon de su oposicion con ella, y cudles serdn recepcionadas por el nuevo orden constitucional
en virtud de su compatibilidad. De ahi la importancia de las conocidas disposiciones derogatorias
y transitorias, las cuales buscan armonizar el paso de un orden constitucional a otro”38,

32 GUASTINI (2017), p. 464.

33 ITURRALDE (2002), p. 360.

34 AGUILO (1994), p. 409.

35 En un sentido coincidente GASCON (1994), pp. 856-857; AGUERO-SAN JUAN (2020), pp. 73-74
36 E| parrafo tercero del articulo 94 reza: “En el caso del N 162 del articulo 93, el decreto supremo impugnado quedard sin efecto de
pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo. No obstante, el precepto declarado inconstitucional
en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 o 7 del articulo 93, se entenderd derogado desde la publicacion en el Diario Oficial
de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efecto retroactivo”.
37 La disposicion cuarta transitoria sefiala: “Se entenderd que las leyes en vigor sobre materias que conforme a esta Constitucion deben
ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales o aprobadas con quérum calificado, cumplen estos requisitos y seguirdn aplicindose en
lo que no sean contrarias a la Constitucion, mientras no se dicten los correspondientes cuerpos legales”.
38 AGUERO-SAN JUAN (2023).
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3.2. Las propuestas de normas derogatorias en los textos constitucionales rechazados

El articulo segundo transitorio del texto constitucional propuesto en 2022 por la
Convencién Constitucional y rechazado en el plebiscito el 4 de septiembre del mismo afio,
sefialaba: “Toda la normativa vigente sequird en vigor mientras no sea derogada, modificada o
sustituida, o bien, mientras no sea declarada contraria a la Constitucion por la Corte
Constitucional de acuerdo con el procedimiento establecido en esta Constitucion. A partir de la
publicacion de la Constitucion, los jefes de servicio de los drganos del Estado deberdn adaptar su
normativa interna de conformidad con el principio de supremacia constitucional. Dentro de los
cuatro anos siguientes a la entrada en vigencia de esta Constitucion, la iniciativa de derogacion
de ley contenida en el articulo 158 también procederd respecto a leyes promulgadas con
anterioridad a esta”.

El articulo transcrito dispuso la recepcidn y continuidad del Derecho viejo mediante la
formula “Toda la normativa vigente seguird en vigor”, pero a su vez establecié diferentes vias
de cesacién de la vigencia para los casos de incompatibilidad del Derecho viejo con el Derecho
nuevo generado por el reemplazo constitucional. Las vias fueron: a) Modificacidn, sustitucién o
derogacidn (expresa) por el legislador; b) Inconstitucionalidad sobrevenida declarada por la
Corte Constitucional; c) Adaptacion reglamentaria dispuesta por los jefes de servicio de los
drganos del Estado; y e) Derogacion por referéndum nacional.

El primer camino requeria de una modificacién, sustitucion o derogacion expresa del
legislador. Mientras aquello no ocurriese, la normativa preconstitucional mantendria su
vigencia.

La segunda via, era la inconstitucionalidad sobrevenida. La Corte Constitucional podia
declarar la inaplicabilidad e inconstitucionalidad sobrevenida en caso de constatar la
incompatibilidad material o contradiccion. Nuevamente, mientras aquella declaracién no
tuviera lugar, la normativa preconstitucional mantendria su vigor. Las ventajas que se
reconocieron a esta solucion fueron los efectos generales, invalidatorios y hacia el futuro de las
decisiones emanadas de un Unico organo especializado encargado del control de
constitucionalidad de las leyes, asi como la prevalencia del criterio jerarquico sobre el
cronoldgico®. Por otro lado, ello redundaria en la uniformidad de las decisiones y, en
consecuencia, en la certeza juridicay laigualdad ante la ley. Sin embargo, la propuesta tenia una
deficiencia de disefio que podria haber dificultado alcanzar esas ventajas: para la declaracién de
inconstitucionalidad sobrevenida se requeria como presupuesto al menos una sentencia previa
estimatoria de inaplicabilidad, cuyos efectos se circunscriben a la gestion pendiente. Ademas, el
quoérum exigido para la declaracidn de inconstitucionalidad era especialmente alto: 3/5 0 4/5 de
los integrantes en ejercicio de la Corte Constitucional. Cumplir estos requisitos podria haber sido
lento y gravoso y habria implicado la presuncidon de constitucionalidad de normas que
devinieron inconstitucionales, manteniendo su aplicacién en los casos concretos.

La tercera via fue la adaptacion de la normativa reglamentaria. Los jefes de servicio de los
drganos del Estado debian, desde la publicacion de la nueva Constitucién, adaptar su normativa
interna a aquella. Mientras no se realizara “la adaptacién”, la normativa preconstitucional
mantendria su vigencia. Las dudas que planted esta solucién fueron: ¢adaptar es dictar una
nueva normativa consistente? ¢adaptar es modificar la normativa inconsistente? éiadaptar es
declarar derogada la inconsistencia o derechamente inaplicar?

Finalmente, la cuarta via fue la iniciativa popular de derogacion de leyes o derogacién por
referéndum nacional. La disposiciéon en comento excepcionaba la regla (del articulo 158) que
sefialaba que la iniciativa de derogacion de leyes se aplica a las leyes promulgadas bajo la
vigencia de la nueva Constitucidon y permitia que lo fuera respecto de leyes aprobadas con
anterioridad.

39 GARCIA Y BASCUNAN (2022), p. 17.
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Asi, en la propuesta del articulo segundo transitorio del texto constitucional de 2022
coexisti6 una norma derogatoria constitucional innominada con un control de
constitucionalidad concentrado y posterior, ambito que se catalogd como relativamente
problematico en la Introduccién de este articulo. Sin embargo, ademas de la norma derogatoria
se considerd otra norma que introdujo la competencia del érgano de justicia constitucional para
declarar la inconstitucionalidad sobrevenida que, en principio, excluyé la facultad de los jueces
para declarar la derogacion tacita de los preceptos legales preconstitucionales. Ello dotaba de
mayor certeza al asunto especialmente debatido por la doctrina chilena: cudl es el érgano
facultado para resolver la incompatibilidad entre las normas legales previas a la nueva
Constitucion®.

Igualmente, en dicho momento persistid la duda éEs posible que los jueces puedan
declarar derogadas tacitamente las normas legales preconstitucionales por su incompatibilidad
con las nuevas normas constitucionales? En nuestra opinidn, lo dispuesto por el articulo segundo
transitorio reducia el espacio para una interpretacién en dicho sentido, toda vez que esta
facultad quedd radicada explicitamente en la Corte Constitucional, despejando la discusion que
actualmente existe por ausencia de norma expresa sobre el drgano competente®.

La propuesta de texto constitucional del Consejo Constitucional, rechazado en plebiscito
el 17 de diciembre de 2023, en su segunda disposicion transitoria sefialaba: “Toda la normativa
vigente a la fecha de publicacidn de esta Constitucion seguird en vigor mientras no sea derogada,
modificada o sustituida, o bien, mientras no sea declarada contraria a la Constitucion por el
Tribunal Constitucional, en los casos que proceda y de acuerdo con lo establecido en esta
Constitucion”.

De esta forma, al igual que en la propuesta anterior, se decide la recepcién y continuidad
del Derecho preexistente compatible con la nueva Constitucidn, ello con la féormula: “Toda la
normativa vigente a la fecha de publicacion de esta Constitucion sequird en vigor”, reduciendo
a solo dos alternativas los mecanismos para depurar la incompatibilidad entre el Derecho nuevo
y el Derecho viejo: a) La derogacion expresa, modificacidn o sustitucion por el legislador; y b) La
inconstitucionalidad sobrevenida declarada por el Tribunal Constitucional en los casos que
proceday segun lo establecido por la Constitucion.

Del mismo modo que en la propuesta de texto constitucional de 2022, se estimd que la
declaracién de inconstitucionalidad sobrevenida por un Unico érgano, con efectos generales e
invalidatorios, daria cierta certeza sobre el estatus de las normas legales anteriores contrarias a
la nueva Constitucidn en oposicién a la derogacion tdcita que, de forma difusa, requeriria ser
declarada en cada caso concreto*?. Sin embargo, el constituyente nuevamente no considerd que
para declarar la inconstitucionalidad sobrevenida se requeria de al menos una sentencia
estimatoria de inaplicabilidad, lo que posiblemente habria inaugurado una temporada de
“inaplicabilidades sobrevenidas”. La declaracién de inaplicabilidad sobrevenida, al modo de la
derogacidn tacita de los preceptos legales preconstitucionales, produce efectos solo en el caso
concreto y debilita la certeza que producen los efectos generales de la declaracion de
inconstitucionalidad sobrevenida, aunque mantiene la ventaja de que provengan de un Unico
drgano con un mismo criterio de decision.

Lo expuesto nos permite afirmar que se desarrollaron dos propuestas de textos
constitucionales que estuvieron contestes sobre la recepcién y continuidad del Derecho

40 Algunos autores como Garcia y Bascufidn propusieron en 2022 que la nueva Constitucion establezca dos (clases de) normas
transitorias: i) una norma de adopcidn por recepcién del derecho de rango infraconstitucional preexistente por la nueva Constitucion;
(ii) una norma o grupo de normas que establezca(n) el criterio para resolver las antinomias que puedan producirse entre el derecho
rango infraconstitucional preexistente y las nuevas normas constitucionales. GARCIA Y BASCUNAN (2022), p. 17.
41 Ver La transicién constitucional: un cronograma para el cambio. Disponible en https://www.ciperchile.cl/2022/08/16/27-transicion-
constitucional-un-cronograma/.
42 Anteriormente a los procesos constituyentes algunos autores ya habian prevenido sobre “el cardcter problemdtico de la derogacion
tdcita, porque genera indeterminacion del material normativo vigente, produce contaminacion legislativa y la delegacion a los érganos
de aplicacion de la identificacion de las normas que serdn derogadas. Esto ultimo, si se vincula con el efecto inter partes que
generalmente producen las sentencias de los tribunales ordinarios de Justicia, aumenta exponencialmente los problemas de seguridad
juridica en los derechos contempordneos”. AGUERO-SAN JUAN Y PAREDES (2019), p. 397.
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precedente compatible con las nuevas normas constitucionales; y que buscaron zanjar la
principal discusién de la doctrina nacional, proponiendo una norma derogatoriainnominada que
disponia que toda la normativa anterior seguia vigente mientras no fuera derogada
expresamente o declarada contraria a la Constitucién por el Tribunal Constitucional. Ello, con el
fin de dotar de mayor certeza a la situacidon interina en que queda todo el ordenamiento juridico
cuando entra en vigencia de una nueva Constitucion.

4. Conclusiones

En Chile, con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica y de sus distintas reformas,
la doctrina ha debatido sobre la situacion o estatus de las normas preconstitucionales.
Principalmente el debate radica en cudl es el 6érgano con competencia para declararlas
tacitamente derogadas cuando son incompatibles con las nuevas normas constitucionales o para
decidir su inconstitucionalidad sobrevenida. Esto es, si corresponde resolver la antinomia a los
tribunales de justicia o al Tribunal Constitucional. La discusidon se mantiene abierta y no ha sido
zanjada ni por la doctrina ni por la jurisprudencia de la Corte Suprema o del Tribunal
Constitucional.

El escenario actual es complejo para el estatus de las leyes preconstitucionales, toda vez
gue se produce una concurrencia de competencias entre el érgano de justicia constitucional,
quien puede declarar la inconstitucionalidad de aquellas; y cualquier juez, a su vez, esta
facultado para pronunciar su derogacion tacita. El contexto se agrava ante la ausencia de normas
derogatorias constitucionales.

Las soluciones brindadas en los textos constitucionales propuestos en 2022 y 2023
recogen el principio de permanencia de las leyes y la continuidad del Derecho viejo. En tal
sentido, las leyes siguen vigentes hasta que el legislador no las derogue, modifique o sustituya;
o sean declaradas inconstitucionales por la Corte o Tribunal Constitucional. Las ventajas que se
reconocieron a esta ultima solucion fueron los efectos generales, invalidatorios y hacia el futuro
de las decisiones emanadas de un Unico érgano especializado encargado del control de
constitucionalidad de las leyes; y, con ello, la uniformidad de sus decisiones. Sin embargo, no se
advirtio en ninguno de ambos textos, el problema de mantener vinculada la accién de
inconstitucionalidad a la accidn de inaplicabilidad para este propésito.

Las normas derogatorias constitucionales brindan distinto grado de certeza segun la
determinacion del objeto derogado. Si la norma derogatoria es nominada su declaracién cesara
la vigencia de los textos legales previos especificados. Sin embargo, cominmente, los cambios
constitucionales prevén normas derogatorias innominadas, que operan casi como una
derogacion tacita.

El establecimiento de una disposicion derogatoria constitucional innominada suele no
determinar qué autoridad y con cudles efectos se resuelven las antinomias entre las nuevas
normas constitucionales y las normas infraconstitucionales previas. Ello requiere de una norma
adicional que asi lo defina. Las disposiciones de ambos textos constitucionales (segunda
transitoria de 2022 y segunda transitoria de 2023) contemplaron sendas normas derogatorias y
ademads previeron el mecanismo (inconstitucionalidad sobrevenida) y el érgano competente
(Tribunal Constitucional) para resolver este tipo de conflictos. De haber sido aprobados algunos
de dichos textos, se habria dotado de mayor certeza a la situacidn interina en que queda todo
el ordenamiento juridico cuando entra en vigor una nueva Constitucidn.
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