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PRESENTACION

Este ndmero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2000y aparece a inicios del segundo semestre de 2001, afio este
dltimo en que la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social cum-
ple 20 aios de existencia.

En efecto, nuestra Sociedad fue fundada el afio 1981, en
Valparafso, y celebrard su vigésimo aniversario en el mes de diciembre
de 2001, ocasién en la que contaremos con la presencia de Eugenio
Bulygin, Presidente de la Asociacién Internacional de Filosofia del
Derechoy Filosofia Social, de la cual nuestra corporacién es una de sus
secciones nacionales a lo largo del mundo.

Por lo dicho previamente, el nimero préximo del Anuario de Fi-
losofia Juridica y Social, correspondiente a 2001, el cual esperamos en-
tregar en el primer semestre de 2002, ser4 el nimero de aniversario de
la sociedad, esto es, aquel que dard cuenta de nuestros 20 afios de exis-
tencia.

En cuanto al presente nimero del Anuario, en €], luego de la
habitual seccién Estudios, se incluye una seccién Ponencias. En esta sec-
cién se reproducen las ponencias que fueron presentadas en la IV Jor-
nada Chilena de Filosofia del Derecho, que fue organizada por nuestra
Sociedad y por la Facuitad de Derecho de 1a Universidad de Chile. La
mencionada jornada fue convocada con el titulo “El derecho en la pers-
pectiva de los cambios culturales”.




Se incluye también una seccién In memoriam, dedicada al fils-
sofo espaiiol del derecho, Albert Calsamiglia, muerto en 2000, quien
tuvo estrechos lazos con nuestro pais.

Cierra el presente volumen la seccién Recensiones, en la que se
comentan algunas obras de interés en el campo de la teoria y filosofia

del derecho.

Este y los nimeros anteriores del Anuario de Filosofia Juridica y
Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social

ESTUDIOS
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fia Juridica y Social que nucleé a estudiosos % especialmente, a j6venes
discipulos a quienes alentd permanentemente en sus estudios y publi-
caciones. En la Biblioteca del Instituto, cuya publicacién estaba a car-
go de la Editonal Losada, se incluyeron importantes titulos de autores
extranjeros (entre ellos los ya recordados de Kelsen) y otros del propio
Cossio y de nuevos autores del pais. Esa coleccién representa todavia
hoy el conjunto mis calificado de obras iusfilos6ficas publicado en for-
ma orginica en América Latina, a lo que debe sumarse su contenido
estimulante y renovador.

Unjuicio de valor de insospechada imparcialidad acerca de Cossio
es el que formula el propio Kelsen: “Cossio es un hombre de gran ta-
lento, imbuido por un interés verdaderamente apasionado por la filoso-
fia del derecho. Es una personalidad fascinante y sus contribuciones a
la teoria del derecho deben ser tomadas en serio, aunque yo no pueda
compartirlas” (*).

Por fin, cabe recordar las palabras de Carrié: “Los argentinos no
nos portamos bien con Cossio. No llegamos a tributarle el homenaje
que él indudablemente merecia” (**). El mejor homenaje seri rescatar
su obra del olvido en el que parece hallarse sumida y ponerla a disposi-
cién de los estudiosos para que sirva de estimulo para nuevos desarro-
llos tan fecundos como los que en su momento aport6 la Teoria Ego-
l6gica del Derecho.

33. Pirrafo extraido de una carta de Kelsen a Kunz reproducido, con permiso de
Kelsen, en Josef Kunz, La Filasofta del Derecho latinoamericana en el Siglo XX,
cit.,, nota 414, pig. 226.

34 Genaro, R. Carrig, “Recordando a Cossio”, cit. No obstante, las universidades
de La Plata y de Bucnos Aires lo designaron, ya en sus dlimos afios, profesor
emérito y fue asimismo objeto de algunos otros reconocimientos.

[
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SOBRE LA DISTINCION ENTRE DEROGACION
EXPRESA Y DEROGACION TACITA *

ANTONIO BASCUNAN RODRIGUEZ **

1. La regulacion del Cédigo Civil
Los Arts. 52 y 53 del Cédigo Civil disponen lo siguiente:

“Art. 52. La derogacién de las leyes podra ser expresa o ticita.

Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la anu-
g’lla.

Es dicita, cvando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior.

La derogacién de una ley puede ser total o parcial.

Art. 53. La derogacién ticita deja vigente en las leyes anteriores, aunque
versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposicio-

nes de la nueva ley”.

* Una versién preliminar de este articulo fue sometida a discusién en el Semina-

rio dc Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, patroci-
nado por el Centro de Estudios de a Justicia de la misma Facultad. La versién actual
recoge en varios puntos las valiosas sugerencias y observaciones que fueron formuladas
en esa oportunidad. En particular, estoy en deuda por sus comentarios criticos con la
Profesora Maria Angélica Figueroa Quinteros y los Profesores Enrique Barros Bourie,
Miguel Soto Pifieiro y Fernando Atria Lemaitre.

bl Profesor de Introduccién al Derecho en la Universidad de Chile.




Estas disposiciones provienen de los Arts. 50y 51 del Proyecto de
Cédigo Civil de 1853, redactado por Andrés Bello, sin que en él sean
consignadas indicaciones sobre sus fuentes histéricas ").

La regulacién del Cédigo Civil induce a peasar que la deroga-
ci6n expresay la derogacion ticita son dos especies de un mismo género,
y las Gaicas dos especies de derogacién. La doctrina civilista ha hecho
SUYo este pensamiento, en la medida en que considera que el funda-
mento de la distincién se encuentra en el hecho de si el legislador ha
manifestado o no explicitamente sy voluntad en orden a producir un
efecto derogatorio (2).

Esta concepcién de la derogacién no es satisfactoria.

Desde el punto de vista del anilisis juridico de estas dos institu-
ctones, es insuficiente considerar que la diferencia entre [a derogacién
expresa y la derogacién ticita se encuentra en Ja forma en que ella se
manifiesta, explicitamente en el caso de la derogacién expresa, e impli-
tamente, en el caso de la derogacién ticita. Como luego se vers, hay ca-
sos de derogacién explicita —en el sentido del Art. 52— que son casos

de derogacién ticita, y casos de derogacién implicita que son casos de
derogacién expresa.

l Obras complewas de Don Andrés Bello, Vol. X1, Proyecto de Cédego Cruil (1853),

Santiago, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1888, pags. 18-19. Juan Antonio de
Armas deja eatender con una concordancia que la fuente de [z distincién enere deroga-
cida expresa y derogacién ticita se encontraria en el Libro Tercero, Titulo II, Ley 11 de
fa Novisima Recopilacion (Comentario de Siete Ttoulos del Cédigo Civil, Santiago, 1886,
pdgs. 71-72). La referencia no es perunente. La ley citada, dictada por Felipe Vel 12 de
Junio de 1714, dispone la observancia literal de las leyes que no se hallen derogadas
¢xpresamente por otras posteriores,

2. Armas, op. ait., pig. 71; Jacinto Chacén, Esposicién Razonada y Estudio Compa-

ructvo del Cédigo Civit Chileno, Tomo, 22 ed., Santiago, 1881, pig. 41; Enrique
Cood, José Clemente Fabres, Explicaciones de Cédigo Civl, destinadas a los Estudiantes
del Ramo en la Universidad de Chile, Saatiago, 1882, pig. 154; Luis Claro Solar, Expli-
cactones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo [, Santiago de Chile, 1898
(reimpresién de 1931), pdg. 168; Altredo Barros Etrizuriz, Curso de Derecho Civil, Pri-
mer Afio, Santiago, 1913, pdg. 29; Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U., Antonio
Vodanovic H., Tratado de Derecho Civil, Tomo 1, 17 ¢d., Santiago, 1939, pig. 208; 6* ed.,

Santiago, 1998, pig. 204. Carlos Ducci Claro, Derecho Civel — Paree General, 4 ed.,
Santiago, 1995, pag. 66.
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Ademds, desde la perspectiva de su funcién‘y ppsicién estructu-
ral en el sistema juridico, el fundamento de la distincién entre derog:f-
cién expresa y derogacién ticita debe ser copsxderado como algo mis
profundo y complejo que la diferencia que existe entre explicitar ono ?l
contenido de una voluntad. Hasta dénde ese fundamento Pucda’]u.stn-
ficar una tratamiento diferenciado de una de las consecuencias mis im-
portantes de la derogacidn, esa es una interrogante que este articulo de-
ja abierta. En todo caso, es claro que ese fundamento hace que unay
otra derogacién no puedan ser reconducidas a un comiin denomma_dor
desde un punto de vista conceptual ni desde un punto de vista
institucional. |

Finalmente, en contra de la aparente disyuntiva plantead:’i porel
inciso primero del Art. 52, hay formas fie dcrf)gac:oq que en rigor no
SON expresas ni tampoco ticitas, sino sus geners. La distincién expresa-
ticita no es exhaustiva. o o

El propésito de estas paginas es contnbux.r, al csclarem'mxcnto de
los rasgos distintivos de las formas de derogacién, estableciendo una
clasificacién mas diferenciada y mejor fundamentada, El m’arco con-
ceptual del examen que se efectuard se encuentra en la reoria general
del derecho de inspiracidn analitica (*).

3. El articulo semiaal para la teoria de la derogacién expresa es de H'ans Kelsen,
Derogation, en: Ralph A. Newman (ed.), Essays tn Jurisprudence m‘ Honor7of
Roscoe Pound, pags. 339-354; su desarrollo posterior se cnc%lenu: en los Cap:t.ul.os 2 ly. )
29 de su obra péstuma, Allgemeine Theorie der Normen, Viena, 127'9. I.:‘,I anilisis .clc a
derogacién sobre la base del concepto de acto de rccha.zo ydela dtsn.ncnén entre vxgt{tln-
cia y aplicabilidad comao formas de validez ha cxpcru‘ncmad? un intenso dcsarlro Eo,
especialmente en la teoriz del derecha de habla espadiola, a pa‘rur dela obra de Car osd .
Alchourrén y Eugenio Bulygin, Normatsve Sysiems, 1971, pags. 72-77 Y 88}-9] (puc e
consultarse la edicién en espanol, fntroduccién a la Metodologia de Ia.r C{mam [undt’a.z:
y Sociales, 1975/1987, pigs. 118-124 y 137-140). Ambos autores prosiguieron cstf a.nall-
sts en La concepeion expresiva de las normas y Fundamentos pmgr.miucm pam’una logica de
las normas, en: los mismos, Andlisis Légico y Derecho, Madrid, 199.1., pags-. 121-153;
Eugenio Bulygin, Tiempo y Validez, en: Alchourrén y Bu!ygm, Andlises .Légtco ¥ chre-
cho, cie., pigs. 195-214; R. Guastini, A Theory of Derogation, en: Antonio A. Martino,
Automated Analysis of Legal Texts, North -HollanW@stcrdaw ew York/Oxford/Tokyo,
1986, pags. 495-514; Jerzy Wréblewsky, The Judicial Apphr.mmn of Law, Dordrcchdt/
Boston/London, 1992, pags. 83-85; Josep Aguilé, La derogacién de normas en la obra de
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La nueva clasificacién que se propone no altera, sin embargo, el
uso arraigado de los términos en cuestién. Como se vers en la ditima
seccibn, en estas paginas se sostiene que hay buenas razones para lla-
mar “derogacién expresa” a ciertas formas de derogacién, y “deroga-
ci6n ticita” otras, coincidiendo con el uso mis tradicional de estos tér-
minos. Las razones que sirven de fundamento a ese uso, sin embargo
son distintas. Estas razones son mejores que las tradicionales, y en tal
virtud permiten resolver de un modo mis adecuado los problemas que
plantean las formas anémalas de derogacién surgidas en la prictica le-
gislatva, jurisprudencial y doctrinaria chilenas.

2. La derogacién expresa

La derogacién expresa es un acto realizado en ejercicio de una
potestad normativa, o bien el efecto de ese acto (¥).

Por “potestad normativa” se entiende la atribucién de crear, alte-
rar o eliminar normas, que es conferida a una persona o grupo de per-

sonas, por una regla o un complejo de reglas. Lo usual en un Estado de
Derecho es que esas reglas confieran dicha potestad en atencién al des-

Hans Kelsen, Doxa 10 (1991), pags. 261-278; el mismo, Derogacién, rechazo y sistema
Juridico, Doxa 11 (1991), pigs. 263-281; el mismo, Sobre la Derogacién, México, 1995;
Marina Gascén Abellin, Cuestiones sobre la derogactén, Doxa 15-16 (1994), pigs. 845-
859; Ake Frindberg, Retroaciivity, Simulactivity, Infractivity, en: Jes Bjarup, Mogens
Blegvad (eds.), Time, Law and Society, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft
64 (1995), pags. 55-71; Ulises Schmill, La derogacion y la anulacién como modatidades
del dmbrto temporal de valider de las normas juridicas, Doxa 19 (1996), pags. 259-286;
Juan José Moreso, Normas Jurtdicas y Estructura del Derecho, Meéxico, 1997; Juan José
Moreso, Pablo Navarro, The Receprion of Norms, and Open Legal Systems, en: Stanley L.
Paulson, Bonnie Litschewski Paulson (eds.), Normativity and Norms, 1998, pigs. 273-
291. Desde una perspectiva teérica distinta, pero coincidentes ea los resultados, Luis
Maria Dicz-Picazo, La derogacisn de las leyes, Civitas, Madrid, 1990,y Dirk Heckmann,
Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1997.

4. En adelante, cuando se hace referencia al “efecto” de un acto, sin ulterior preci-

sién, debe eatenderse como una referencia a su sentido normativo, conforme a
las reglas que lo constituyen en un acto de ese caricter. No unplica, pues, la referencia
a algiin hecho social distinto de la realizacién de ese acto conforme a una regla.
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empeno de un cargo, en relacién con un dcterminado émbit? dF com-
petencia, y sometiendo su ejercicio a un determinado procednm@n(o.
La derogacién es el acto normativo cuyo efecto es el tférmmo de
la vigencia de una norma juridica. La caracterizacién precisa de este
efecto es una de las cuestiones mds debatidas de la teoria del dcrt?cho.
Las dificultades provienen ea considerable medida del uso (fevd;suntos
conceptos de sistema juridico. Si se entiende al‘ sistema juridico como
un sisterna momentdneo, es decir, como un conjunto de normas vigen-
tes en un momento dado, entonces debe considerarse que la deroga-
cién tiene por efecto la configuracién de un nuevo sistema de normas,
del cual se encuentra excluida la norma derogada. Si, en cambio, se
entiende el sistema juridico como sucesién de sisternas momenténeos,
extendida en el nempo, entonces lo natural es entender que [a deroga-
cién produce como efecto la inaplicabilidad irrevocable de ta norma
que fue objeto de la derogacién a los casos que ocurran con posteriori-
dad a la derogacién. La idea extendida de que la dcroganén.clm}i‘na la
norma derogada del sistema juridico responde 2 una combinacién de
ambos conceptos de sistema juridico (%).

A la norma que ha perdido vigencia la denominaré “norma de'-
rogada”. El ¢rmino de su vigencia tiene lugar med'u'mte el estabic;c’n’-
miento de una disposicién, que denominaré “dispomcxéx.l derggatona .
La derogacién expresa es, en consecuencia, pérdida de vigencia de una
norma mediante un acto que se concreta en el establecimiento de una
disposicion.

P En los sistemas juridicos estatutarios o de derecho legislado, el
cambio normativo se relaciona con procedimientos de fijacién —esta-
blecimtento, modificacién, supresién— de textos. En estos sistemnas, el
principal criterio de reconocimiento de las normas que pertenecen a
ellos esti relacionado con la identificacién de ciertos textos. Denomina-

5. De cualquier modo, la validez de una norma, ya sea en términos de vigencia
(pertenencia) o de aplicabilidad, es un hecho institucional y no un daco natu-
i i ia log i n ser evitadas las hipéstasis a
ral, metafisico, ni una catcgoria logica. De aqui que debe das p \
. . -
las que conduce el lenguaje acerca de la “existencia de las normas juri lca.s, .como algo
pre-dado a las reglas del sistema que cuentan como criterios de reconocimicento o de

aplicabilidad.
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ré atales textos “textos autoritativos”. Conforme a este criterio de recono-
cimiento, si un enunciado normativo corresponde al sentido de un enun-
ctado fijado en un texto autoritativo, entonces puede afirmarse -—al me-
nos provisoriamente-— que ese enunciado es (o forma parte de) una
norma juridica. Al enunciado fijado en el texto lo denomino “disposi-
ct6n”. Se puede decir, en consecuencia, que la normaes el senttdo de la
disposicién.

En tanto efecto, la derogacién consiste en poner término a la
vigencia de una norma mediante |a referencia ——usualmente, la supre-
sibn-— a una disposicién. Asi como el inicio de la vigencia de una nor-
ma tiene lugar mediante la fijacién de una disposicién, esto es, de un
enunctado en un texto autoritativo, asi también su término de la norma
tiene lugar mediante la mencign de la disposicién, usualmente decla-
rando o produciendo su supresién del texto autoritativo .

En los sistemas juridicos modernos ha llegado a ser tan natural
este procedimiento de creacién, alteracién y eliminacién de normas me-
diante establecimiento, modificacién o supresién de disposiciones, que
fa practica legislativa usual consiste en adoptar decisiones relativas a
textos. Lo usual ya no es que la voluntad soberana se manifieste diri-
giéndose directamente a los destinatarios de las normas, mandandoles,
prohibiéndoles o permitiéadoles una determinada conducta. Actual-
mente, el contenido primario del acto legislativo es la aparente orden de
suprimir o modificar un determinado texto. Naturalmente, todos fos
que participan en el sistema entienden que €50 no es mis un modo
técnicamente adecuado, dadas sus formas institucionales de producir
el dececho, de expresar indirectamente el mandato, prohibicién o per-
miso dirigido a los destinatarios de las normas. Pero el giro es claro: lo
que era un criterio social de reconocimiento del derecho legislado aho-
raes el referente primario de la decisién del legislador.

6. La prictica chilena en fa edictén oficial actualizada de los textos autoritativos
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Las practicas institucionales de estos sistcma§ son s_i’n f:imba.rgo
tan sutiles, que revierten el sentido normativo del giro recién l le‘sc_n[to_
Como se ha dicho, nadie asume que la norma cstablecnc%a porel legis ai
dor sea la orden de modificar un texto. De hecho, no estd espt?qﬁcad.cz e
destinatario de esa orden, y tampoco hay sanciones para su lK‘;frilCClOn.
Y la produccién de consecuencias en el sistema fo requicre 2 gu;.;c:f
especifico de ejecucién. Las 6cdenes de altgracxon’d§ textos fmo ific
cién, sustitucidn, supresién) tienen como caracteristica pect 13:’ que su
efecto prictico se agota instanténcamcntfz.. Esto se expresa er?’e prmdq_
pio firmemente asentado de la il’l’CVOCB.blllda(:'l de lfa .d’crogacwn, es de-
cir, que la derogacién sobreviniente de una disposicién d’crogator:ia no
restablece la vigencia de la norma derogada. Po}r esta razén, cua_r;‘ o ic
quiere modificar una disposicién antes mod;ﬁcada,.no s _n’mdt‘nca Ia
disposicién que establecié la modificacién de esa disposicién, sino la
' ictén modificada (7). ,
dlspos?sia ;)I:éctica institucional cxige el dcsal"rollo‘ d'e una teoria (‘ie la
legislacién que sea capaz de distinguu; entre dlsposu:xo.ncs normativas,
es decir, enunciados fijados por el lcguslgdor que conucncnl Toximl.a;,oy
disposiciones operativas, es decir, enunciados fijados por e chsla r
en textos autoritativos que no contienen normas del mismo nivel que
las anteniores, sino que expresan el sentido de actos de.?stabl’ccj:mlfznz),
modificacién o supresién de normas. En una situacién ongmanal e
creacién de normas legisladas, el sentido de este acto se expresa parale-

7. Estas peculiaridades han originado un intenso dcb‘atc a'a?l:ca de la ade'cuaj:
caracterizacién del acto de establecimiento de una disposicién derogatoria y
esa disposicién. Si se considera al acto derogatorio como un actode rccha!zao(;c:r:l:::i\;:
opuesto al acto de afirmacién de la norma (’pxjomln'lgacnon), cliltonlccs rﬁi;:; S
derogatoria no puede contener una norma ]undlc.a, sino que es simple e::p sién de ese
acto de rechazo. Si se considera al acto derogatorio como un acto comp clm ! N
acto de establecimiento de la norma (prom ulgacién},Fonsxs(cnlc’cn fcgudar c ast: °
de la vigencia dc la norma que aquél dejé {ndctfrTlnado (su término de v:ican:c °
condiciones de aplicabilidad), cntonces la disposicién d.cmgatona co_nucnc ” jt
especial de aplicabilidad. Al respecto, Alchourrén y Bulygin, Lz conccpa(f: rxf:c;;ud‘s O:
supra, nota 3 y Schmill, op. aiz., supra, no:a‘3. ’Cc.vmo sea, IA.ma co§a :;s evi I:::ID;ma d:'o-
sicidn derogatoria no contienc unz norma juridica dc% mismo nivel que
gada, y por lo tanto no se produce entre eltas una antinomia.
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lamente al texto autoritativo o estd inplicito en la sy fijacién mediante
un procedimiento preestablecido. La disposicién “Téngase como le
obedézcase y apliquese” no forma parte de la ley, sino del dccrct?
promulgatorio o del acto mismo de J4 aprohacién’ﬁnal de la ley. En
cambio, en las sitvaciones derivadas de creacién, modificacion 0 (l.cro-
gacién de normas el sentido de estos actos tiene que explicitarse en dis-
posiciones que también quedan fijadas en el texto autoritativo estable-
cndo. Esto es asi, porque la téenica estatutana de creacién de derecho
exige que el legislador se refiera a los textos ;;utori[atiV()s bajo su consi-
deracién como objeto de regulacién (M), |
Esta_ prictica institucional es precisamente lo que impide acep-

tar la definicién de la derogacién expresa del Art. 52 inciso segundo del
Cédigo Civil como una definicién correcta. Pues es claro que también
pgede haber derogacién expresa cuando una ley ordena sustituir una
disposicién por otra, o modificarla en un determinado sentido. Por cier-
0, en estos casos la cuestién de si [a norma preexistente ha sido o no
eliminada es un problema mis complejo, ya que dependeri de la inter-
pretacién de la primera v la segunda disposicién. Pero en todos los ca-
s0s en que se dé una respuesta afirmativa, hay eliminacién de una nor-
ma sin que la ley que la elimina diga expresamente que la deroga. Hay
pues derogacién expresa sin que se satisfaga el requisito del Cédigo
Civil. No es necesaria la explicitacién del efecto derogatorio para ue%
derogacién sea expresa. ane

| .En todo caso, es importante tener presente que la pérdida de
vigencia de una norma mediante supresién, sustitucién o modificacién
0 mcpqén de una disposicién es siempre el efecto de un acto quc ha
cgnswt;do en crear una disposicién operativa (ia disposicién derogaro-
ra) que se refiere a una disposicién normativa. La relacién que existe
entre la disposicién derogatoria y la norma derogada se encuentra n;c—

8. Elorigen etimolégico de Ia expresidn “derogacion” da cuenta precisamente de
esta peculiaridad de la disposicién derogatoria. El nivel de referencia dc; .ia
derogatio (y la aérogauo) esla rogatio, 0 sea, el acto de promulgacién de la ley, ynolaley
i)romuigada. Sl< nosotros mantuviéramos esa vinculacién conceptual, y habliramos de
despromulgacion”, saltaria a la vista que el nivel de referencia de las dispmicionesT
derogatorias no es el mismo que el de las disposiciones normativas.
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diada por una referencia que hace la primera a la disposicién en la que
se encuentra contentda la norma derogada. La derogacién expresa recae

primariamente sobre una disposicién.

De lo dicho se concluye que la distincién entre derogacién total
y derogacién parcial, establecida en el inciso final del Art. 52 del Cédigo
Civil, carece de relevancia tratindose de la derogacién expresa. Pues
una disposicién derogatona deroga todo lo que deroga y nada mis que
lo que deroga (°). Calificar su efecto como parcial o total depende de

una comparacién de la(s) norma(s) derogada(s) con algiin otro contex-
to, ajeno a la disposicién derogatoria. Para el Cédigo Civil, ese contexto
ests dado por el conjunto de disposiciones denominado “ley”, y consi-
derado instituctonalmente como una unidad, que se distingue de otros
textos mediante un sistema de numeracién. Pero desde el punto de vis-
ta de la derogacién, esa comparaci6n es arbitraria (*°).

De todo lo dicho se concluye, finalmente, que las reglas estable-
cidas en el Art. 52 acerca de la derogacién expresa son redundantes.
Estas son “normas sobre la derogacién”, distintas de las disposiciones

9. Lo derogado, por supuesto, no es sélo la disposicién suprimida, sustituida o
modificada: es la norma y todas sus consecuencias. Determinar el efecto de un
acto de derogacidn en el sistema juridico es, por lo tanto, (a) una cuestién interpretativa,
¢a 1a medida que exige atribuir un sentido especifico a L disposicién que cambié, y por
ende, al cambio de disposiciones, y (b) una cuestién légica, en la medida en que las
normas ticnen consccucacias deénticas. Finalmente, la determinacién de lo derogado
puede ser también (c) una cuestiéa de valoracién, en 1a medida que la derogacién de
las consccuencias déonticas de una norma pucda originar uoa indeterminaciéa en el
sistema o fractura ea sistemas alternativos légicamente indecidible. Sobre este intere-
sante problema, vid. Alchourrén y Bulygin, Sobre el concepio de orden juridico y Funda-
mentos pragmdticos para una l6gica de las normas, ambos e, supra, nota 3.

i0. La explicacién de esta terminologia se encuentra en sus origenes en el derecho

romano, que distinguia entre la abrogatio (derogacidn de toda una ley) y la
derogatio (derogacién de parte de una ley). Como se ha dicho (supra, nota 8), esta termi-
nologfa romana se justificaba por el hecho de que la rogasio (declaracién de obligatorie-
dad) se realizaba en relacién con toda Ja ley. Si en vez del término “derogacién” noso-
tros usiramos el término “despromulgacién”, serfa natural preguntarnos si ese acto se
vefiere a la totalidad o a una parte de lo promulgado. Puesto que usamos un término
conceptualmente desligado de la2 promulgacién de toda la ley, la distincién total/parciat

resulta arbitraria.




Sig{o XIX, para la cua e Titulo Preliminar del Cédigo Civil tuvo u
caracter fundacional o constitutivo (). !

3. la derogadén tdcita

lifs disposiciones constitucionales quec contienen reglas de cambio se ref;
ci6n de normas juridicas, y no a sy derogacién. La cousideracién de fa de.

de principj ; i i i
p an?lo. Laevidencia de esas consideraciones, eny Ruestra cultura juridica, res on
de también a I, existencia de las reglas del Cédigo Civil e

2 € prime; ado €s T -
La antinomia d i rgr. un COnﬂICfO cntre d:suntas normas en princy
103 € se €s Ci C
p phcablcs aun mismo caso. La anunomia d S gundo grado un onﬂl to
citre distun fiterios d soluc. as dc pr n princy i0 a2 !1(}3—
S| 0s Critefo: {4 on dc antnom; g P 34
d tos 1L ()I imer rado, € p
b’CS auna misma antnomia
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expresa en los aforismos “lex posterior derogat legi anterior” o “posterioris
prioribus derogant”.

Elinciso tercero del Art. 52 del Cédigo Civil expresa lo anterior
al establecer que se produce fa derogacién ticita “cuando la nueva ley
contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de laley ante-
rior”. La imposibilidad de conciliacién de las disposiciones legales —esto
es, de normas, en el sentido de la distincién entre norma y disposicién—
es precisamente la situacién de antinomia de primer grado.

El Art. 52 se limita sin embargo a precisar el presupuesto de la
derogacién ticita, sin regular su consecuencia. La frase “(la derogacién
de las leyes) es ticita cuando...” da por sobreentendido que en caso de
incompatibilidad entre normas legales, una anterior y otra posterior, se
produce ua efecto de derogacién de aquélla por ésta. Pero, éen qué con-
siste ese efecto derogatorio?

La expresién “derogacién” es ambigua. Significa, en primer tér-
mino, el efecto propio de la derogacién expresa. Pero también se la usa
para referirse a la inaplicabilidad o pretericidén de una norma como
correlato de la prevalencia o caricter preferente de otra. Cuando se afir-
ma, por ejemplo, que la ley especial deroga a laley general —la formu-
lacién doctrinaria de la regla del Art. 13 del Cédigo Civil—, no se quie-
re describir con ello un efecto como el de la derogacién expresa, sino
que una norma debe prevalecer sobre la otra como norma aplicable. La
pertenencia al sistema de la norma preterida (inaplicable) no es afecta-

da (1Y),

13. En el contexto de la oracién “la ley superior deroga a la ley inferior”, la expre-

si6n “deroga” puede incluir no sélo la inaplicabilidad o pretericién, sino inclu-
50 la invalidacién (anulacién). Tales son jos posibles efectos sobre la ley inferior por
aplicacién del principio de supremacia jerirquica. La invalidacién s{ puede implicar
una forma de exclusién de la norma del sisterna. Adn asi, existen importantes diferen-
cias institucionales entre la invalidacign y la derogacién expresa. La invalidacién es la
consecuencia de la aplicacién un criterio de validez, y su funcién en la mantencisn de la
congruencia del sistema; la derogacién eXpresa €5 una consecuencia autorizada por
una regla de cambio, y su funcién es permitir el dinamismo del sistema. De aqui las
importantes diferencias de sus {eventuales) efectos. La derogacién expresa opera ex nunc,
es decir, para el futuro; en cambio, dependiendo de las reglas del sistema (usualmente
relacionadas con ¢l momento en que tiene lugar la iafraccién al principio de la jerar-
quia), la invalidacién puede operar ex tunc, es decir, declarando yna nulidad preexis-
teate. Al respecto, vid. Aguils, Sobre la Derogacién, cit. supra, nota 3 y Schmill, op. cie,

loc. cut.
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La dt:rogac“lon ticita comparte los presupuestos iastitucionales
de €stos casos de “derogacién”. En ellos, el efecto de inaplicabilidad
pretericién se produce sin que exista una disposicién derogatori AEO
estos casos, ellegislador no ha establecido una disposicién cﬁ (s sna- 'dn
seala cllnm‘macién, sustitucién o modificacién de otra disposifiénﬂ;\? lo
lex specialis ni la lex posterior no son disposiciones dero atoria‘ Sl X
;.o’rmas de que se demuestran incompatibles con otra nonfna qu:-tar(r)ln

1€n perte 1 1 —
mcms nece al sistema, la Jex generalis y la lex anterior, respectiva-
. La dcrogaaé.n" que producen la lex specialis y la lex posterior no
consiste en laafectacién de una disposicién preexistente. Los principi
d'c fespecxalidad y de temporalidad no regulan una rclaci-én enﬁr;ﬂ;'lplos
siciones, sino entre normas. Esta “derogacién” se produce cuan(lispoi
érgano que dci?e resolver un caso, y debe fundar su decisién su'cténc(’i N
se al derecho vigente, constata que éste contiene dos solucioncjs disti .
tas para ese caso, incompatibles entre si. La prevalenciade lalexs ea';?"
y la derogacién ticita de la lex anterior no son, en consecucnfia 10“
c.fcctos de un acto realizado en ejercicio de una potestad norma;iv )
r;npzi:stzge§t0§ 3c un co;nglcjo de reglas que gobiernan el ejercicio d:
; stad junisdiccional. Estas reglas no son reglas qu 1
organo realizar un cierto acto normativo, refcridi a tgxt(c)sp::tzl:i‘::t'a o
Son reglas que obligan al 6rgano adjudicador a seleccionar de .
nera determinada la norma aplicable al caso. e
L ?or la razén anterior, la prevalencia de la fex specialis y la de
a1én ticita QC la lex anterior son constatadas y declaradas —0yco fi roea.
das y constituidas, segtin la metodologia adjudicativa a que s: 'g‘;fa'
ra— porel t‘ribunal en la fundamentacién de su scn[cnciaq Por eszl mlic-
mo, ambas instituctones suponen un acto interpretativo de la dis os?-
cién general o anterior y de la disposicién especial o posterior, que i:i
tifi ue sus respectivos sentidos —la norma general anterior , clla n; m
especial o posterior—, y constate su incompatibilidad entre Zf i
De codo‘lo dicho se desprende que la distincién entre dc.ro ac1é
roEaI.y dcr.o.gac:c’)n parcial, establecida en el inciso final del Art gSZ :ior;
(?(’)dlg’o Cw:l, tene un sentido muy peculiar, tratindose de la &c .
cién ticita. DFsdc luego que la irrelevancia denunciada eq la sezigéa-
anterior también se da en este caso: también [a incompatibilidad con l:

L ]
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lex posterior produce la derogacién ticita de la lex anterior en todo el
4mbito de esa incompatibilidad y s6lo en ese dmbito. Pero precisamen-
te porque la derogacién ticita depende de un dmbito de incompatibili-
dad es que puede decir, en un sentido muy especifico, que la deroga-
ci6n ticita es siempre parcial: sélo se produce respecto de la parte de la
porma que es incompatible con una norma posterior. Por esta raz6n, el
Proyecto de Cédigo Civil de 1853 disponia en su Art. 51 que “la deroga-
cién ticita es parcial por su naturaleza”. Este es el sentido minimo del
Art. 53 del Cédigo Civil, cuando dispone que la derogacién ticita “deja
vigente en las leyes anteriores (...) todo aquello que no pugna con las
disposiciones de la nueva ley”.

De lo dicho se desprende también que los Arts. 52 inciso tercero
y 53 del Cédigo Civil, estin lejos de ser redundantes en el sistema juri-
dico. Tal como el Art. 13 del mismo Cédigo, estas disposiciones consa-
gran un importante criterio de solucién de conflictos de normas de ca-
ricter general para todo el derecho chileno.

Para terminar, no estd de mis mencionar que esta concepcién de
la derogacién ticita corresponde la perspectiva doctrinaria del propio
Andrés Bello. En su principal obra cientifico-juridica, Bello concibié
explicitamente la derogacién ticita como una de varias reglas de
aplicabilidad, en una posicién enteramente similar a la del principio de

especialidad. En sus propios términos:
“Si hai oposicién entre dos o mis leyes o pactos, he aqui las reglas

jenerales que pueden guiarnos: (...) 4* Lo mas reciente prevalece: 5* Lo parti-
cular prevalece sobre lo general” ().

4. ¢Cardcter definitivo o provisorio de los cfectos de la derogacion tdcita?

El reconocimiento de la funcién y posicién estructural de la de-
rogacién ticita en el sistema juridico conduce a considerar, en una pr-
mera aproximacién, que sus efectos son provisorios. Es decir, que la

14. Principios de Derecho de Jenies, 1* ed., 1832, pigs. 94.95, Este tratamiento del
criterio de temporalidad y del criterio de especialidad como reglas de interpre-

tacién procede de Emerich de Vatel, Derecho de Gentes, 6 Principios de la Ley Natural,

Libro I, Cap. XVII, § CCCXV y CCCXVI, Paris, 1824, Tome 11, pigs. 301-302,
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sobreviniente derogacion expresa de la lex posterior restablece Ia plena
vigencia de la lex anterior.

St la derogacién ticita tiene lugar en ef nivel de las consecuen-
ctas de la solucién de un conflicto de normas, entonces debe asumirse
e principio que la lex anterior nunca ha sido eliminada o del sistemna
juridico, en el sentido con que se la entiende eliminada por la deroga-
c16n expresa. Nila pretericion nj [a derogacién ticita producen el efecto
de eliminar ia lex generalis o a lex anterior de un modo equivalente a |a
supresién de la disposicién respectiva. En ambos casos, ¢l efecto es la
exclusién de la aplicabilidad de [a norma al caso. [a derogacién ticita
inpide que la lex anterior sea aplicable al caso en que entra en conflicto
con la lex posterior, pero sigue siendo una norma juridica vilida, y es
aplicable a todos los casos a los que no sea incompatible con la lex pos-
tertor.

Dicho lo anterior en términos de aplicabilidad, tanto la preteri-
cién de la lex generalis como la derogacién de la lex anterior son efectos
condicionados a la prevalencia de [a lex specialis y la lex posterior, respec-
tivamente. Esta condicionalidad es lo que las distingue de la cancela-
cién incondicional de |a aplicabilidad a futuro que produce la deroga-
cién expresa.

Por esta razén, si la lex posterior es derogada, los casos que ella
regia con preferencia sobre la lex anterior deberian pasar a quedar cu-
biertos por ésta. En sentido estricto, no es que la lex anterior recupere su
vigencia, sino que recupera un dmbito de casos a los que es aplicable,
La derogacién de la fex posterior deberia producir e restablecimiento de
la plena aplicabilidad de |a lex anterior. Dicho €n otros términos, des-
apareciendo la condicién de la maplicabilidad, deberfa restablecerse [a
aplicabilidad.

Sin embargo, esta consecuencia nunca ha sido reconocida por la
doctrina civilista. Los autores efectdan la distincién entre |4 derogacién

expresa y la ticita, pero luego afirman indistintamente el principiode [a
irrevocabilidad de la derogacién (').

15. Cood y Fabres, 0p. ci,, pdg. I55; Claro Solar, op. ciy., pdg. 169; Barros Errizuriz,
op. cit., pag. 30; Alessandni, Somarriva y Vodanovic, 0p ci, pdgs. 212-213 (1 939);
pig. 208 (1998); Ducci Claro, op. at., pig. 67,
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La postura de la doctrina civil.is-[a tiene a pri@fra vistia un c(;cxtlo
apoyo institucional en el Cédigo C’lv.ll. La regl{lacxon‘con;u;ltad cc:,
derogacién expresay la derogacién técita, la termmol(.)gla empleada pl
el Art. 53 del Cédigo Civil, que a contrario se::m pareciera indicar que la
derogacién ticita “no deja vigente en la lﬁ:y aquello que se enaicntra
en conflicto con la ley posterior, y en pamculm.' su contraste con la ;cAr—
minologia empleadaen el Art. 13 dc.tl Cédlg:) Civil, que iicscnbede efec-
to de la preferencia de la lex specialis como prevalcn?ta , forl to o;an-
tecedentes que parecieran apuntar a que la fierogaa(’)r.l tdcita profucc
un “auténtico” efecto derogatorio. El aspecto paradigmatico de este efecto
seria su irrevocabilidad o caricter definitivo. » 5 o

Naturalmente, esto no implica su idcnuﬁc:.xaon con la institu-
cién de la derogacién expresa. Todas las dnfcreflcnas entre una y otra
institucién senaladas en la seccién precedente siguen en pie. La dcro-
gacidn ticita no produce efecto en el plano de la existencia de l-aS élspoi
siciones, y por lo tanto tiene lugar en un contexto interpretativo: f:sdc
efecto de un criterio de solucién de conflictos entre normas. La tesis de
la irrevocabilidad consiste en sostener que la consecuencia clie este crite-

rio de solucién de conflictos entre normas es distinta de !a §1mplc pre[te—
ricién o inaplicabilidad, propia del critc.no de la especialidad o de os
casos en que el sistema imputa la ir‘naphcablhdad como consecuencia
del criterio de la supremacia jerirquica. ]
Conforme a esta tesis, los Arts. 52 y 53 csta{?iccenan una
inaplicablidad definitiva, es decir, harf’an que proionhga':.xor:zl e:; cc: tlelrg:
po de la inaplicabilidad de la lex anterior se nndegendlzasc e :Odc p'do
longacién en el tiempo la vigencia de la lex posterior. Una vez P! u;l
¢l conflicto, se produciria irrevocablemente para el futuro la inaplica-
th X anterior.
blhdadg:s?c[; punto de vista de la distin'cién. enre disposicién y nor-
ma, y de la distincién entre vigencia y aghcabnhdad, csfa €s, por cierto,
una consecuencia anémala. Pero la cuestién d.e hasta dénde un sistema
juridico asocia congruentemente consecuencias y presx%puestos. es una
cuestién contingente. La multiplicidad de cogsctju@txas asocnaclias al
principio de la jerarquia en un mismo sistema ]Ul:ldlCO, comf) csdc 1<:a\so
del derecho chileno, es una prueba de eilo. Ademis, como mis ade ant_c
se verd, existe al menos un caso de disposicién derogatoria que se remi-
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te al nivel de las normas —es decir, no de las disposiciones—, a la cual
es sin embargo razonable asignar las consecuencias de |a derogacién
expresa. Este es un caso obvio de entrecruzamiento de niveles, Tal serfa
también el caso de la derogacién ticita, tal como es regulada por el C6-
digo Civil segin esta tesis: un supuesto de relaciones entre normas al
cual el ordenamiento juridico asocia una consecuencia propia del nivel
de las disposiciones.

Pero las cosas no son tan ficiles.

. En primer lugar, debe observarse que la atribucién de un caric-
ter trrevocable al efecto de la derogacién ticita puede conducir a situa-
ciones sistémicamente disfuncionales en casos de derogacién sobrevi-
niente de la lex posterior.

Tratindose de una derogacién ticita sobreviniente es funcional-
mente racional sostener la irrevocabilidad de 12 derogacién ticita prece-
dente; eso reduce la complejidad del razonamiento que requiere la so-
lucién de la antinomia, en la medida en que se trata de un conflicto
entre dos y no tres complejos de normas. En todo €aso, no es una reduc-
ci6n imprescindible. El mismo criterio de temporalidad permite resol-
ver consistentemente un conflicto entre tres complejos de normas. Por
el contrario, en un caso de derogacién expresa sobreviniente de |a lex
posterior, sostener que la derogacién ticita precedente tuvo efecto defi-
nitvo implica postularla existencia de una laguna legal. Esa postulacién
puede ser funcional o disfuncional al contexto regulativo. Eso depende
al menos de dos consideraciones fundamentales. En primer lugar, depen-
de de la medida en que el smbito regulativo en que se produce }a lagu-
na est€ sometido a una regla general de clausura, que valore positiva-
mente las lagunas, como es por ejemplo el caso del derecho penal o del
tniburario, en relacién con las normas que determinan los hechos
punibles y los hechos gravados, o bien que esté sometida a una regla ge-
Ineral de integracién, que aborrezca las lagunas, como lo es en general
asituacién en el derecho privado. Para este dltimo cas ionali
o disfuncionalidad de la situacién depende en segun(:iialﬁjgr:tcr“;n:ilidlz(:
circunstancias histéricas en que tiene lugar la laguna hacen ;;referible
su integracién mediante legislacién anterior o mediante argumentos
extensivos basados en la legislacién ms inmediata. Si lo primero es el
caso, entonces la asignacién de un efecto definitivo a la derogacién tici-
ta es manifiestamente disfuncional.
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Ademais, no debe perderse de vista que la exigencia de constata-
cién de una antinomia como presupuesto de la derogacién ticita hace
que la laguna que etla puede originar por lo general no seré integrable
operativamente a través de argumentos extensivos de la nueva legisia-
ci6n. S1la derogacién tdcita simplemente requiriera la identidad de los
dmbitos de aplicabilidad, la admisién del efecto derogatorio definitivo
no se enfrentaria a estos problemas operativos. Tal es el caso, como se
verd més adelante, de una forma de derogacién considerada tradicio-
nalmente como derogacién expresa. Pero la derogacién ticita requiere
ademds, por expresa exigencia del Cédigo Civil, la constatacién de una
incompatibilidad entre la lex anterior y la lex posterior, es decir, que el
destinatario no pueda cumplir conjuntamente los deberes impuestos
por las normas o que las consecuencias asociadas a la infraccién de una
y otra norma no puedan hacerse judicialmente efectivas en forma
copulativa. Luego, el efecto derogatorio no se refericd siempre ni nece-
sariamente a la entera subsumibilidad del caso en la lex anterior. Muy
por ¢} contrano, lo usual serd que se refiera a algiin aspecto especifico
de la calificacién normativa del hecho o de la consecuencia asociada a
esa calificacién. Esta mutilacién interpretativa de la lex anterior es
sistémicamente razonable en funcién de su complementacién con la
lex posterior. Afirmar que en ausencia de la lex posterior el intérprete

debe mantener no obstante su versién interpretativa muulada de la lex
anterior implica una imposibilidad prictica de integracién mediante ar-
gumentos analégicos basados en la nueva lex posterior.

En segundo lugar, debe considerarse las posibles situaciones de
conflicto o concurrencia del criterio de la temporalidad con el criterio
de la especialidad ('). Estas situaciones originan arduas dificultades
para la tesis del cardcter definitivo de los efectos de la derogacién tacita.

En el caso de antinomia de segundo grado entre el criterio de espe-
cialidad y el criterio de temporalidad, es decir, si la lex posterior es tam-
bién lex generalis, 1a doctrina civilista tradicional sostiene que debe pre-

16. Lo mismo puede afirmarse de las situaciones de conflicto entre el criterio de
temporalidad y ¢l criterio de la jerarquia, para todos los casos en que el sistema
prevea alguna forma de inaplicabilidad —y no invalidacién— como consecuencia de

la primacia jerirquica.
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valecer la lex specialis aunque sea lex anterior (V7). Desde luego, esto im-
plica afirmar un meta-criterio de solucién de conflictos, lo que confir-
ma el cardcter de criterio de solucién de conflictos de la derogacién tici-
ta por oposicidn a la derogacién expresa. Pero ademis resulta dificil
justificar que el criterio con efectos wnstitucionales mis fuertes —la de.-
rogacién ticita— sea preterido por el criterio con efectos institucionales
mis débiles. Si algo deberia implicar la atribucién de un efecto definiti-
vo ala derogacién ticita es su prevalencia en caso de conflicto con otros
critertos de solucién de antinomias. A la luz de la 1gica de 1a deroga-
ci6n, que la ley susceptible de ser considerada como derogada tenga un
alcance mis restringido que la ley que la deroga no controvierte sino
que confirma ese efecto derogatorio.

Igualmente arduas son las dificultades que presenta el concurso
de criterios de solucién de conflictos, es decir, si la lex posterior es a la
vez lex specialis. Este es un caso obvio de permanencia de la vigencia de
la norma preterida, aunque no sea aplicable al caso. Nadie duda que la
derogacién expresa sobreviniente de la lex specialis devuelve el caso al
dmbito de aplicabilidad de la lex generalis. Pero si esa lex specialis era
ademis lex posterior, y si se entiende que la antinomia debfa resolverse
conforme al criterio de Ia temporalidad, su derogacion expresa sobrevi-
ntente nunca podria devolver el caso al 4mbito de aplicabilidad de la lex
generalis. Para evitar este absurdo, deberfa defenderse la prevalencia del
criterio de especialidad sobre e de la temporalidad. Pero, una vez mis,
{cdmo puede justificarse que las consecuencias m4s fuertes sean des-
plazadas por las m4s débiles?

La falta de plausibilidad de atribuir un efecto definitivo a la de-
rogacién ticita salta a la vista en estos casos de concurso, si se piensaen
la decisién que tendria que adoprar el legislador, adicional a {a deroga-
cién, si quisiera devolver al 4mbito de aplicabilidad de la lex anterior-

generalis el caso que fue excluido por lalex posterior-specialis queél aho-
ra deroga. {Tendria que establecer una norma interpretativa de la dis-

17. Asi, Armas, op. aiz,, pig. 73, siguiendo a Merlin y a Demolombe; Chacén, ap.

cir., pags. 41-42, siguiendo 2 Merlin y a Zachariae; Claro Solar, op. cit., pdg.
169; Barros Errdzuriz, op. cit., pig. 30; Alessandri, Somarriva, Vodanovic, op. ciz., pigs.
211-212 (1939); pigs. 207-208 (1998).
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posicién correspondiente a la lex anterior-generalis, o derogarla y resta-
blecerla en el mismo acto? Ninguna de estas decisiones correspond.cn a
la prictica legislativa, que incluye la derogacién de normas cspccnzles
que fueron establecidas con posterioridad a las normas .gtncrales (*%).
En tercer lugar, ta atribucién de un efecto definitivo a la~ deroga-
cién tdcita plantea una cuestién de legitimacién politica Sonsndc‘rablc,
dependiendo de la metodologia a que se adhiera en la teoria de la 1.nt.elr-
pretacién de la ley. En la medida en que se reconozca que fa dec1.510n
interpretativa puede ser justificada mediante razonels no reconduc:b.lres
a las representaciones del legislador histérico, a través dc‘la qero.gflcxon
tacita se estd atribuyendo a los 6rganos encargados de adjudicacién un
poder configurador del sistema juridico equivalente en sus eff:ctos. ’al
poder que las reglas de cambio atribuyen al legislador. Esta amb.uaon
carece de plausibilidad politica en un sistema juridico como el chx.leno,
en que incluso en los niveles més fundamcqtglcs de {nvolucramxcnto
de la potestad jurisdiccional en la configuracién del mismo, como l.o es
el control ex post de la constitucionalidad de la ley, se opta poruna ina-
plicabilidad sin efectos definitivos como modo de intervencién. .
La doctrina civilista del Siglo XIX obviaba esta dificultad consi-
derando a la derogacién ticita una regla de presuncién de la vo.lumad
del legislador (*). Pero una vez admitido que §l nivel de rfcrcncxa de. la
derogacién ticita es cl de las normas, o sea, de interpretacién, la manio-
bra elusiva cae por su propio peso. Ella sélo puede ser mantenida por
una metodologia de adjudicacién que considere que todas las razones

18. Un ejeinplo recicate de esta prictica legislativa la derogacién de las normaf pe-

nales especiales de la Ley 16.643 (abusos de publicidad) por la Ley 19.733 (Dmpo
Oficial de 4 de Junio de 2001), con cargo a la aplicabilidad de las normas ficl Cédrgo
Penal, en su mayor parte establecidas en 1875. Siguiendo la tesis del efecto 1frcvocablc
de Ia derogacién ticita, a falta de disposicién expresa en la Ley 19.733, habria qu.c en-
tender, por ejemplo, que las injurias y calumnias cometidas a través de un mr':dlo de
comuaicacidn social serian impunes a partir del 4 de Junio de este ado. El legulad.or,
sin embargo, partié de 12 premisa contraria: devogadas las normas especiales y posterio-
tes, recobraban su aplicabilidad las normas generales y anteriores; por eso no hubo

disposicién expresa al respecto.

19. Asi, Chacdn, op. cit, pig. 42.
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Justificatorias de una decisién interpretativa son presunciones de la vo-
luntad legislativa. Pero nadie pareciera defender en la actualidad seme-
jante metodologia ().

Finalmente, la cuestién de legitimacién politica es también una
cuestion de validez, en la medida en que las reglas de cambio que con-
fiecen la potestad derogatoria son reglas de rango constitucional. La
regla sobre la derogacién ticita es una regla que a lo mis tiene rango
legal. Desde esta perspectiva resulta mis que problemitico sostener que
el legislador puede vilidamente delegar en los tribunales el poder de
producir un efecto institucional que la Constitucién le atribuye a & ().

Hay, pues, razones de peso para atcibuir a la derogacidn ticita el
efecto provisorio que conviene institucionalmente a su caricter de cri-
terio de solucién de conflictos o regla de seleccién de la ley aplicable. Si
su efecto no se distingue del efecto del criterio de especialidad, no se
generan problemas en caso de concurso eatre ambos, y el caso de con-
flicto puede admitir sin problemas una regla de preferencia del criterio
de especialidad. Las dificultades operativas surgidas de la necesidad de
constatar una antinomia no se magnifican por la intensidad de sus efec-
s, y no se suscita una cuestién de legitimacién mis alli del umbral
que es propio de la legitimacién de la funcién adjudicatoria.

Con todo, la atribucién de un caricter provisorio a los efectos de
la derogacién tcita no estd exenta a su vez de problemas. Desde luego,
debe enfrentarse al contexto regulativo del Cédigo Civil arriba descrito

20. Lo dicho no implica adherir a una metodologia adjudicativa decisionista. Des-

de luego, la admisién de la discrecién judicial rompe frontalmente con la pre-
teasién de reconducir la decisién judicial a la voluntad legislativa. Para una teoria de la
interpretacién como decisién discrecional, la antinomia es en Glimo lugar constituida
y no constatada por el érgano adjudicador. Pero hay mis posibilidades de justificar
epistémicamente la interpretacion como constatacién que su reconduccién a {a volun-
rad del legislador. Respecto de todas esas posibilidades se plantea la cuestién de legiti-
macién.

21, Este argumento es esgrimido con particular intensidad por Heckmann (op. ciz.
supra, nota 3, pags. 156-172) para defender la concepeidn del principio lex pos-
tenior como una regla de aplicacién (A nwendungsregel).
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(Arts. 13y 53), y soportar la carga de defender una lectura contraintuitiva
de esas disposiciones. Ademas, se debe reconocer que en ciertos casos
puede ser funcionalmente racional atribuir un efecto definitivo a la
derogacion técita, como por ejemplo cuando la lex posterior ha tenido
un periodo tan prolongado de vigencia, que la lex anterior ya no es reco-
nocida por la comunidad como norma vigente. La afirmacién de ese
efecto definitivo requeriria la admisién de una forma muy peculiar de
desuetudo. Pues en este caso se trataria de una desuetudo justificada
por las reglas de aplicabilidad de las normas legales. Finalmente, la atri-
buciéa de un efecto definitivo a toda clase de derogacién elimina el
problema de determinar qué efecto —si el definitivo o el provisorio—
ha de atribuirse a las formas anémalas de derogacién que se dan en la
préctica legislativa y yudicial chilenas, y que mas adelante se analiza.

Como conclusién, la cuestién de si los efectos de la derogacién
ticita son definitivos, como los de la derogacién expresa, o provisorios,
como los de la prevalencia de la ley especial sobre la general, queda
abierta, a la espera de los resultados de un examen exhaustivo de las ra-
zones a favor de una u otra respuesta.

Particularmente fructifera deberia ser una investigacién histéri-
ca relativa a las fuentes de los Arts. 52 y 53. Ella deberia dingirse a
determinar en qué medida la metodologia de ajdudicacién del derecho
comin, basada en el principio de la supletoriedad y afin a la metodolo-
gia de las reglas de aplicabilidad, pervive en la institucién de la deroga-
cidn tdcita, a pesar de la reestructuracién del concepto de sistema juri-
dico operada por el derecho moderno y la codificacién (¥). Siendo un
hecho histérico que el horizonte doctrinario del propio Andrés Bello
mantenia una concepctén similar a la de la metodologia del derecho
comun, se requiere constatar si la reconduccién de los Arts. 52y 53 a

22 El principio de jeraquia, asociado a la invalidez como consecuencia de su in-

fracci6n, es la antitesis moderna de la metodologia de solucién de conflictos del
derecho comén. Respecto de esta relacién, y de su comdn presuposicién de la concu-
rrencia de las competencias normativas del sistema, vid. Antonio Bascuiidn Rodriguez,
El principio de la distribucion de competencia como criserio de solucién de conflictos de
normas juridicas, en: Revista Chilena de Dececho, Nimero Especial (1998), pags. 33-
44,



248

alguna fuente de la codificacién europea implica un cambio en la con-
cepcién de la regla (2).

Por el contrario, la indagacién acerca de la praxis judicial chilena
bajo el Cédigo Civil no me parece una fuente particularmente relevan-
te para encontrar esas razones. Por cierto que es importante identificar
contextos concretos de derogacién ticita que puedan conducir a la con-
figuracién hipotética de constelaciones de casos, las cuales deberian servir
de base para la elaboracién de criterios pricticos de aceptabilidad de
una u otra propuesta iaterpretativa. Pero no puede adscribirse mucha
relevancia justificatoria al mero hecho de que de las decisiones judicia-
les se pronuncien en uno u otro sentido. Pues si a estas alturas algo es
claro en esta materia, es que no basta con constatar una praxis cual-
quiera para dar por resuelta esta dificultad. Lo que se requiere es la
constitucién de una praxis reflexiva.

Por la misma razén, es manifiesto que los términos en disputa
en esta cuestién no son una aproximacién conceptual o l6gica y otra
aproximacidn prictica o histérica. Se trata de una contienda entre dos
posibles concepciones institucionales. Una concepcién atribuye a la de-
rogacién ticita los efectos que son usuales a una reglade seleccidn de 1a
ley aplicable. La otra le atribuye un efecto inusual por su caricter defi-
nitvo. Aquella se basa en la congruencia de sus efectos con la distin-
ci6n entre el nivel de existencia pragmaitica de las normas como dispo-
siciones y el nivel de su existencia argumentativa como razones parala
decisién jurisdiccional, y entronca histéricamente esa distincién con la
metodologia de adjudicacién de la cultura Juridica heredada del dere-
cho comiin. La justificacién de la otra concepcién nunca ha sido plan-

23. Intecesante en este sentido es la posicién de Samuel Pufendorf, quien si bien

trata teméticamente el criterio de la temporalidad como una regla de interpre-
tacién, lo distingue del criterio de la especialidad, y lo justifica politicamente apelando
al reconocimiento de la potestad de cambio (Le Drot de la Nature et de Gens, ou Systerne
General des Principes les plus tmportanss, Libro V, Cap. VII, versién francesa de Jean
Barbeyrac, Basle, 1732, reproduccién fotostitica impresa por el Centro de Filosofia Po-
litica y Juridica de {a Universidad de Caen, 1989). Emerich de Vattel (supra, nota 14),
que siguié de cerca a Pufendorf, mantuvo en parte esa justificacién, pero estrechd
sistematicamente su tratamiento al del criterio de la especialidad. En la recepcién de
Vatel por Bello, ya no hay rastros de las distinciones de Pufendorf.
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teada. Si se la evalda por su descripcién y explicacién doctrinaria, hasta
el dia de hoy su asuncién ha sido irreflexiva.

S. Diferencias entre ambas clases de derogacion

"Para resumir lo expuesto en las tres secciones precedentes, es con-
veniente elaborar un listado de difereacias:

a. Laderogaci6n expresa es el efecto de un acto realizado por’ci
Srgano que ejerce una potestad normariva; c—n el ca'so de la derogacién
expresa de la ley, por el legislador. La derogacién ticita es el cfe_cto deun
criterio de solucién de conflictos de normas, utilizado por ¢l juez para
justificar la seleccién de la norma aplicable a un caso. o

b. Laderogacién expresa tiene lugar mediante el establecimiento
de una disposicién derogatona. La derogacidn racita, no; ésta~ presupo-
ne dos normas, ninguna de las cuales corresponde a una dlSpOSlCl'On
derogatoria; la lex posterior comparte el mismo nivel con la lex anterior.

c. La derogacién ticita presupone una antinornla., es decir, do’s
normas en principio aplicables a un caso pero inco.mpaublles entre si.
La derogacién expresa, no; la disposicién derogatoria no es incompati-
ble con la norma derogada, porque no son normas de un mismo nivel:
la disposicién derogada contiene una norma, la disposicié.n derogatgria
es una disposicién operativa o contiene una regla especial de aplica-
bilidad. o

d. La derogacién expresa tiene lugar en el nivel de lafs disposi-
ciones fijadas en textos autoritativos: la disposicién deroigaForlzf se r.cﬁc-
re a una disposicidn, y produce efectos sobre su existhcna }nstntuc1onal
como parte de un texto autoritativo. La derogacién técflta tiene lugaren
el nivel de las normas enunciadas como razones justificatorias de una
decisidn judicial: la lex posterior no se refiere a lex anterior, ni produce
efectos sobre la respectiva disposicién anterior.

e. La derogacién expresa cancela la vigencia de la norma_c}iero-
gada para el futuro, ya sea por supresién, sustituac"m ) modlﬁcaagn de
la respectiva disposicién; la derogacién ticita pretiere la lex anterior en
todo el Ambito en que se demuestre incompatible con la lex posterior.
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£ La posterior derogacién expresa de la norma derogatoria no
restablece la vigencia de la norma que ésta habia derogado expresa-
mente. Aunque la cuestién no pueda darse sin mis por resuelta, hay
buenas razones para estimar que la sobreviniente derogaci6n expresa
de la lex posterior restablece la vigencia de la lex anterior en todo el 5m-
bito en que aquélla se entendia haberla derogado ticitameante.

g- Las reglas sobre derogacién expresa contenidas en el Cédigo
Civil (Art. 52) son redundantes en el sisterna juridico chileno, porque
las normas constitucionales autorizan al legislador a derogar normas
legales. Las reglas sobre derogacién tacita contenidas en el Cédigo Ci-
vil chileno (Arts. 52 y 53) no son redundantes, porque consagran en el
derecho positivo un criterio de solucién de antinomias.

6. Los casos problemdticos

La distincién entre derogacién expresa y derogacidn ticita for-
mulada en las secciones anteriores es clara. La practica legislativa y
jurisprudencial ha acuiiado sin embargo formas de derogacién que de-
safian la capacidad clasificatoria de esa distincién. Estas formas son por
lo tanto problemiticas desde el punto de vista de su calificacién como
derogacién expresa o ticita.

a. La derogacidn explicita innominada

La derogacién expresa es por definicién una derogacién nomi-
nativa, en el sentido que la norma derogatoria identifica la disposicién
derogada (*). Es irrelevante que esa identificacién vaya o no acompa-
nada de una declaracién explicita del modo “der6gase”. También las

24. Lo usual es que esa identificacién tenga lugar mediante ¢l uso del nombre de la

ley y el nimero de articulo, inciso, numeral o literal respectivos. Pero también
podria hacerse de oro modo. Por ejemplo, podria establecerse una disposicién que or-
denara la derogacién de todos los articulos miltiplos del niimero cinco de todas las
leyes en las cuales la suma de los guarismos que integran su ndmero correlativo sea
mayor que dicz pero menor que veinte. Esta secfa una norma derogatoria extravagante,
digna de la Reina de Corazoues, pero indudablemente se trataria de una derogacién
expresa: explicita y nominativa.
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6rdenes “sustitiiyese”, “modificase” o “intercilase” pueden producir el
efecto de la derogacidn expresa. 3

La prictica legislativa ha acufiado dos formas de der.og’a.cnon ex-
plicita innominadas: la derogacién por razén de mcon.lpaub:hdad y la
derogacién por razén de materia. Al tenor del Art. 52, am'bas serian
formas de derogacién expresa, ya que en ellas “la nueva ]’cy d:a’czfpre;a-
mente que deroga la antigua”. Sin embargo, la dc»rogacu'm explicita por
razén de incompatibilidad es un caso de derogacién téana, y la deroga-
cibn explicita por razén de materia resulta dificil de clasificac.

aa. [.a derogacion explicita innorninada por razén de incompattbilidad

Este caso de derogacién explicita es el que corresponde a las re-
glas que usualmente se encuentran al final de' una ley que ::fccu:m una
reforma de envergadura y que tienen la siguiente forma: Dcrog”ansc
todas las normas incompatibles con lo dispuesto en la prcsent‘e’ lcy’. ‘En
principio, este €s un caso enteramente sinﬁlar a la derogacién tac‘nta,
pues presupone la incompatibilidad y restringe el efecto derogatono a
ese solo Ambito normativo. .

Aunque a primera vista suene paradojal que un caso de deroga{-
cién explicita sea derogacién ticita, la doctrina civilista nunca ha teni-
do dudas acerca de ello. Por cierto, atrapada por su concepcién dc‘la
derogacién expresa como manifestacién explicita de la voluntad legis-
lativa, la doctrina civilista clasifica inicialmente este caso como un caso
de derogacién expresa. Pero inmediatamente agre_ga quese U?Ea deuna
derogacién expresa que no “equivale” a la auténtica dero‘g‘acno’nfxp;c—
sa, sino que “en realidad” mds bien equivale a'la derogacién ticita (7).

Desde el punto de vista institucional arriba dcsarroiia'c}o, es claro
que este no es un caso de derogacién expresa. La derogacnpn expresa
consiste en el establecimiento de uaa disposicién derogatoria. Pero és-
tas no son disposiciones derogatorias, sino que csta‘blc‘ccn una regla
sobre la derogacién. Estas disposiciones son funcional y estructu-

25. Claro Solar, op. cic., pig. 168, Barros Errdzunz, op. cit,, pig. 29. El mis claro en
rechazar el caricter de derogacién expresa de esta forma de derogacién es Ducci

Claro, op. cit., pig. 66.
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ralmente 1dénticas a la regla sobre derogacién ticita del Art. 52 del Cé-
digo Civil. Su dnica diferencia es que tienen un alcance mis restringi-
do. En vez de referirse a cualquier caso de incompatibilidad entre cua-
lesquiera normas, se refieren a la incompatibilidad de cualquier norma
previa con un determinado grupo de normas. Pero no asocian a esa
particularidad alguna consecuencia distinta de la establecida por la
norma general del Cédigo Civil. En consecuencia, en principio debe
considerase que estas disposiciones son redundantes en el sistema juri-
dico chileno (%).

Lo dicho es concluyente, si se asigna a la institucién de la dero-
gacion tcita un efecto definitivo, como lo hace la doctrina rradicional.
En cambio, si se asigna a la regla general de la derogacién ticita un
efecto provisorio, como aquf se ha defendido, surge la cuestién de si el
hecho de tratarse de una regla especial de derogacién ticita puede jus-
tificar o no la atribucién a ella de un efecto definitivo, como el de la de-
rogacién expresa. La respuesta correcta parece ser la negativa,

Adn admitiendo, como luego se vers, que razones politicas de
peso permiten justificar la atribucién del mismo efecto irrevocable dela
derogacién expresa a decisiones legislativas que no comparten todos
sus rasgos institucionales, ese no es aqui el caso. La configuracién defi-
nitiva del sistema que implica la derogacién expresa requiere como pre-
supuesto constatar en la legislacién la expresién de una voluntad de
cambio que en su intensidad sobrepase el umbral de configuractén
provisoria que es propia de la simple entrada en vigencia de nuevas
normas, conforme a la institucién de la derogacién ticita. La mera rej-
teracidn del criterio lex posterior derogat legi priori no permite constatar
esa intensidad de la voluntad de cambio.

bb. La derogacion expliciza innominada por razén de materia

Este caso de derogacién explicita es el que corresponde a las nor-
mas finales de la codificacién, es decir, a los cuerpos legales que intro-

26. Asi, Claro Solar, foc. orz., adhiciendo a la critica de la doctrina francesa, y tras é,
por todos, Alessandri, Somarriva, Vodanovic, op. ert., pig. 208 (1939); pig. 204
{1998).
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ducen las reformas més profundas y exhaustivas. Tiene la forma “Deré-
ganse todas las normas que regulan la misma materia que la presente
ley, atin en aquello que no fueren contrarias a ésta”. Este es, por ejem-
plo, el caso del articulo final del Cédigo Civil. .
Como salta a la vista, este no es un caso de derogacién ticita. La
razén es obvia: no presupone incompaubilidad, ni restringe el efecto
derogatorio a ese solo 4mbito. Se entiende, en consecuencia, que ladoc-
trina la haya considerado un caso de derogacién expresa. LL}IS Ci?r.o
Solar, por ejemplo, consideraba que el articulo final del Cédigo Civil
era el caso paradigmaitico de derogacidn expresa (V). .
Pero en estricto rigor tampoco es un caso obvio de derogacién
expresa, en ¢l sentido con que antes se la ha definido. Pues le falta el
rasgo bdsico de la institucién de la derogacién expresa, que es la refe-
rencia a la disposicién o conjuntos de disposiciones derogadas. Esta
forma de derogacidn se refiere a las normas preexistentes en r:jlzéfl de su
contenido, y no en razén de su existencia en los textos autoritativos.
El nivel de referencia de esta forma de derogacién es, pues, el
nivel de referencia de la derogacién ticita. Incluso se puede decir de ella
que comparte parcialmente con la derogacién ticita el presupuesto del
efecto derogatorio. Como se ha visto, el presupuesto del efecto df: la
derogacién ticita es la constatacién de una antinomia. Esto requiere
constatar: (a) la coincidencia de los dmbitos temporal, espacial, mate-
rial y personal de validez de las normas, y (b) su incompatibifidad ).
El presupuesto de la derogaci6n explicita innominada por razén de ma-
teria es exclusivamente la coincidencia de los 4mbitos de validez de las
normas. Pero eso basta para que sus efectos dependan también de un
acto de interpretacién de las disposiciones en comparacién (¥).

27. Claro Solar, op. a2, pig. 168. También en este punto hizo escucla su opinidn:
Barros Errdzuriz, op. air., pig. 29: Alessandri, Somarriva, Vodanovic, op. cit.,

pig. 208 (1939), pig. 204 (1998).

28. Al respecto, Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, Bogotd, 1987, pdgs.
184-190.

29. Esta dependencia de Iz interpretacién de las diposiciones es lo que origina las
dificultades operativas de esta forma de derogacién. Arriba (Seccién 4) se vio
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Por las razones anteriores, debe concluirse que esta es una form
de derogacién sur generis. ’
Naturalmente, esta cuestion clasificatoria no es importante por
razones puramente terminolégicas, sino principalmente por razoics
pricticas. Una vez que se decide que esta forma de derogacién no co-
rrc’sponde a la derogacién ticita y en estricto ngor tampoco a la deroga-
c10n expresa, surge la cuestién acerca de tas consecuencias juridicas gu
dcbc.asigr.lérsele. La dificultad se refiere, naturalmente. a decidir eiqe:
tas disposiciones derogatorias producen un efecto irrcv;)cablc COl;’10 el
dela del.'ogacic')n expresa, o mds bien un efecto provisorio com,o eldela
dFrogac16n ticita entendida como una forma de prcterici;')n o prevale
cia de las normas posteriores sobre las anteriores. ’ "
Desde un punto d:_: vista analitico, la respuesta correcta pareciera
ser que toda derogacién innominada sélo puede producir como efect
la Prctericién. La pérdida de vigencia de una norma juridica requi .
su ldcn‘tiﬁcacién segdn sus condiciones formales de existencia. o sqez;erc
condicién dF sentido de una disposicién. Sélo incidiendo en cl’nivcl ,dscli
;C::;:‘;;;:l[_anvo respectivo es que puede eliminarse del sistema una
Sin embargo, la prictica institucional no duda en considerar que
e-l efecto producido por esta clase de derogacién es la e!iminaciénqdcl
snsfcma de las normas preexistentes que versan sobre la misma materi
Asilo demuestra su consideracién por la doctrina como el caso p: dr'la‘
mitico de derogacién expresa. e
La razén de la perspectiva asumida por la prictica institucional
se encuentra en el punto de vista de la funcién politica de la institucién

quch derogacida ticita puede producir importantes dificultades operativas en la i

gracion de las lagunas que dejaria la derogacién sobreviniente de la lex posteri e
cfu.ma que su efecto derogatorio es irrevocable. Pero la operatividad de lz ;lcroor ” ‘sc
ticita Adcscansa en posibilidad de precisar los efectos derogatorios basindose g?“;’n
posiertor: s6lo las normas previas incompatibles con ellas se encuentran dero c: En
c?[c punto, por ¢l contrario, resulta extremadamente difici la operatividad d Igad .
cién explicita innominada por razén de Mmateria, a nenos que deliberadam e s san.
man los riesgos de un efecto derogatorio indiscriminado. De aqui que sélo o s
(o-s fundacionales de un orden juridico, como lo fuc la codiﬁcau:iérclI ued . mo'_'nc"’
disposiciones derogatorias de este tipo. P ecurine
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de ta derogacién. Sisu funcién es permitic el cambio normativo, enton-
ces resulta inconsistente asumir fa permanencia de las normas en el
sistema juridico cuando tiene lugar una reforma radical y exhaustiva
del derecho hasta entonces vigente. La consideracién de la derogacién
explicita innominada por razén de materia como derogacion expresa
obedece al contexto politico en que es practicada esta forma de deroga-
cién. El fenémeno histérico de la codificacién, por ejemplo, seria in-
comprensible sin la eliminacién de las formas institucionales en que se
encontraba expresado el derecho comin y del antiguo régimen. En ta-
les contextos, la intensidad de la voluntad de cambio compensa el défi-
cit formal de su expresion.

Por esta razén es que las disposiciones que establecen esta forma
de derogacién son consideradas como disposiciones derogatorias cuyo
efecto es irrevocable. Cuando hay derogacién explicita por razén de
materia, la superveniente derogacién expresa de la lex posterior no res-
tablece la aplicabilidad de la lex anterior. En este sentido, es justificable
considerarlas como una forma de derogacién expresa.

b. La asi denominada “derogacién orgdnica”

La doctrina denomina de este modo los casos en que interpretati-
vamente se asigna a una reforma legislativa un caricter tal que se entien-
de justificado considerar derogadas las normas preexistentes sobre la
misma materia, aunque no sean incompatibles con el nuevo cuerpo de
normas (**). Es un caso de derogacién implicita innominada por razén

de materia (M).

30. La literatura chilena acerca de la derogacién orgdnica parecicra encontrar su

origen en cl articulo de Leopoldo Ortega, De la derogacidn de las leyes. y espectal-
mente de lua derogacién orgdnica, eq: Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias So-
ciales, Tomo XXXV (1938), Primera Parte, pigs. 5 y ss., quicn se declara tributario del
que fuera su maestro, Leopoldo Urrutia. Los conceptos principales dc este ardculo,
junto a las sentencias de la Corte Suprema que dicron ocasién al mismo, fucron acogi-
dos por Antogio Vodanovic en su redaccién de las explicaciones de clase de Arturo
Alessandri y Manuel Somarriva (Alessa adri, Somarriva, Vodanovic, op. ¢rz,, pigs. 209-
210 (1939), pigs. 205-206 (1998)); tras ellos, Ducci Claro, op. crt,, pig. 67.

3L No debe confuadirse la derogaci6n orginica con el efecto de impedir la aplica-
cién preteractiva de las normas que se enticaden o han sido derogadas. La



Es claro que el Cédigo Civil no admite esta forma de deroga-
ci6n. Desde el punto de vista de sy Art. 52, ésta no podria sino ser una
forma de derogacién ticita, ya que en este caso ef legislador no dice
expresameante que deroga a la ley anterior. Sin embargo, el Art. 53 del
Cédigo Civil enfiticamente establece que la derogacién ticita no es sélo
derogacidn implicira, sino ademis una derogacién por Incompatibili-
dad, o sea, una regla de solucién de antinomias.

La derogacién orgdnica no satisface este requisito. Es un criterio

gente, y conforme al Cédigo Civil s6lo deja de ser aplicable, a falta de
declaracién expresa de la voluntad del legislador, el derecho anterior
1ncompatible con el derecho posterior.

La razén del surgimiento y desarrollo de |a doctrina de la dero-
gacion orgdnica es obvia: se trata de una medida de economia argu-
mentativa en la adjudicacién. Ella permite al tribunal liberarse de |a
pesada carga que tmplica el deber de dar cuenta del orden normativo
preexistente y el nuevo orden normativo, y establecer con precisién sus
relaciones de compatibilidad e incompatibilidad. Pero la cuestién es sj
esa autoliberacién es o no juridicamente vilida.

Al respecto, una parte de Ja doctrina sostiene que se trata de una
forma de derogacién Cuya existencia es “indudable y cierta” (*%), Esta es
una aseveracibn extraiia. A la luz de la regulacién del Cédigo Civil, 1a
respuesta a la pregunta anterior-es evidentemente la negativa. La regu-

32 La expresién es de Alessandri, Somarriva, Vodanovic, op. ciz., pig. 209 (1939),
pag. 296 (1998). Con anterioridad, Leopoldo Ortega habia afirmado que la

existencia de esta forma de derogacién era “inaegable”, porlo que no requeria justifica-

cién, sino mis bien que se explicitase su naturaleza y consecuencias (op cit., pig. 8).
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lacién que en €l se hace de la institucién de la dcrog.acién no gdmi(bc {a
posibilidad de su existencia. Los casos en que la ]unsprud;_naa habria
admatido la institucién son escasos y poco concluyentes (' ), y en tod.o
caso el reconocimiento jurisprudencial no basta para justificar la vali-
dez de la institucién. La doctrina italiana citada en apoyo de la asevera-
ci6n tampoco es pertinente (**). Pues dicha d(?ctrnnafe basabfl en el Art
5° del Cédigo Civil italiano de 1865, que a diferencia del Cfa’dlgo C’lV-ll
chileno expresamente admitia la posibilidad de la derogacién organi-

ca ().

33. Ortega (op. ciz., pags. 10-11) y Alessandri, Somarr'iva y Vodanovic (op. cit., loc.
cit.), citan dos casos jurisprudenciales. El mis rec.lcntc es Vargas Granger con:dm
Municipalidad de Santiago, Corte de Apelaciones de Se{ ntiago (reclamo contra acucrdo
municipal), 7 de Junio de 1935, Corte Suprema (casaaép en el fondo), 13 de Enero j
1937, Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Tom.o XXXIV (1937), 2
Parte, Seccidn 17, pags. 195-200. Pero estas sentencias no acogen abxcrtamcntt‘: la doctri-
na de la derogacién orginica, sino que afirman que una ley g?n?{al posterior deroga
ticitamente a una ley general anterior, y constatan una incompaubllldac.! e:}trc dos cu.eT
pos de leyes sobre Muaicipalidades. En lo que respecta al otro caso 1uns§>rudc?c13 R
Ortega cita fa Sentencia N° 638 del Tomo de 1899 de la Gaceta de Tribuna ;s,iy
Alessandri, Somarriva, Vodanovic citan la Sentencia N° 638 del Tomo de 1889 de 12
Gaceta de los Tribunales, sin que ninguna de las dos citas corrcs;?ondan aun caso en el
cual se discutan problemas de derogacién. Finalmcnrc-, eAl pasaje de este caso que se
puede conocer por la transcripcién que hace Ortega, si bxc.n cfc'presa la doctr.ma fc :a
derogacidn orgdnica, 1o hace asigndndole un margen de aplicacién mu‘y feduudo: ~la
cuestién debe ser resuelta con arreglo a las disposiciones de la Ley Orgamca de Mumc:—
palidades de 22 de diciembre de 1891, sin tomar en cucnta. las orga'm-cas prc.c)ustcntcs,
porque es de la naturaleza de estas leyes que un régimen pol[uc? crtabltc.‘tdo m.rzuu%le 2 otro
régimen sin necesidad de que se derogue el anterior” {op. cit., loc. cit., las cussivas son

mias).

34. Francisco Ricci, Derecho Civil Tebrico y Préctico, Toxgo I, Madrit'i, s.f, pdgs. ’32,

38; Roberto de Ruggiero, Istituzioni di Dirisio Civile, 7* ed., Messina, 1934, pags.
150-168; N'icol:is Coviello, Docirina General del Derecho Civil, México, 1938, pigs. 103-
107.

3s. La regla se encuentra en el Art. 15 del Codigo Civil de 1942; al Fespecto, por to-
dos, Francesco Messineo, Manuale di Dintto Civile ¢ Comerciale (Codici ¢ Norme

Complementan), 9° ed., Mildn, 1957, pigs. 84-88.




258

Desde el punto de vista de la legitimacién politica de esta pracu-
ca, la respuesta es incierta.

Es plausible suponer que en algunos casos la postulacién de una
derogacién orginica sea funcional a la implementacién exitosa de una
reforma legal. Esto es particularmente evidente en relacién con la inte-
gracién de las lagunas que pueda presentar la nueva regulacion legal.
De no postularse una derogacién orginica, en caso de lagunas de la
nueva legislacién habria que aplicar las normas de la antigua legisla-
ci6n, aiin si entrasen en conflicto con los fines perseguidos por el nuevo
legislador. En estos casos, es ciertamente mis funcional al cambio legis-
lativo integrar esas lagunas mediante la aplicacién analégica de la nue-
va legislacién o la consideraciéa de los principios que la inspiran (%).

Pero la suposicién anterior no es axioméiticamente verdadera.
Aunque se trate de una reforma de envergadura, la voluntad politica de
cambio que la aprueba no tiene por qué ser necesariamente radical, si-
no que puede también ser moderada. En estos casos, la postulacién de
una derogacién orgénica es una forma de eludir la tarea que el legisla-
dor ha dejado a cargo de la judicatura, y que es la de asegurar la consis-
tencia del orden normativo, compatibilizando sus distintos elementos y
resolviendo por la via de la pretericién las incompatibilidades insalvables
1nterpretativamente.

Ademds, st se acepta la distincién institucional eatre la irrevoca-
bilidad del efecto de la derogacién expresa y la provisoriedad del efecto
de la derogacién ticita, la admisibilidad de la derogacién orgénica re-
queriria decidir cual de esos efectos corresponde atribuirle. Como la
doctrina civilista no hace esa distincién, le atribuye sin mis el efecto
irrevocable de la derogacién expresa. Al mismo resultado deberia lle-
garse en todo caso, si se tiene presente que la postulacién de la deroga-
cién orginica persigue como objetivo reproducir los efectos de la dero-
gacién explicita tnnominada por razén de materia. Pero es claro que

esaatribucién es sumamente problemitica. Pues su justificacién se basa
en la constatacién de una especial intensidad de una voluntad politica
de cambio normativo que compensa el déficit de su expresién formal

36. Este s el argumento central en el planteamiento de Alessandri, Somarriva, Vo-
danovic, op. ciz., pig. 209 (1939), pags. 205-206 (1998).
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(innominada en vez de nominativa). Y en el caso de la derogacién or-
génica ni siquiera hay una disposicién derogatoria que exprese esa in-
tensidad.

Por las razones anteriores, lo mis seguro es considerar que la
derogacién orginica es una insttucion no reconocida por el Cédigo
Civil (7). Su postulacién como criterio vilido de seleccién de la norma
aplicable para todo el 4mbito de aplicabilidad de las diposiciones del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil requiere una justificacién adicional
de la validez de ese criterio. Particularmente importante como argu-
mento justificatorio, en cada caso concreto de reforma legal, es el exa-
men de la historia fidedigna de su establecimiento, ya que la deroga-
c16n orginica s6lo se puede justificar como concrecién judicial de una
voluntad politica de cambio.

Por la razén anterior, si la ley de reforma contempla reglas sobre
sus efectos derogatorios, y dentro de esas reglas no se encuentra una
disposicién derogatoria por razén de materia, debe entenderse excluida
la admisibitidad de la derogacién orgénica. Es prerrogativa del legisla-
dor decidir cuil sea la carga de trabajo argumentativo del juez en la
justificacién de sus decisiones.

7. Clasificacion de las distintas formas de derogacion

A la luz de las consideraciones anteriores, se puede hacer una
clasificacién mds diferenciada y mejor fundamentada de las formas de
derogacién que la establecida en el Cédigo Civil.

El criterio fundamental de la clasificacién es el cardcter nomina-
tivo o innominado de la derogacién, es decir, si de trata de una deroga-
ci6n de disposiciones o de una derogacién de normas. La derogacién
innominada requiere ademds distinguir segin si la derogactén de nor-
mas tiene lugar por razén de materia o por razén de incompatibilidad.

37. En este sentido resulta de interés la opinién de Herndn Larrain Rios, quien

sostiene, probablemente a la luz de la jurisprudencia que ha acogido la deroga-
ci6n orgdnica {supra, nota 33), que esta seria una institucién del Derecho Administrati-
vo, pero que se encuentra excluida del Derecho Civil chileno (Lecciones de Derecho
Ciwl, Santiago, 1994, pig. 69).
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Finalmente, en todas las formas de derogacién puede hacerse la distin-
c16n del Cédigo Civil, es decir, atender a si existe una manifestacién
explicita de la voluntad de cambio detl legisiador o s1 s6lo se trata de una
voluntad implicita (*%).

Juato con lo anterior, es conveniente indicar cuidl sea el efecto
atribuible a cada forma de derogacidn, es decir, si se trata de la elimina-
ci6n de la norma/disposicién derogada o de la mera pretericién de la lex

antertor.

El siguiente cuadro da cuenta de esta clasificacidn:

Formas de derogacién y sus efectos

Efectode 12
Derogacién

Explicita (“derégase™)
Nominativa
{= de disposiciones}

(“sustitiyese,” [Eliminacién de ta

“modificase”, nocma/disposi-

“interclase”,| cién derogada
etc.)

Implicita

Norma
Explicita derogatoria
Por razén de especial

Derogacién materia

{Derogacién

(Implicita) orgAnica)

Innominada - Norma general

de los Arts. 52 ]

53 det Cédigo
Civil

{= de normas)
Pretericién de fa

Explicita lex anterior

Porc razén de

ncompatibilidad} Norma legal

especial
(redundante)

(Innecesariaen
victud de la o
norma general)

(Implicita)

38. Esta distincién incluso se puede hacer en relacién con la norma sobre la dero-
gacién ticita, que se encuentra explicitamente maaifestada en el Cédigo Civil
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Una vez que se tiene claro cudles son los criterios relevantes para
diferenciar las formas de derogacién, la cuestién clasificatoria plantea-
da por el Cédigo Civil chileno, es decir, resolver qué formas de deroga-
cién son derogacién expresa y cules derogacién tacita, pasa a ser una
cuestiébn puramente terminolégica.

En todo caso, dado que la terminologia juridica tiene la funcién
prictica de servir como abreviatura de la conexién normativa entre el
supuesto de hecho y su consecuencia, lo mas razonable serfa usar las
expresiones “derogacién expresa” y “derogacién ticita” para referirse a
los efectos que producen, esto es, respectivamente la eliminacién de la
norma/disposicién derogada y la pretericién de la lex anterior.

Conforme a este criterio, cabria considerar como formas de dero-
gacién expresa (a) la derogacién nominativa explicita, (b} la deroga-
cién nominativa implicita y (c) la derogacién explicita innominada por
razén de matena. _

Por su parte, cabria considerar como formas de derogacién ticita
(a) la efectuada en virtud de la regla general de derogaci6n por incom-
patibilidad del Cédigo Civil y (b) la efectuada en virtud de una regla
especial de derogacién innominada por raz6n de incompatibilidad.

En cuanto a la asi denominada “derogacién orgdnica”, ellano es
una forma de cancelacién de la vigencia ni de pretericién de normas
admitida por la distinci6n entre derogacién expresa y derogacién tdcita.

Este es el uso de los términos efectuado por Luis Claro Solar.

(Arts. 52 inciso tercero y 53). Es concebible que el criterio de temporalidad fuera un
criterio jurisprudencial y doctrinario. A la luz de la regulacién del Cédigo Civil, por
cierto, tal supuesto es irrelevante. Se lo incluye no obstante en la clasificacién por razo-
nes de simetria.



