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1.- La Constitucién de 1980 mantuvo sustancialmente en su art. 80, aunque por
clerto con variaciones que no dejan de ser relevantes, [a facultad que a la Corte Supre-
ma le otorgara ya el art. 86 de la Constitucion de 1925, de declarar la inaplicabilidad,
en casos especificos, de los preceptos legales en cuanto sean contrarios ala Ley Funda-
mental.

Veinte afios de aplicacién del texto plebiscitario, aunque sélidamente legitimado des
de marzo de 1990, justifican reflexionar acerca de si conviene o no conservar sin
alteraciones los términos en los que se fija el marco de [a atribucién del Tribunal
Supremo.

Debemos puntualizar, desde luego, que, si los constituyentes de 1980 concordaron
en confirmar la solucién acogida en 1925, no fue sin previo, detenido y reiterado
andlisis desarrollado en las sesiones 285 a 288, 302, 332 y 409 de la Comisién Ortizar
y de cuya lectura sutge la conveniencia de continuar examinando en su profundidad
y alcance la fundamentacién del precepto.

La conveniencia que sostenemos se afirma si tenemos presente que ¢l debate en la
Comisién Ortiizar, sin duda sustancioso y enriquecedor, precede a los acuerdos refe-
ridos después al estatuto del Tribunal Constitucional, y no pudo, légicamente, consi-
derar el debate {a experiencia de veinte afios de aplicacién de la actual Carta.

Contribuye asimismo a nuestro propésito de examinar la cuestién mencionada haber
dado recientemente cuenta, en trabajo por aparecer en la Revista de Derecho y Juris-
prudencia con el titulo “Un constitucionalista olvidado”, que se refiere al que hicien
Marcos Silva Bascufidn para recibirse de Bachiller en Leyes, grado que habfa de
obtenerse entonces antes de la licenciatura en Derecho. Presentd él, en efecto, en
1921 una tesis sobre la inconstitucionalidad de las leyes, que fue ampliada una v
promulgada [a Carta de 1925, en estudio que se publicara en la Revista Chilena, Uno
y otro antecedente llevaron a su autor a tomar a su cargo la relacién del problema
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cuando se incluyera en el temario del 10° Congreso Nacional de Abogados, patrocina-
do por el Colegio en 1959, oportunidad en que Marcos defendid con vigor el sistema
chileno y lo hizo recomendable como conclusién del evento.

Si sigue siendo la atribucién de la Corte Suprema en estudio la tnica via de indole
represiva oricntada a defenderse de los efectos de una preceptiva legal inconstitucional
que viole las libertades y derechos de hombres y grupos, su desempeiio se presenta, en
efecto, en un contexto institucional profundamente diferente, no sélo por los cam-
bios en la letra del precepto, sino justamente en razén del establecimiento del Tribu-
nal Constitucional, érgano encargado del control preventivo de leyes orgdnicas cons-
titucionales ¢ interpretativas de la Carsa (art. 82 N 1) y de resolver las cuestiones
sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley
o de reforma constitucional y de los tratados (art. 82 N°2) y aun de la juridicidad de
los decretos con fuerza de ley (art. 82 N7 3).

La inexistencia en la Constitucién de 1925 del Tribunal Constitucional con atribu-
ciones como las recién mencionadas, no basta para revelar en todo su alcance la dife-
rencia de contexto en que regfa la aplicacién de su art. 86 con el que se enmarca su
andlogo art. 80 en la actual. La Carta de 1925 reflejaba la primacia del Parlamento,
depositario en toda su profundidad de lo que cabe entender como peder guberna-
mental, que se reflejaba justamente, entre otras formas, por la omnipotencia del Con-
greso como delegado del pueblo soberano, y en relacién al cual el Poder Judicial temfa
verse enfrentado, tanto o mds deseoso de no pugnar con el Ejecutivo. Rememorar ral
circunstancia explica en parte el poco enjundioso aporte que representd durante el
inperio de aquella Carta el mandaco a que nos referimos en este trabajo.

El actual art. 80 se halla condicionado, desde luego, de modo directo con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, en cuanto el inciso final del art. 83 dispone: “Re-
suelto por ¢! Tribunal Constitucional que un precepto legal determinado es constitu-
cional, la Corte Suprema no podré declararlo inaplicable por ef mismo vicio que fue
materia de la sentencia’.

Son, por otra parte, numerosos los motivos que contribuyen a concluir quela funcién
colegisladora de las Cdmaras y de sus miembros se ha restringido sustancialmente, al
procurar ¢l constituyente precisar con claridad la érbita de la funcién legislativa y al
reducir en extremo, dentro de ésta, Iz iniciativa de los parlamentarios.

Si a lo dicho se afiade que los érganos colegisladores actian debiendo correr el riesgo
de la intervencién obligatoria o del eventual recurso al Tribunal Constitucional, se
comprenderd que se hace dificil concebir graves y notorias violaciones de la Carta.
Ello ha llevado a que diversos preceptos de los Reglamentos de las Cdmaras van sefia-
lando Ja oportunidad y estableciendo los érganos en fa que cotresponde o a los que
compete pronunciarse sobre las eventuales coincidencias o disconformidades con €l
Estatuto Bésico.
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2.- En esta ocasién quisiéramos reducirnos exclusivamente a tratar de considerar cudl
es [a naturaleza de la funcidn que ha de ejercer la Corte Suprema cuando se le presenta
la oportunidad de hacer uso de la facultad concedida en el art. 80 de la Ley Funda-
mental. Aqui queremos slo repetir y reiterar un punto gue habfamos tenido ocasién
de enunciar en trabajo sobre el “Tribunal Constitucional” en la obra “La reforma
constitucional de 1970” (Editorial Juridica de Chile, 1970, pdgs. 199 a 274) y luego
en el titulado “Efectos de la resolucién de constitucionalidad” (Revista Chilenz de
Derecho, Vol. 15, Nos. 2-3, 1988, pdgs. 311 a 340).

Creemos ineludible, antes de abocarnos al fondo del punto sobre el que queremos
opinar, recordar cudles son las caracteristicas sustanciales de la facultad otorgadaala
Corte Suprema. Ellas pueden precisarse en los siguientes puntos:

a) Se trata de una atribucién conflada exclusivamente a ella, es decir, que no pertenece
2 ningun otro érgano ni puede, en consecuencia, ser confiada por el legislador a otra
autoridad.

Esta especialidad se explica atendiendo, en primer término, a que la facultad reviste
gran trascendencia en el régimen juridico, y parece légico confiarla por ello al Tribu-
nal de médxima jerarquia en el Poder Judicial.

Resulta, enseguida, también consecuente que, siendo cabalmente el principio de la
jerarquia normariva uno de los valores determinantes de la configuracién de un Esta-
do de Derecho, al surgir dudas en la aplicacién de postulado tan vital, la Gltima
palabra se otorgue al ente al cual se le ha atribuido, como una de sus mayores respon-
sabilidades, afirmar y preservar ese valor en el mdximo de su trascendencia. Obsérvese
que laatribucién se entrega en forma unica, exclusiva y excluyente al Tribunal Supre-
mo, y no tan sélo en el nivel superior de la jurisdiccidn, de modo que la Corte se
aboca al problema que resuelve sin verse forzada o limitada por determinaciones de
organos inferiores o de distinta naturaleza.

Por otra parte, cabalmente en razén de la trascendencia de {a decisién, llamada por su
intrinseca naturaleza a importar apoyo o rechazo a determinaciones adoptadas por los
poderes colegisladores, parece también natural que se le confie como funcion propia
y particular al tribunal superior del Poder Judicial.

b} Se impone representar que la facultad de la Corte en estudio es de cardcter jurisdic-
cional. No la gjerce como drgano consultor o asesor ni para pronunciarse en abstracto
ni en un caso concreto, ni antes de toda actuacién ni simplemente opinando, ni
respecto de los requerimientos que se formulen por otras autoridades o de los que le
presenten los gobernados. Piénsese el diverso cardcter que tiene esta atribucién conla
que se concede también a la Corte Suprema en el art. 74, en sus incisos 20 y sges.,
que la convierte en asesora de los poderes colegisladores en materia de organizacién
judicial.

Podria, no obstante, estimarse que la Corte Suprema estd legalmente autorizada para
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tocar cuestiones de constitucionalidad de las leyes si las plantea en forma puramente
abstracta y con inspiracién docrrinaria cuando cumple la obligacién que le impone el
art. 5 del Cédigo Civil, conforme a cual: “La Corte Suprema de Justicia v las Cortes
de Alzada, en ¢l mes de marzo de cada afio, darin cuenta al Presidente de la Republica
de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la inteligencia y aplicacion de las
leyes, y de los vacfos que noten en ellas™.

¢) Tiene que tratarse de un caso concreto, especifico, ya ocurrido, llevado a los hechos,
2 la realidad. No se trata, pues, de requerir a la Corte una simple opinién sobre un
caso dado o de pedirle su parecer sobre una hipétesis de futura o eventual ocurrencia.

d) La situacién especifica ha de estar presentadaya ala jurisdiccién nacional, a través
de una gestién que se esté desarrollando ante algtin érgano de esta naturaleza en Ja que
ésta haya de tomar una decisién, o haberse presentado para ser resuelta en un juicio,
en una controversia. La procedencia del uso de la atribucién, incluso en gestiones que
no importen litigio, constituye una de las modificaciones mas importantes del actual
texto s se lo compara con el de 1925, segin el que sélo cabia en un juicio o proceso,
v justamente en relacién a determinar qué se entendfa por 1al se produjo, sobre todo
en un comienzo, bastante controversia, que fue causa de una jurisprudencia otientada
a tal amplitud del concepto, que explica la solidez del cambio producido.

e} La facultad puede usarse en dos vias diferentes: o bien mediante una peticin que se
formule a la Corte Suprema o se le haga llegar, o por medio del ejercicio directo, por
el maximo tribunal, con motivo de [a decisién que deba adoptar er una gestién o
proceso sometido a su fallo,

f) La atribucién puede usarse aun de oficio, es decir, aunque no se haya pedido en un
asunto de su conocimiento y decision.

3.- En el objetivo que aquf perseguimos debemos tracar de precisar cudl es el émbito,
sentido o contenido sustancial de la facultad otorgada o, mds bien, en torne a qué
aspectos debe girar la dilucidacién que debe practicar la Corte.

En este punto procede recordar que un precepto legal puede pugnar con la Constitu-
cién por dos causas muy diferentes, que se precisan en los términos de
inconstitucionalidad “de fondo” e inconstitucionalidad “de forma”.

No cabe duda de que lz atribucién estd pensada, proyectada y ha de ejercerse en
cuanto a la pugna, incompatibilidad u opesicién sustantiva de determinado texto
normativo de rango o jerarquia legal con algan precepto o valor o principio concreta-
do en i2 Carta Fundamental.

La incompatibilidad susceptible de examinarse puede incidir tanto en normas consti-
tucionales que por su naturaleza revistan ora cardcter dogmitico o relacional, ora pu-
ramente orgnico, procedimental o adjetivo; en una u otra especie normativa se trata,
sin duda, de una inconstirucionalidad de fondo.
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Diverso es el problema de precisar si se comprende o no dentro de la facultad en
andlisis {o que procede calificar como “inconstitucionalidad de forma”, correspon-
diendo entender como tal el no haberse cursado en el hecho la gestacion del precepto
legal ajustindose a las replas orgdnicas, de competencia, formalidad o procedimiento
que debieron cumplirse.

4.- Las explicaciones que preceden nos ilevan a tener presente aqui que en relacién
con la jurisdiccion de la Corte Suprema no puede entenderse que ella necesite recurrir
a [a norma excepcional del art. 80 para plantearse y decidir si en el hecho determina-
do precepro legal ha sido sometido en su gestacién a todas las reglas que han de
respetarse para que tenga plena validez.

Asi, pues, el haberse observado, o no, en el hecho, las reglas procesales o adjetivas
pertinentes, no plantea, en verdad, un problema de inconstitucionalidad propio de la
reserva exclusiva de la Corte Suprema que quepa en el émbito de esta arribucidn, sino
que es materia entregada a la decisién de los érganos de la jurisdiccién y en fa érbina
de su respectiva competencia, que puede irse presentando y resolviendo, en la instan-
cia y en el momento oportuno, y que, por cierro, con mayor razén, mds que nadie
puede conocerlo y resolverlo la propia Corte Suprema, en el instante en que decide
una cuestién de constitucionalidad, pero no en razén del art. 80, sino acudiendo ala
amplitud de su jurisdiccion.

5.- Las observaciones precedentes colocan nuestro tema en el aspecto crucial a que
queremos dirigir este trabajo, que es reflexionar en torno al enfoque, punto de vistao
criterio desde el cual el Tribunal Supremo debe dilucidar y decidir cuando se pronun-
cia en uso de la facultad que le ororga el art. 80,

No hay duda, por cierto, desde luego, que elemento esencial de la decisién consistird
en el enfrentamiento del contenido dispositive sustancial de la norma legal con el de
los preceptos de la Constitucién misma, para estar en la posicién de comparar este
iltimo concepto con el que ya se haya expresado en el precepto legal.

La complejidad estd, entre tanto, en si basta o no ese punto de vista.

6.- En nuestra opinién, e aspecto que acabamos de puntualizar no agota, en efecto, la
configuracién del criterio que debe guiar a la Corce en ¢ desempeiio de la facultad,
por cuanto la sustancia de {a atribucién no queda reducida a lo puramente abstracto,
sino que ha de ser proyectada al caso. En otras palabras, partiendo de una formula-
ci6n sélida del contenido sustantivo de lo prescrito en la Constitucién, la Corte debe
avanzar y, cor. tal base, analizar luego si la conformidad o disconformidad del precep-
to legal con la Carta, derivada de una simple confrontacién teérica, permanece al
proyectarla en la situacién juridica especifica, practica, concreta.

7.- ¢En qué se afirma nuestro parecer de que la tarea de la Corte no es simplemente
debatir y definir una conclusién abstracta?
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Elia proviene de la constaracién de que, por seria y profunda que sea la gestacion de
un precepto legal, por firme y sélida que en el curso de ella el legislador haya procura-
do ponerse en el caso de todas las situaciones previsibles, en el hecho la complejidad
de Ia conducta humana y la infinidad de fas distintas expresiones de la actividad y
propésitos de los integrantes de la sociedad polttica, hacen que sea absolutamente
imposible o casi imposible para quien redacta la ley imaginar y tencr en cuenta todas
las proyecciones que lleguen a derivarse del texto legal y abarcar y comprender conse-
cuentemente en su dispositivo todos los casos particulares en los cuales el precepto
legal vaya a hacerse efectivo.

Es por eso que, llevado lo abstracto de Ja norma a lo concreto de su a licacion, ella
q P

puede ser constitucional o inconstitucional segiin las caracterfsticas de los problemas

especificos que se presenten.

Esa diferencia entre lo puramente abstracto y lo concreto puede deberse a infinidad de
Motivos o circunstancias, como por cjemplo, el tiempo en que se han generado los
hechos, el lugar en que ocurren, la calidad de las personas que intervienen, las finali-
dades que persigan los actores y, por sobre todo eso y sobre muchos otros factores, i
estatuto juridico de la materia especifica en relacién a la cual se produce el problema,
es decir, su especialidad, considerada como un aspecto particular de un asunto gene-
tal. En el hecho, en determinado asunto, pueden proyectarse sitnuitineamente dos
ordenamientos juridicos, que lo rigen desde las distintas materias de ley que pueden
proyectarse sobre la unidad del asunto mismo. Ast, por ejemplo, el dia en que debe
cumplir la ciudadania su obligacién clectoral, a un oficial de las Fuerzas Armadas
puede, simultdneamente, tener que aplicérsele tanto la norma que le obliga a votar
como la que le fuerza a cumplir su deber en el resgnardo del orden ptblico. Ello
explica que en una misma situacidn pueden comprometerse dos 0 més materias lega-
les.

Se comprende a menudo la presentacién del recurso de inaplicabilidad cuando el
legislador ha olvidado, al concebir y establecer una norma general, que ésta no puede
pretender abarcar las situaciones en que la misma materia 0 un sector de quienes
pudicren comprenderse en lo dispositivo del nuevo precepto, estin ya sometidos a un
ordenamiento diferente o integran una categorfa especial, lo que ocurre con frecuen-
cia dada la complejidad y vastedad ineludibles del ordenamiento juridico.

Desconocer la densidad del problema juridico y calificar la atribucién de la Corte
como de naturaleza estrictamente doctrinaria, de simple parangén entre la sustancia
del precepto legal y de la constitucional, es no percibir la diversidad de tarea del legis-
lador y la del juez.

Expresién de la realidad de que ¢l asunto que examinamos tiene los rasgos definitorios
que venimos sosteniendo lo pone de manifiesto constantemente el Tribunal Constitu-
cional, cuando, por ejemplo, al examinar determinado proyecto de ley, precisamente
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en raz6n de que su deber no es plantear v pronunciarse sobre cuestiones puramente
doctrinarias sino representarse, hasta donde esté a su alcance, las caracterfsticas de los
problemas especificos que podrdn surgir al aplicarse los precepros de |z ley en pesta-
¢i6én, no se limita con frecuencia a resolver st la norma propuesta se conforma o noa
la Carta, sino que acompania también su decisién con entendidos o suplLestos parz
advertir que en tales o cuales hipéiesis o eventualidades serd o no serd clia constirucio-
nai.

8.- Partiendo de los presupuestos ya anotados se entiende por qué no es del caso
convertir en precedentes interpretativos justificantes de la derogacion o modificacion
de un precepto legal, la mera existencia de determinado mimero de fallos que juzguen
inaplicable por inconstitucionalidad la misma norma. sin perjuicio, por cierto, del
valor doctrinario interpretativo que provenga o acompate a las consideraciones que
sc formulen en las sentencias pertinentes de la Corte Suprema, en cuanto ellas sosten-

gan una determinada posicion en o sustantivo.

No hay que confundir, en efecto. la jurisprudencia como causa interprerativa del
derecho cor los efectos de las sentencias, que s6lo se aplican a los litigantes y que no
derogan ni alteran la regla erga omnes.

De exigirse determinado miimero de sentencias concordantes para que, de acogersc en
ellas fa inconstitucionalidad de un precepro legal, se entienda derogado, la aplicacién
de una nueva regla constitucional de tal dispositivo no dejarfa de hacer SUTgir Nuevos
problemas. No es ficil, en efecto. que tal nimero de fallos hayan resuelto situaciones
del todo andlogas en sus elementos csenciales determinantes, ni que en todos |os casos
en que se haya controvertide la constitucionalidad de determinado precepto legal, las
decisiones sean del todo sustancialmente coincidentes. La nueva regla de ésta encami-
nada a sentar el presupuesto de derogacion deducible de la uniformidad de jurispru-
dencia tendria que enrrar a plantearse diversas posibilidades o discurrir un mecanis-
mo u érgano que las confrontare.

9.- Creemos que la mcjor clarificacién del problema que hemos planteado se hace
posible al comparar y poner de relieve los diversos enfoques con que el Tribunal Cons-
titucional, por una parre, y la Corte Suprema, por otro, practican un andlisis y [legan
a una conclusion que en parte es semejante y en parte, al mismo tiempo, es profunda-
mente distinta.

Con tal objeto transcribimos lo que decfamos en ¢l ya mencionado trabajo sobre
“Efectos de la resolucion de constitucionalidad™

“Debemos hacer notar aqui... que, si la indole de la mision confiada a la Corte Supre-
ma es andloga a la del Tribunal Constitucional en el resguardo de la supremacia cons-
titucional frente z la actuacién del legislador, el sentido y alcance de la tarea de unoy
0Lro Organo revisten caracteres diferentes...”.

“El Tribunal Constitucional, en efecto, al comparar la sustancia preceptiva de una ley

p
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con la de la Carta, debe efectuar una tarea de tipo puramente abstracto, general y
predeterminado, puesto que, siendo de diferente jerarquia e precepto legal y ¢l cons-
titucional, participan del rasgo comtin de ser reglas llamadas a regir en todas las situa-
ciones particulares, concretas, especificas comprendidas en sus respectivos términos.”

“Mientras tanto, la Corte Suprema, en el ejercicio de su facultad de declarar la
inaplicabilidad, no puede limitarse a una apreciacion basada s6lo en comparar ¢l con-
tenido dispositivo de las normas pertinentes de la Carta con el de los preceptos legales
vinculados al caso.”

“Se impone, como requisito ineludible para pronunciar la declaracién por la Corte
Suprema, que ésta considere la situacion de hecho en relacién a la cual estd analizando
la posibilidad de ejercer su atribucién”

“Ahora bien, ;cud! es la situacion de hecho que debe tomar en cuenta cuando se pro-
nuncia sobre un recurso de inaplicabilidad, dado que éste puede interponerse en cual-
quier estado del juicio o de la gestién en que recae el recurso?”

“La respuesta a la pregunta precedente tiene que reconocer la necesidad en que se ve la
Corte Suprema de suponer como ciertos los hechos en los términos descritos en el
recurso, sin otra ponderacién que la de las circunsrancias manifestadas, asimismo, por
la parte o partes recurridas, contenidas en la contestacién del texto del recurso que ha
debido dirsele a conocer de acuerdo con la tramitacién establecida en el autoacordado

de 1932.7

“Si no se trara de resolver un recurso sino del ejercicio por la Corte Suprema de su
atribucién de formular la declaracion de inaplicabilidad en las marerias en que ella
estd llamada a conocer, al ¢jercer la facultad deberd tomar en cuenta los antecedentes
que hayan podido o debido acumularse segin la respectiva naturaleza del asunto...”

“Precisada la situacién de hecho, serd indispensable dilucidar, luego, en torno a siella
estd comprendida en el mbito de aplicacién del precepro legal, puesto que, sies ajeno
el caso a lo dispositivo de la norma, no procederd acoger ¢l recurso ni pronunciar
declaracién alguna.”

“Sers, pues, en la doble premisa de la realidad fictica y de estar ésta enmarcada en el
precepto legal, que el Tribunal Supremo habrd de adentrarse a dilucidar acerca de sila
aplicacién de la ley al caso en examen representa una pugna con la superior normativa
contenida en la Constitucién” (Revista citada, pag. 324).

Al pronunciarse la Corte en un momento de la gestion en que el juez atn no resuelve
el fondo, y por lo tanto no aplica la norma legal que podia ser inaplicable, simple-
mente su resolucién constituye un pase, una especie de sentencia interlocutoria, para
que el juez tome o no en cuenta el precepro legal cuando haya de decidir el caso
concreto. El fallo por la Corte Suprema no resuelve el fondo del asunto y no puede
constituir un precedente para la derogacién de l2 norma legal.
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