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LA UNIDAD EN LA INTERPRETACION
JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: UNA TAREA PENDIENTE
EN EL DERECHO CHILENO®
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RESUMEN: En materia de interpretacién constitucional no existen mecanismos en el
Derecho chileno que permitan garantizar la unidad jurisdiccional. El problema se presen-
ta debido a que tanto la judicatura constitucional como la ordinaria aplican e interpretan
la Constitucién produciendo dispersién jurisprudencial. En el presente trabajo el autor
propone instrumentos y précticas que podrfan acrecentar la unidad jurisdiccional en
materia de interpretacién de la Constitucién y de los derechos fundamentales.
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ABSTRACT: Chilean legal system lacks procedures for unifying the judicial
interpretations of the Constitution. The problem arises because both the Constitutional
Court and the ordinary courts apply the Constitution not always in the same sense. This
paper suggests different ways to reach some unity in judicial decisions about
constitutional norms and fundamental rights.
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INTRODUCCION

La certeza y predecibilidad del Derecho fueron unos de los postulados mds
importantes del movimiento ilustrado y luego codificador. Frente a un sistema juridi-
co atomizado propio del Estado jurisdiccional del medioevo, el moderno Estado de
Derecho reclamaba una mayor racionalidad del sistema juridico y un mayor respeto de
la igualdad de los ciudadanos. Para ello era indispensable simplificar el sistema juridi-
co, unificdndolo y facilitando su conocimiento. Desde el punto de vista de las fuentes
normativas el binomio ley (estatal)-cédigo fue la herramienta disenada para tales fines.

" Este trabajo ha sido realizado en el marco y con el financiamiento del proyecto Fondecyt n° 1050388,
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Desde el punto de vista de la aplicacién judicial del Derecho solo un orden de tribu-
nales ordinarios debia aplicar la ley y para la unidad jurisprudencial se creé el recurso
de casacién.

Sin embargo, la historia nos demuestra que los valores de certeza y predecibilidad
del Derecho en muchos ordenamientos juridicos, como el chileno, no han podido nunca
ser realizados en plenitud. La Corte Suprema chilena raras veces ha respetado sus deci-
siones previas. La casacién no ha podido unificar la interpretacién judicial de la ley.

A nivel general esta situacién empeoré radicalmente con el Estado Constitucional
de Derecho que surge luego de la Segunda Guerra Mundial. Desde este momento se
entiende que la Constitucién debe ser aplicada por todos los tribunales de justicia como
cualquier otra norma juridica. Ese empeoramiento se debe a que jamds se disefiaron
instrumentos procesales para unificar las interpretaciones dadas por los distintos tribu-
nales a la Constitucién Politica de la Republica.

Inicialmente Kelsen no previé mayormente este problema puesto que su Tribunal
Constitucional prospectado en la Constitucién austriaca de 1920 tenfa el monopolio en
la aplicacién de la norma constitucional y, ademds, como se sabe, la funcién de ese
tribunal se limitaba, mediante un control de tipo abstracto, a expulsar del ordenamiento
juridico una ley contraria a la Constitucién. No habia por tanto necesidad de unificar
criterio jurisprudencial alguno en materia constitucional.

Los problemas surgen cuando los tribunales constitucionales comienzan a realizar
interpretaciones de la ley a modo de hacerla compatible con el texto constitucional. Se
trata de las conocidas sentencias interpretativas de los tribunales constitucionales que
compiten con la funcién de nomofilaxis encargada a las cortes de casacién. Del mismo
modo, los tribunales ordinarios se sienten vinculados directamente a la Constitucién y
comienzan a interpretarla y aplicarla compitiendo asi con los tribunales constitucionales.

En el caso de Chile esta situacion se agudiza especialmente después del golpe de
Estado de 1973, donde a los tribunales ordinarios (1976) se les encarga la tutela directa
de los derechos fundamentales a través del Recurso de Proteccién. Luego se construye
doctrinal y judicialmente la Nulidad de Derecho Publico (1980 en adelante). Mds ade-
lante se crean otras figuras para la tutela de los derechos fundamentales, como es el caso
por ejemplo del Amparo Econémico. Ultimamente el legislador ha encomendado a la
Corte Suprema la tutela del derecho fundamental a un debido proceso a través del
recurso de nulidad que regula el Cédigo Procesal Penal (art. 373 a CPP). A todo ello se
puede agregar el hecho que un sector de la doctrina entiende que todo tribunal de
justicia debe dar aplicacién directa de la Constitucién en virtud del mandato del articu-
lo 6° de la Constitucién Politica de 1980 (en adelante CPR).

Vemos de este modo que la simplificacién del Derecho que era uno de los postula-
dos del movimiento ilustrado y codificador, se ve obstaculizada en el Estado Constitu-
cional de Derecho que supone considerar a la Constitucién como norma juridica. La
situacién se hace mds compleja debido a que aumentan por un parte las fuentes norma-
tivas (se agrega la Constitucién con su particular naturaleza de norma de principios por
sobre la ley) y, de otra, los tribunales de justicia que deben aplicar esas normas (se
agregan las cortes constitucionales), pero no se crean instrumentos procesales que permi-
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tan unificar las decisiones que sobre el conjunto de estas normas dan el conjunto de los
tribunales de justicia involucrados.

Quizd Espafa es uno de los pocos paises que ha creado un instrumento que ha
sido capaz en ciertos casos de unificar la jurisprudencia constitucional. Eso es asi al
menos en materia de derechos fundamentales. Es el caso del Amparo Constitucional
espafiol que ha conseguido unificar la jurisprudencia sobre los derechos fundamentales,
aunque con el altisimo costo de atascar la actividad del Tribunal Constitucional espafiol
afectando gravemente su funcionamiento.

En las pdginas que siguen quiero analizar si es posible intentar unificar las decisio-
nes de los tribunales de justicia en materia de interpretacién de la Constitucién, con
especial referencia a los derechos fundamentales. Para tales efectos abordaré (I) cémo se
han presentado en la experiencia comparada (Italia, Espafa y Francia) y en Chile los
roces y fricciones entre tribunales constitucionales y tribunales supremos como mdximos
tribunales de la judicatura ordinaria. En seguida (II) discutiré quién debe ser el mdximo
defensor de la Constitucién, donde analizaré desde una perspectiva histérica el funcio-
namiento del recurso de casacién como instrumento para la defensa de la norma juridica
y la unidad jurisprudencial. En este mismo numeral consideraré la posibilidad de reali-
zar la funcién de nomofilaxis con respecto a la norma constitucional y si es posible que el
Tribunal Constitucional desarrolle tal labor, para terminar con un estudio de cémo
deberfan ser las relaciones entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema chilena
en la defensa de la Constitucién y los derechos fundamentales. Finalmente (III), formu-
laré unas conclusiones generales.

[. ROCES Y FRICCIONES ENTRE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y
TRIBUNALES SUPREMOS

1. POR LAS AGITADAS AGUAS DEL MEDITERRANEO. CONFLICTOS EN ROMA Y EN

MADRID

En trabajos anteriores' he estudiado la génesis de los conflictos entre judicatura
constitucional y judicatura ordinaria. Esos conflictos han estado representados a veces
por duros enfrentamientos entre cortes constitucionales y tribunales supremos. La situa-
cién mds conocida, especialmente por la virulencia que alcanzé, fue la que se dio entre
la Corte Constitucional y la Corte de Casacién italianas. En Madrid también se han
dado situaciones similares.

La causa de estos conflictos entre cortes no tiene su origen principal, como podria
creerse en el hecho que la Constitucién Politica de la Republica sea concebida como una
norma juridica directamente aplicable por todos los tribunales de justicia, sean constitu-
cionales o de la judicatura ordinaria. En Italia la causa de los referidos conflictos entre
cortes se debié a que la Corte Constitucional comenzé a disputar con la Corte de
Casacién la interpretacién de la ley. El mecanismo utilizado para tal labor han sido las

1 BORDALI (2005b) pp. 96-103; BORDALI (2006) pp. 40-45.
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denominadas sentencias interpretativas, como explico en los trabajos citados precedente-
mente?. En este sentido, ha sido la Corte Constitucional italiana la que ha invadido el
campo soberano de la Corte de Casacién, cual es la interpretacién definitiva de la ley.

En el caso de Espana los conflictos entre cortes se han dado también por esta
invasién por parte del Tribunal Constitucional de los dominios del Tribunal Supremo a
través de las sentencias interpretativas. Pero las pugnas no solo tienen esa causa, sino
también por la posibilidad que tiene el Tribunal Constitucional de anular sentencias del
Tribunal Supremo via Amparo Constitucional®. En este dltimo caso, los conflictos se
han dado porque en muchos casos el Tribunal Constitucional cuando acoge un amparo
no se limita a dar tutela a un derecho o libertad vulnerada, sino que con bastante
frecuencia enjuicia la forma como los tribunales de la judicatura ordinaria, incluido el
Tribunal Supremo, interpretan y aplican las leyes, siendo que tales tareas son encomen-
dadas expresamente por la Constitucién y las leyes a esos tribunales ordinarios?.

Ni en Italia ni en Espafia se han creado instrumentos procesales que permitan
solucionar los conflictos ocasionados por las sentencias con contenidos divergentes dic-
tadas por los dos 6rdenes jurisdiccionales. En Italia, desde la década de los ochenta del
siglo pasado, se ha producido una cierta tranquilidad a través de lo que se denomina el
“didlogo entre las cortes™. Espafia no ha generado ninguna préctica similar.

Las sentencias interpretativas se dan en el dmbito de la Justicia Constitucional
represiva y han implicado un drdstico redimensionamiento de la funcién nomofildctica
de las cortes supremas, en cuanto se les sustrae en todo o en parte la tarea de individuali-
zar cudl norma se deba extraer de la disposicién examinada®.

Las sentencias interpretativas intentan evitar los problemas que se podrian pre-
sentar con ocasién de la anulacién de una ley. Sin embargo, en paises como Francia
que no tienen un control represivo de constitucionalidad de la ley, sino solo preventi-
vo, también han surgido este tipo de sentencias interpretativas que pretenden vincular
a la judicatura ordinaria. Lo mismo ha sucedido en Chile. Veremos a continuacién
cémo se relacionan las cortes constitucionales y la judicatura ordinaria en Francia y en
nuestro pafs.

2. ARIS ESQUIVA PARCIALMENTE LA TORMENTA

En Francia, las relaciones entre judicatura constitucional y ordinaria han comen-
zado a generarse por un proceso de ocupacién del terreno constitucional por parte de
todos los jueces de la Republica. Estas relaciones se tornaron algo mds delicadas desde
que el Conseil Constitutionnel expande su ocupacién del territorio constitucional. En
efecto, desde la decisién del Conseil Constitutionnel de fecha 16 de julio de 1971 sobre la
libertad de asociacidn, por la que se “constitucionaliza” la declaracién de Derechos del
afio 1789 y el Predmbulo de la Constitucién de 1946, ha existido una mayor disputa

2 Véase también este tema en BORDALI (2005a) pp. 249-252.

3 CARMONA (2005) p. 92.

4 PEREZ GORDO (1983) pp. 131-141.

5 Para un anilisis de esta situacién remito a BORDALI (2006) pp. 42-45.
¢ SILVESTRI (2001) p. 41.
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sobre la soberania constitucional. Esta disputa se ha dado especialmente con la jurisdic-
cién administrativa, toda vez que antes que la jurisdiccién constitucional, el Conseil
d’Etar ya habia determinado que tanto la Declaracién de Derechos como el Predmbulo
de la Constitucién eran algo mds que textos programdticos. En este sentido, se ha dicho
que en Francia el “ocupante originario” del territorio constitucional ha sido histérica-
mente el juez administrativo y no el constitucional. El juez administrativo desde antano
ha interpretado la Constitucién a propésito del control de legalidad de los actos admi-
nistrativos a través del recurso por exceso de poder’.

Pero el Conseil d’Etar ha ampliado su ocupacién del territorio constitucional por
otra vias, a la que también se ha sumado la Corte de Casacién, quienes impulsados por
el propio Conseil Constitutionnel se han declarado competentes para juzgar la conventio-
nalité de las leyes, es decir, la conformidad o no de estas con los textos europeos sobre
derechos fundamentales. Algo semejante ha ocurrido con la tutela de urgencia que la ley
de 30 de junio de 2000 entregé a los jueces administrativos, a través del 7éféré adminis-
tratif para la tutela de las libertades fundamentales®.

En general las relaciones generadas por esta multiple ocupacién del territorio
constitucional han sido pacificas. Ha existido una situacién similar a la italiana de
“didlogo entre cortes”. Solo en ciertos casos aislados el Conseil d’Etar ha asumido una
posicién mds aguerrida, no resigndndose a ceder respecto a su titulo soberano de origi-
nario ocupante del territorio constitucional. En la mayoria de los casos el Conseil d’Erar
interpreta la Constitucién de conformidad con los criterios predefinidos por el Conseil
Constitutionnel’.

Asimismo, las relaciones con la Corte de Casacién han sido en general de didlogo
mds que de confrontacién. Como algo excepcional, la doctrina!® pone como un ejemplo
aislado de insubordinacién de la Corte de Casaciédn el caso Breisacher del afno 2001,
donde la Corte hizo notar su autonomia en la interpretacién constitucional en el marco
del caso relativo al estatuto penal del Presidente de la Republica. La Corte de Casacién
interpreté de una manera auténoma el articulo 68 de la Constitucién, apartdndose de la
decisién adoptada previamente por el Conseil Constitutionnel con fecha 22 de enero de
1998 sobre el tratado sobre la Corte Penal Internacional.

La doctrina francesa constata esa situacién de didlogo pero ademds exalta sus
virtudes. Asf Dominique Rousseau!! destaca que un enunciado normativo se construye a
través de una relacién compleja entre todos aquellos que hacen uso de él. En este
sentido, la Justicia Constitucional es uno mds de los actores de este juego, del que
participan también el Parlamento y, habria que agregar, las demds jurisdicciones. A su
juicio, los jueces constitucionales no son la garantia dltima o trascendente de una verdad
absoluta y definitiva del sentido producido, sino que se limitan a garantizar que la
produccién de sentido de un enunciado constitucional haya respetado un procedimiento

7 BURGORGUE-LARSEN (2004) pp. 48-57.

8 BURGORGUE-LARSEN (2004) pp. 60-61.

9 BURGORGUE-LARSEN (2004) p. 50; DRAGO (2006) p. 636.
10 DRAGO (2006) p. 644.

T ROUSSEAU (2004) pp. 15-16.
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de deliberacién entre actores multiples. El funcionamiento del Conseil Constitutionnel se
construye sobre un puente obligatorio de didlogo para que se genere un acuerdo sobre el
sentido normativo deseado.

Sin perjuicio de esta convivencia mds o menos pacifica entre cortes en la interpre-
tacién constitucional, respecto de las sentencias interpretativas que dicta el Conseil Cons-
titutionnel la situacién no ha sido igualmente pacifica. Es decir, como en Italia, la
principal disputa entre cortes ha sido producto de la interpretacién de la ley y no de la
Constitucién.

Hay que mencionar que el Conseil Constitutionnel ha ejercitado intensivamente la
prdctica de las sentencias interpretativas. Y es su doctrina que las interpretaciones que
realiza de la ley vinculan a las autoridades que tienen por funcién aplicar la ley, es decir,
a las autoridades administrativas y jurisdiccionales!'?. Esta doctrina tiene como antece-
dente el articulo 62 de la Constitucién francesa que dispone que “las decisiones del
Consejo Constitucional se imponen a las autoridades administrativas y jurisdiccionales”.
Veremos que un sector importante de la doctrina no estd de acuerdo con esta conclusién
o al menos no la comparte en plenitud.

Antes de analizar las situaciones de friccién generadas entre cortes francesas pro-
ducto de las denominadas sentencias interpretativas, es curioso constatar que estas sen-
tencias se den en el sistema juridico francés. Es que una de las principales razones para
utilizar las sentencias interpretativas es impedir el mayor dafio que se podria presentar
producto de la anulacién de una ley que estd rigiendo. Suponen ademds un control de
tipo represivo por via incidental!3. Pues nada de ello existe en Francia donde como se
sabe el control es de tipo preventivo y abstracto.

A juicio de Drago'4 la utilizacién de estas sentencias interpretativas se debe a una
posicién cémoda del Conseil Constitutionnel, que le permite evitar una censura al legisla-
dor, pero que afecta la claridad de la decisién y genera efectos inciertos respecto de los
otros tribunales y autoridades administrativas. En cierto sentido, mediante ellas el Con-
seil descarga la responsabilidad constitucional en otras autoridades.

La duda que se ha planteado en Francia sobre la vinculacién de estas sentencias
interpretativas respecto de los jueces administrativos y de la judicatura ordinaria radica
en determinar si solo la parte resolutiva de la sentencia es la que vincula a los demds
jueces, o si también la parte expositiva. Se trata de determinar si la autoridad de estas
sentencias corresponde solo a la cosa juzgada o si también existe una autoridad de “cosa
interpretada”, posicién esta dltima que ha sustentado muchas veces el propio Conseil
Constitutionnel'>.

Ahora bien, desde un punto de vista juridico formal, un sector de la doctrina
francesa destaca que no existe ningin instrumento que asegure que las autoridades
administrativas y jurisdiccionales apliquen las reservas de interpretacién que ha efectua-

12 www.conseil-constitutionnel.fr/langues/espagnol/compete.htm

13 BORDALI (2005a) pp. 249-252.
14 DRAGO (2006) p. 536.
15 DRAGO (2006) pp. 551-552.
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do el Conseil Constitutionnel. Efectivamente el articulo 62.2 de la Constitucién francesa
no prevé ningin mecanismo formal que permita al Conseil verificar y sancionar la
aplicacién de sus decisiones.

A juicio de Viala'® ni siquiera se podrfa hablar de efecto de cosa juzgada respecto
de las decisiones del Conseil Constitutionnel. Entonces, las reservas de interpretacion ven
su aplicabilidad completamente librada a la discrecién y gracia de los érdenes jurisdic-
cionales. Y en la préctica, los jueces ordinarios, de un modo general, han acatado de un
modo fiel y estricto las reservas de interpretacién formuladas por el Conseil.

Como se puede observar, las relaciones entre cortes francesas no han sido especial-
mente conflictivas. Sin embargo, han generado una dispersién jurisprudencial que no ha
contribuido precisamente a la claridad y certeza del ordenamiento juridico francés.

3. CALMA MOMENTANEA EN CHILE

La diversidad de decisiones entre érdenes jurisdiccionales es ain mds compleja en
el Derecho chileno si le la compara con la situacién europea descrita precedentemente.
Es que no solo hay diversidad de pareceres sobre la interpretacién de la ley por medio de
las sentencias interpretativas que utiliza el Tribunal Constitucionall’, sino que hay una
clara competencia entre dichos érdenes jurisdiccionales a propdsito de la interpretacién
de la Constitucién y los derechos fundamentales. Dicha diversidad de pareceres es espe-
cialmente evidente a propdsito del control represivo de la constitucionalidad de la potes-
tad reglamentaria del Presidente de la Republica que puede realizar el Tribunal Constitu-
cional, la que simultdnea o en otro momento también puede ser impugnada a través del
Recurso de Proteccién y por medio de la Nulidad de Derecho Puablico. Un caso paradig-
mdtico de esta situacién que expongo se presenté con ocasién de la impugnacién del
Decreto Supremo n° 143 que cancelaba la personalidad juridica de la Sociedad Benefac-
tora y Educacional Dignidad!8.

En otro orden de cosas, la Corte Suprema estd facultada para tutelar el derecho
fundamental a un debido proceso penal por medio del recuso de nulidad procesal penal
(art. 373 a) CPP)!®. Mediante esa competencia la Corte Suprema podria interpretar el
referido derecho fundamental, rivalizando con interpretaciones que previa o posterior-
mente haya realizado el Tribunal Constitucional.

Podria agregarse una ulterior dificultad. Ella se presentaria si la Corte Suprema
procediera a considerar que el recurso de casacién en el fondo es procedente no solo por
infraccién de ley, sino también por infraccién de la norma constitucional, como sugiere
un sector de nuestra doctrina constitucional?®. Y todo ello sin perjuicio de que cada

16 VIALA (1999) pp. 251-256.

17 A modo ejemplar, puede consultarse la técnica de las sentencias interpretativas utilizadas por el Tribunal
Constitucional en el fallo recaido sobre el proyecto de ley que crea juzgados laborales y de cobranza laboral
y previsional, rol n° 442 (2005).

18 Sobre el problema surgido en este caso remito a BORDALI (2005b) pp. 100-101.

19 Para un estudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema en relacién al articulo 373a) CPP remito a
LOPEZ (2006) pp. 199-207.

20 FERNANDEZ (2005) pp. 110-118.
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Tribunal de la Republica puede considerarse inmediata y directamente vinculado a la
Constitucién en virtud de una interpretacion en tal sentido del articulo 6° CPR.

A todo ello se debe agregar que es muy probable que la competencia entre el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema por la interpretacién definitiva de la ley
aumente, debido a que uno de los presupuestos para la utilizacién de las sentencias inter-
pretativas es evitar anular por inconstitucionalidad las leyes, competencia anulatoria que
como sabemos tiene reconocida hoy en dia el Tribunal Constitucional (art. 93 n° 7 CPR).

En este escenario descrito, hay que sefialar que en nuestro pafs no hay instrumen-
to procesal ni prdctica alguna que permita coordinar eventuales decisiones contradicto-
rias en materia de interpretacién de la Constitucién y de la ley dadas por el Tribunal
Constitucional y por la judicatura ordinaria. Todo ello conspira claramente contra los
valores de certeza y predecibilidad del Derecho, afectdndose asimismo el derecho de los
ciudadanos a la igualdad ante la Constitucién y la ley.

En las pdginas que siguen analizaré si es posible en nuestro ordenamiento juridico
tender hacia una mayor unidad en la interpretacién de la Constitucién, especialmente
en materia de derechos fundamentales.

l. §QUIEN DEBE SER EL MAXIMO DEFENSOR DE LA CONSTITUCION Y
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

1. LA DEFENSA DE LA UNIDAD JURISPRUDENCIAL A TRAVES DEL RECURSO DE
CASACION

a) Consideraciones previas

El orden juridico que nace luego de la Revolucién Francesa intentd velar fuerte-
mente por la seguridad juridica, el principio de igualdad ante la ley y la unidad del
Derecho. Para ello se hizo preciso someter la aplicacién del Derecho a reglas que lo
hicieran uniforme en el tiempo y el espacio, de modo tal que la decisién judicial
resultara predecible e igual en todos los casos y en todo el territorio. El instrumento que
se crea para cumplir tales fines es el recurso de casacién.

21

El “moderno”?! recurso de casacién nace en Francia en el afio 1837 con el fin de

obtener la defensa de la ley o nomofilaxis, o como se ha entendido, para obtener una

21 En Francia el instrumento de la casacién se conoce desde el afio 1578 con el denominado Conseil des
parties que era un érgano politico y no jurisdiccional cuyo fin era tutelar las prerrogativas del rey frente a
los tribunales de justicia, con especial consideracién de los parlaments. Se comportaba dicho érgano como
una corte de casacién puesto que estaba facultada para anular las decisiones de los tribunales que violaban
las ordenanzas del monarca. Desde luego que los miembros del Consejo carecfan de independencia e
inamovilidad. Estaban claramente sometidos al poder regio. Y por ello es que eran considerados funciona-
rios politicos antes que judiciales. Luego de la Revolucién, en 1790, se crea el Tribunal de Cassation. Este
érgano adscrito al Poder Legislativo y no al Judicial era en lo esencial una especie de corte constitucional
que tenfa por fin controlar juridicamente la recta observancia de aquellas normas constitucionales que
regulaban las relaciones y limites entre el poder judicial y el legislativo. El #ribunal podia anular las
decisiones de los tribunales de justicia que violaran las leyes dadas por el parlamento.
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correcta o exacta interpretacién de la ley. Con el tiempo se agregé también la funcién de
ser garantia de la uniformidad de la jurisprudencia.

Espafia instituyé un sistema diverso de casacién. En primer lugar, la funcién de
nomofilaxis es mds compleja que en Francia. En efecto, en la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855, el recurso de casacién se extiende a las sentencias que infrinjan la “doctri-
na legal”, esto es, aquella sefalada por el propio Tribunal Supremo en la interpretacién
de la ley. Luego, en el afio 1984, se reemplaza el concepto de “doctrina legal” por el de
jurisprudencia. Persigue por tanto la casacién espafiola “establecer un criterio uniforme
en la aplicacién e interpretacién de la ley”22.

Pero hay otra caracteristica de la casacién espanola que lo diferencia radicalmente
de un modelo puro de casacién. Esa variacién hispana, como veremos, llegé a nuestro
medio juridico. El recurso de casacién espafiol no se limita con atribuir competencia al
Tribunal Supremo para anular una sentencia contra ley o contra su propia jurispruden-
cia, sino que extiende ese poder para la dictacién de una segunda sentencia, cual es la
que reemplaza a la anulada.

La casacién (en el fondo) chilena, siguiendo el modelo espafol, permite a la Corte
Suprema, luego de invalidar la sentencia recurrida, dictar la sentencia de reemplazo
sobre la cuestién materia del juicio que haya sido objeto del recurso de casacién, segin
lo que crea conforme a la ley y al mérito de los hechos tales como se han dado por
establecidos en el fallo recurrido (art. 785 CPC).

Este modelo de casacién rompe con la configuracién original del recurso en Francia,
que se caracteriza por atribuir a una corte de justicia una funcién cercana a la legislativa.
Al permitirsele dictar a los tribunales de casacién, como sucede en Espafia y en Chile,
ademds de la sentencia anulatoria, aquella que reemplaza a la impugnada, quiere ello decir
que ese drgano se comporta como un tradicional tribunal de justicia, solucionando el caso
en sus propios términos. Se aleja de este modo el modelo hispano de casacién de esa
particular funcién cuasi legislativa con la cual fue configurado el mecanismo en Francia.

En el caso chileno, el modelo de casacién sufre un serio problema de identidad,
debido a que fue disefiado sobre la base de un tipo estricto o puro de casacidn, es decir,
con el sentido con el que nacié en Francia en el siglo XIX, pero que por diversos
factores, como decisiones legislativas y la propia prdctica de la Corte, ha derivado en una
especie de tercera instancia®?.

La conversién de las Cortes Supremas en tribunales de la instancia antes que
érganos que cumplen esencialmente una funcién colaboradora de la actividad legislativa
no solo se ha dado en paises como Chile y Espafa, sino que parece ser la tdénica en
muchos paises de tradicién continental?4.

Veremos a continuacién cémo puede ser compatible esta concepcién “jurisdiccio-
nal” de las cortes supremas con la funcién de contribuir a la uniformidad en la interpre-
tacién jurisdiccional.

22 DE OTTO (2001) p. 294.
23 ATRIA (2005) p. 275.
24 SILVESTRI (2001) p. 39.
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b) Casacidn y uniformidad en la interpretacion judicial de la ley

Aminorada hoy en dia la sospecha que tenian los revolucionarios franceses de
actividad subversiva de los jueces, quienes con sus sentencias podian imponer su criterio
particular a la voluntad popular expresada democrdticamente en la ley, trae ello como
consecuencia que la funcién esencial de la casacién no puede quedar centrada exclusiva-
mente en un mecanismo de control de los jueces. De este modo, el fin de asegurar la
uniformidad en la interpretacién judicial de la ley se ha convertido hoy en dia en el mds
importante de la casacién.

La nomofilaxis entendida como exacta interpretacién de la ley no tiene sentido
hoy en dfa si no se la vincula con la idea de uniformidad de la jurisprudencia. ;Qué
significa que la Corte Suprema mediante el recurso de casacién pueda determinar la
exacta interpretacién de la ley que debe aplicarse a un caso concreto? Considerado el
asunto en un caso individual, no pasa de ser un juego abstracto de conceptos que lo
tnico que justifica es que la Corte Suprema se convierta en una tercera instancia juris-
diccional revisora de lo fallado por las Cortes de Apelacién. Se tratarfa asi de un recurso
jurisdiccional mds al haber de los justiciables que retrasa la respuesta judicial que quizd
afios antes podria haber dado una Corte de Apelacién?.

Si ha de tener sentido determinar la exacta interpretacién de la ley, es porque
permitird generar mayor certeza y seguridad juridicas. De no ser asi solo se alarga
innecesariamente la respuesta jurisdiccional. Se trata de que la Corte Suprema pueda
formular una regla de juicio universalizable que pueda ser utilizada en el futuro por el
conjunto de los tribunales de justicia que deben aplicar e interpretar la ley en casos
similares. Para Taruffo?¢ esto equivale a decir que el indicador para medir la adecuacién
de la interpretacién de una norma en sede de decisién no es tanto la adecuacién de
aquella interpretacién para resolver el conflicto de intereses especifico que caracteriza el
caso particular, sino la capacidad de aquella interpretacién para servir como criterio de
decisién para soluciones sucesivas de casos idénticos o similares?’. Ese es el sentido de
entender a la Corte Suprema como corte de “justicia” que es respetuosa del derecho de
los ciudadanos a la igualdad ante la ley. Es la igualdad de los ciudadanos antes la ley
antes que la unidad del ordenamiento juridico el fin mds importante que resalta un
sector de la doctrina respecto del recurso de casacién?®.

El fin de la uniformidad en la interpretacién de la ley es también propio de la
casacién en el fondo chilena, al menos desde la reforma practicada al instituto con la ley

25 Como lo expresa Mario Morelli, en Italia, el recurso de casacién, de medio excepcional puesto para una
tutela objetiva de la coherencia del ordenamiento juridico, ha terminado por el contrario por convertirse
en el instrumento cuya difusién y subrepticia utilizacién ha implicado duplicar (cuando no triplicar o
cuadriplicar) los tiempos fisiolégicos del proceso. MORELLI (2001) p. 82.

26 TARUFFO (2001) p. 97

27 Elisabetta Silvestri ha sefialado que la tarea de una corte de casacién no es la verificacién de la
legalidad de la decisién realizada en el caso individual, sino otra mds comprometida, que consiste en
interpretar la ley como regla general dirigida a disciplinar “clases” de supuestos fdcticos normativos.
SILVESTRI (2001) p 109.

28 SILVESTRI (2001) p. 45; ROMERO SEGUEL (2004) p. 115.
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n° 19.374 de 1995. En efecto, dicha ley modificé el articulo 780 CPC en el sentido
apuntado, de modo tal que la Corte Suprema cuenta hoy en dfa con los medios idéneos
para producir mayor uniformidad en la interpretacién de la ley, dotando de este modo a
las decisiones judiciales de una mayor predecibilidad. El articulo 780 CPC le permite a
la Corte cumplir su misién de fijar reglas uniformes para la decisién de casos andlogos®.

Es evidente que el precedente que contribuye a consolidar la Corte Suprema no
puede tener una naturaleza formalmente vinculante?®. Nuestro ordenamiento juridico
no autoriza a la Corte Suprema para crear normas juridicas paralelamente al Congreso
Nacional o al Presidente de la Republica. Formalmente la Constitucién Politica de la
Republica de 1980 no lo prevé; por otra parte, mientras esa Corte carezca de legitimidad
democrdtica no es bueno que pueda hacerlo. El precedente que configura la Corte
Suprema tendrd una vinculacién en la medida que goce de autoritas, pero no obliga a los
demds tribunales como si fuese una norma juridica mds. Para ello se deberifa avanzar en
la direccién que se ha dado en Espafa, donde desde la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855 se ha configurado el recurso de casacidén respecto de sentencias que infrinjan la
“doctrina legal” o “jurisprudencia” del Tribunal Supremo3!.

El sentido que tiene el peculiar recurso de casacién espafiol no es claro en su
dogmdtica ni en su sistema de fuentes del Derecho. Asi, para De Otto??, es claro que si
una sentencia judicial puede ser anulada al infringir la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, es porque esa sentencia es tan antijuridica como aquella que es contraria a la ley.
Y todo ello quiere decir que los jueces tienen el deber de sentenciar conforme a la
jurisprudencia, pues negar tal deber y afirmar que el juez es libre de sentenciar conforme
o contra esta serfa tanto como mantener la tesis absurda de que el juez pueda optar entre
sentencias con arreglo a Derecho o hacerlo en términos antijuridicos.

El Tribunal Constitucional espanol no ha seguido igual criterio puesto que consi-
dera que no existe una sola via para interpretar la ley, lo que deriva en que no puede
existir una sola jurisprudencia vdlida. La tolerancia del referido tribunal frente a la
diversidad jurisprudencial es hoy bastante amplia. Esa tolerancia deriva de la especial
consideracién hacia la independencia judicial y de la consideracién del Poder Judicial
como un poder difuso. Asume de este modo que la potestad jurisdiccional no conoce
jerarquias. No hay en este sentido tribunales inferiores ni superiores. La vinculacién que
tiene el juez es hacia la norma legal. Lo tnico que exige hoy en dia el Tribunal Constitu-
cional espafol es que las distintas interpretaciones que han dado los jueces sean razona-
bles y justificadas. “De esta manera, para el Tribunal Constitucional la jurisprudencia se
configura sobre todo como el resultado del funcionamiento de un Poder Judicial forma-

29 ROMERO SEGUEL (2004) p. 114.

30 Para un estudio del precedente en el Derecho chileno remito a ACCATINO (2002) pp. 559 vy ss.

31 El fin de unificar la doctrina del Tribunal supremo espafiol ha estado siempre presente en el Derecho
espafiol. Aparte de las disposiciones contenidas en la legislacién procesal civil (hoy fundamentalmente art.
477 2 n° 3° LEC / 2000), también en el orden procesal administrativo y laboral existen mecanismos para
unificar los criterios interpretativos de la ley. En sede laboral, por ejemplo, existe el recurso de casacién
para la unificacién de la doctrina. RODRIGUEZ-PINERO (1999) pp. 45 y ss.; IVORRA (1997) pp. 13 y ss.

32 DE OTTO (2001) p. 299.
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do por jueces independientes y sometidos en exclusiva al imperio de la ley; como una
realidad dindmica y en continua evolucidn, en la que conviven distintas interpretaciones
de la norma, todas vdlidas desde una perspectiva constitucional, y cuya eleccién corres-
ponde al juez en ejercicio de su jurisdiccién sin mds limitacién que la interdiccién de la
arbitrariedad en su actuacién”33.

Vemos de este modo que la propia funcién jurisdiccional parece ser la que conspi-
ra contra los intentos de unificar la interpretacién de la ley, impidiendo dar mayor
certeza y predecibilidad al Derecho. Parece ser esencial a la jurisdiccién el particularismo
frente a la generalidad y vinculacién formal que caracteriza a la funcién legislativa.

Y si cierta inseguridad juridica parece ser inevitable con respecto a la interpreta-
cién judicial de la ley, ella puede acrecentarse ain mds cuando los tribunales de justicia
no solo deben aplicar las leyes sino también la Constitucién. Existe una corriente doctri-
naria que sostiene que los jueces deben dar aplicacién directa de la Constitucién. Fallar
segin Derecho equivaldria a fallar de conformidad con todo el conjunto de normas
juridicas, comenzando por la Constitucién. A quien le corresponderia velar por la co-
rrecta interpretacion de la Constitucién en el caso en concreto es a la Corte Suprema via
recurso de casacién. Examinaremos a continuacidn si ello es posible y qué problemas
presenta desde el punto de vista del valor de la seguridad juridica.

2. LA NORMA CONSTITUCIONAL Y EL RECURSO DE CASACION

Convengamos en que no existe en el ordenamiento juridico chileno ninguna
norma que establezca que el monopolio de la interpretacién constitucional pertenece
al Tribunal Constitucional. Y desde luego no lo puede haber si se parte de la base que
las leyes chilenas atribuyen la aplicacién judicial de la Constitucién tanto al Tribunal
Constitucional (art. 93 CPR) como a los tribunales ordinarios (articulos 20 y 21 CPR;
articulo tnico Ley 18.971, etcétera). Pero un sector de la doctrina expande mucho
mds esa posibilidad de los tribunales de justicia de aplicar —y por lo tanto de interpre-
tar— la Constitucién en virtud del articulo 6° CPR. En este sentido ha sefialado
ltimamente Miguel Angel Ferndndez que los preceptos constitucionales “no requieren
mediacién normativa alguna para aplicarse a los hechos o situaciones concretas regidas
por ellos, a menos que el propio Poder Constituyente haya impuesto, con el rasgo de
deber, la necesidad de dicha mediacién”34. La principal consecuencia de este plantea-
miento radica en el hecho que los tribunales de justicia, tanto ordinarios o especiales,
deberdn considerar tanto la normativa ordinaria como la constitucional al fallar lo
asuntos sometidos a su conocimiento y decisién. De este modo, para Ferndndez®,
tanto la Constitucién como la ley en sentido estricto constituyen el término ley para
efectos del recurso de casacién. La Corte Suprema, via recurso de casacién, aparece
como el érgano que debe “verificar y orientar el significado de las disposiciones cons-
titucionales para su aplicacién por los jueces del fondo en todas las causas en que

33 RODRIGUEZ-PINERO (1999) p. 287.
34 FERNANDEZ (2005) p. 102.
35 FERNANDEZ (2005) p. 110.
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deban acudir a las mismas disposiciones para la resolucién del asunto que les corres-
ponde conocer”3°.

La idea de que la Corte Suprema pueda controlar la interpretacién constitucio-
nal via recurso de casacién en el fondo ha sido constantemente rechazada por la
misma Corte. Y esa posicién es correcta. Hay que distinguir diversos aspectos en este
punto. Efectivamente, se puede considerar que todos los tribunales de justicia, tanto
ordinarios como especiales, estdn directamente vinculados a la Constitucién. Esto
quiere decir que es vdlido que los jueces interpreten la normativa infraconstitucional
de conformidad con los preceptos constitucionales. Inclusive, a mi juicio, esos jueces
estaban facultados en el pasado para ir mds alld en el caso que no pudieran acomodar
la interpretacién de la ley a la Constitucién, pudiendo inaplicar en el caso concreto un
precepto legal cuya aplicacién en esa situacién consideraran contraria a la Constitu-
cién. Con la reforma a la Constitucién mediante la Ley 20.050 de 2005 ello ya no es
vdlido porque se ha concentrado esa facultad de inaplicacién en el Tribunal Constitu-
cional (art. 93 n° 6 CPR).

En mi concepto las sanciones que determina el ordenamiento juridico respecto a
la vulneracién del orden juridico deben ser interpretadas estrictamente. En este sentido
solo el Tribunal Constitucional podria inaplicar o anular una ley. Asimismo, solo la
Corte Suprema puede anular una sentencia judicial por atentar contra el texto de una
ley. Esto dltimo se hace mediante el recurso de casacién en el fondo. Y por ley se debe
entender legislacién en sentido estricto, no la Constitucién.

;Qué razones existen para sostener esta posicién restrictiva del recurso de casacién
en el fondo? En primer lugar razones de texto. El articulo 767 CPC se refiere especifica-
mente a infraccién de ley. Cuando el legislador ha querido ampliar el dmbito de la
nulidad de las sentencias judiciales por atentar contra normas juridicas se ha referido
expresamente como infraccién de Derecho y no de ley, como sucede actualmente con el
recurso de nulidad procesal penal (art. 373 b) CPP).

Pero aun cuando se dijese infraccién de Derecho en vez de ley tampoco necesaria-
mente se debe concluir que ello incluye a la norma constitucional. Es que se pierde todo
el sentido histérico de la casacién considerando a la norma constitucional como objeto
del recurso de casacién. La casacién es parte del sistema de defensa del orden democrdti-
co. Se trata que la voluntad del pueblo no sea alterada por la decisién particular de un
juez. Pero para que el sistema pueda funcionar esa voluntad del pueblo debe estar
expresamente detallada por una norma juridica de modo que el érgano de casacién
pueda controlar si se respeta o no esa voluntad. Deben tener por tanto esas normas
juridicas una densidad regulativa tal que permita cumplir la funcién.

Es cierto que la ley no siempre tiene la densidad normativa suficiente, o bien no
siempre es clara, de modo tal que los jueces no se limitan a aplicarla sino que terminan
creando al menos en parte la norma. Y eso mismo ocurre con el recurso de casacién.
Determinar el correcto sentido de la ley en sede de casacién tiene un claro aspecto de

36 FERNANDEZ (2005) p. 110.
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creacién de Derecho por parte de la Corte de Casacién?’. Pero la densidad normativa de
la Constitucién es infinitamente inferior a la de la ley, por lo que determinar el correcto
sentido de la norma constitucional termina siendo un puro acto de deliberacién politica
dada en este caso por un érgano (Corte Suprema) que carece de legitimidad democrdti-
ca, sin que represente en lo mds minimo la voluntad del pueblo. De este modo, el
respeto del principio democrdtico desaconseja entregar a los jueces de la Corte Suprema
la correcta interpretacién de la norma constitucional.

La diferencia esencial entre normas legales y constitucionales es visualizada por
Fernando Atria®® en que las primeras pretenden adjudicar nuestros conflictos mientras
que las normas constitucionales pretenden identificar los fundamentos de nuestra comu-
nidad politica. Se habla asimismo que los textos constitucionales contienen “conceptos
esencialmente controvertidos” lo que dificulta la aplicacién jurisdiccional de la Consti-
tucién en el marco de un Estado de Derecho que proscribe la arbitrariedad y que valora
la seguridad juridica®®. Por ello se debe ser muy cuidadoso en la aplicacién directa de la
Constitucién ya que la adjudicacién del conflicto no serd en muchos casos obra de la
voluntad general sino del criterio particular de uno o mds jueces.

Ahora bien, es cierto que en experiencias comparadas algunas cortes de casacién
han considerado a la Constitucién como norma a tutelar mediante la funcién de nomofi-
laxis, pero ello se ha debido a fenémenos excepcionales de crisis o transicién institucio-
nal. En Italia, desde que en el afio 1948 entra en vigencia la Constitucién de la Postgue-
rra, la Corte de Casacién operé como una corte constitucional, puesto que la referida
Constitucién consagraba una corte constitucional para que desarrollase tal actividad,
pero esta no entré en funciones hasta el afo 1956. De este modo, desde 1948 a 1955,
todos los jueces italianos, asi como la Corte de Casacién como tribunal del vértice de la
estructura, operaron en calidad de érganos responsables del control de constitucionali-
dad de las leyes*’. Luego en 1956, cuando entra en funciones la Corte Constitucional, la
doctrina entendié que la Corte de Casacién continuaria conociendo en exclusiva de las
cuestiones de legalidad ordinaria y no de constitucionalidad.

Las cortes de casacién no deben considerar a la Constitucién dentro de su funcién
de nomofilaxis y uniformidad en la interpretacién judicial. Ello no solo es inconveniente
desde el punto de vista del respeto del Estado de Derecho, sino que aumenta los grados
de inseguridad juridica al entrar a competir con las cortes constitucionales como defen-
sores de la Constitucién y los derechos fundamentales.

Afortunadamente, como ya se ha indicado, la Corte Suprema chilena se ha negado
reiteradamente a incluir a la norma constitucional en su funcién de corte de casacién.
Sin embargo, no ha podido escapar del cometido constitucional y legal de conocer de
procesos judiciales de tutela de derechos fundamentales, lo que ha implicado que dicha
Corte se convierta en un supremo intérprete de la Constitucién, compitiendo de este

37 TARUFFO (1991) p. 88

38 ATRIA (2006) p. 15.

39 Sobre este aspecto remito a ACCATINO (2006) pp. 17-18.
40 CAMPANELLI (2005) p. 105.
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modo con el Tribunal Constitucional. ;Qué hacer en esta situacién para propender hacia
una unificacién de la interpretacién jurisdiccional de la Constitucién, con especial refe-
rencia a los derechos fundamentales? Una alternativa posible a explorar es hacer del
Tribunal Constitucional una “supercorte de casacién” con el poder de anular las senten-
cias de la Corte Suprema que vulneren su doctrina asentada en materia de derechos
fundamentales. Se trata de explorar la posibilidad de crear una especie de recurso de
casacién para la unificacién de la doctrina constitucional. Analizaremos criticamente
esta posibilidad en el préximo apartado.

3. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO TRIBUNAL DE CASACION

Asi como precedentemente descartamos la idea de hacer de la Corte Suprema un
tribunal de control de constitucionalidad de las leyes a través del recurso de casacidn, el
objetivo ahora a analizar es si es factible hacer del Tribunal Constitucional chileno un
tribunal de casacién con el poder de anular las sentencias de la Corte Suprema que
infrinjan la correcta interpretacién de la Constitucién. En particular, es mayormente
probable concebir ese poder para anular aquellas sentencias que vulneren los derechos
fundamentales reconocidos en el texto constitucional ya que es sobre esa materia donde
la actividad de la Corte Suprema incide mayormente.

La idea de hacer del Tribunal Constitucional una especie de tribunal de casacién
no es peregrina. En efecto, un sector de la doctrina espafiola considera que el Amparo
Constitucional de derechos fundamentales, competencia del Tribunal Constitucional
espanol, es en su esencia un recurso de casacién. Es la tesis de Manuel Aragén?l, la que
Francisco Rubio Llorente#? rechaza toda vez que el Amparo Constitucional, a su juicio,
no tiene como razén de ser fijar la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de
derechos fundamentales, aunque también sea instrumento para ello. La funcién princi-
pal del amparo, expresa este dltimo autor, “es la proteccién de derechos, restableciendo
en su ejercicio a aquel que se ha visto privado de él. Solo cuando ese restablecimiento se
logra simplemente con la retroaccién, serd esta la medida a adoptar. Cuando no baste
con ello porque se trata de derechos sustantivos o, aun tratdndose de derechos procesa-
les, se han producido sentencias contradictorias, la retroaccién de las actuaciones, la
devolucién del asunto al juez ordinario, no es la medida adecuada para restablecer al
amparado en su derecho, y es este restablecimiento el que el tribunal ha de asegurar™3.

Sin embargo, la prdctica del Tribunal Constitucional en materia de tutela de
derechos fundamentales de contenido procesal parece indicar una légica casacional, toda
vez que en las sentencias estimatorias de amparo generalmente se procede a declarar la
nulidad de la resolucién judicial que provocé dicha vulneracién, asi como a retrotraer
las actuaciones al 6rgano jurisdiccional ordinario competente para que dicte una nueva
resolucién, respetando esta vez las garantfas de contenido procesal?4.

41 ARAGON (2004) pp. 148 v ss.

42 RUBIO LLORENTE (1995) p. 166.
43 RUBIO LLORENTE (1995) p. 166.
44 CARMONA (2005) p. 70.
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Constituya o no el Amparo Constitucional materialmente un recurso de casacién
por violacién de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucidn, lo cierto es
que se ve como una alternativa bastante plausible a los fines de unificar las decisiones
jurisdiccionales en materia de derechos fundamentales. Sin embargo, como hemos pues-
to de manifiesto en trabajos anteriores®, la introduccién del recurso de Amparo Consti-
tucional en el orden juridico espafiol ha ocasionado un verdadero incordio, atascando la
actividad del Tribunal Constitucional por afios, lo que atenta contra una justicia que
debe dar respuesta dentro de plazos razonables. Por otro lado, ha generado en mds de
una ocasién serios enfrentamientos entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supre-
mo, el que ha visto anuladas algunas de sus sentencias y criticado su actuar jurisdiccio-
nal por parte del primero. La relativa mayor seguridad juridica que ha logrado obtener el
sistema espafiol de tutela jurisdiccional de derechos fundamentales se ha logrado a unos
costos muy elevados, por lo que no creo que sea una alternativa a considerar en el
Derecho chileno.

Si se ha de crear un recurso procesal en manos del Tribunal Constitucional chile-
no a fin de contribuir a la mayor unidad en la interpretacién jurisdiccional de la
Constitucién y de los derechos fundamentales, creo que debe ser concebido en términos
claramente casacionales puros, es decir, como tutela del ius constitutionis y no del ius
litigatoris. Esto quiere decir que la solucién al caso concreto en materia de tutela de
derechos fundamentales deben darla los tribunales de la judicatura ordinaria. El Tribu-
nal Constitucional no deberfa revisar esa actuacién, salvo que afectara su doctrina o
jurisprudencia en materia de derechos fundamentales. De este modo, ese recurso deberia
ser un recurso de casacién para la unificacién de la doctrina constitucional®c.

Un recurso de este tipo no estarfa predispuesto como mecanismo de control de la
interpretacién judicial o de defensa del ordenamiento, sino a los fines de evitar la
dispersién jurisprudencial que puede producirse por la multiplicidad de tribunales que
tutelan e interpretan los derechos fundamentales. El antecedente de un recurso semejan-
te es el Derecho espafiol. Podemos analizar criticamente cémo ha funcionado en dicho
pais en el orden procesal laboral para ver sin es posible proyectarlo al orden constitucio-
nal de nuestro pais.

El recurso de casacién para la unificacién de doctrina en sede laboral ha sido
considerado por un sector de la doctrina espafiola como la casacién por excelencia, el
mds casacional de todos los tipos de casacién, que lo retrotrae al modelo originario
perfilado luego de la Revolucién Francesa. Este recurso se orienta directamente hacia la
consecucién de uno de los fines tradicionales de esta figura, cual es la unificacién de
doctrina®’. El antecedente de este recurso que tiene por fin asegurar la unificacién de
doctrina es el recurso de casacién en interés de ley de la Ley de Enjuiciamiento Civil

45 BORDALI (2005b) pp. 109 y ss.; BORDALI (2006) pp. 59 y ss.

46 La doctrina francesa no descarta la creacién de un sistema de “impugnaciones” de este tipo como tnica
via para hacer efectivamente vinculantes las interpretaciones de la Constitucién dadas por el Conseil
Constittionnel. DRAGO (2006) p. 560.

47 RODRIGUEZ-PINERO (1999) p. 65.
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espafiola®®, actualmente regulado en el Capitulo VI del Titulo IV (De los recursos) de la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000.

El recurso de casacién en interés de la ley del campo procesal civil ha sido consi-
derado un fracaso por un sector de la doctrina, toda vez que su cardcter publico, su
defensa del ius constitutionis, es tan extremadamente marcado que la sentencia de casa-
cién no tiene la capacidad de anular la sentencia impugnada, la que se mantiene plena-
mente vigente y aun ejecutable. La sentencia de casacién solo tiene la capacidad de
formar o acrecentar la jurisprudencia®’.

Debido al fracaso del recurso de casacién en interés de la ley, el actual recurso de
casacién para la unificacién de doctrina del campo laboral fue concebido no solo como
una respuesta frente a la dispersién jurisprudencial, sino que es capaz de producir
efectos sobre la situacién juridica creada por la sentencia impugnada.

Se ha entendido que este recurso de casacién busca tutelar dos derechos constitu-
cionales existentes en el Derecho espafiol, como lo son el de seguridad juridica y la
igualdad ante la ley. A fin de dar tutela a estos derechos, el Tribunal Supremo espafiol
aparece facultado para anular las sentencias de los tribunales inferiores que atentan
contra esos derechos constitucionales®’.

Se caracteriza esta casacién por no realizar juicios sobre la calidad en la interpreta-
cién de una norma que hacen los tribunales inferiores, sino que, aunque pueda parecer
en principio contrario a la naturaleza casacional, se pronuncia sobre una cuestién de
hecho y no de Derecho, cual es la existencia de sentencias contradictorias, reponiendo la
situacién a la unidad jurisprudencial anterior.

La experiencia espafiola sobre esta materia parece demostrar que el fin del recurso
no ha servido para dar mayor unidad en la interpretacién jurisdiccional de la ley. En
primer lugar, el Tribunal Supremo no se ha entendido atado de manos respecto de las
interpretaciones contradictorias que han dado los Tribunales Superiores de Justicia, y que
por ser contradictorias puede anular. En efecto, el Tribunal Supremo en muchos casos ha
entrado a establecer cudl es la interpretacién correcta de la ley, por lo que el recurso ha
pasado a desempefiar ademds del rol de unificador de doctrina, el de defensa de la correcta
interpretacién de la ley como conoce habitualmente en via de casacién®'. En segundo
lugar, se ha producido también un colapso de casaciones de este tipo, toda vez que los
justiciables son legitimados activos para interponer el recurso. Esto ha hecho que los
litigantes presenten estos recursos como tltima arma para la defensa de sus intereses,
siendo que el legislador habria querido la consecucién de un fin piblico y no privado, cual
es la unidad jurisprudencial. Finalmente, y como ya se ha hecho notar, la virtualidad del
recurso a los fines de la unidad jurisprudencial no ha sido avalada por la doctrina del
Tribunal Constitucional espanol, el que ha considerado que la seguridad juridica no puede
conseguirse a costa de la independencia de cada uno de los tribunales del Poder Judicial®2.

48 TVORRA (1997) p. 15.

49 TVORRA (1997) p. 17.

50 RODRIGUEZ-PINERO (1999) p. 67.

> RODRIGUEZ-PINERO (1999) p. 136.

52 RODRIGUEZ-PINERO (1999) pp. 128 y ss.
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Valorando como antecedente esa experiencia espafiola, un recurso de casacién
para la unificacién de la doctrina constitucional en manos del Tribunal Constitucional
chileno, para que pudiera contribuir adecuadamente en evitar la dispersién jurispruden-
cial en materia de derechos fundamentales, deberfa contemplar los siguientes aspectos:

A) En primer lugar, el Tribunal Constitucional no deberia enjuiciar en general las
interpretaciones que sobre derechos fundamentales ha realizado la Corte Suprema. Solo
debe determinar si los fallos de la Corte Suprema contradicen su doctrina previamente
establecida, procediendo por tanto el Tribunal Constitucional a anular el fallo impugna-
do y a dictar una nueva sentencia restableciendo la doctrina vulnerada.

B) En segundo lugar, a fin de evitar que el trabajo del Tribunal Constitucional
colapse con miles de recursos de este tipo, es indispensable poner de manifiesto el fin
puablico y no privado del recurso. Sin perjuicio que en el Derecho chileno pudiera
entenderse que las sentencias contradictorias afectarfan el derecho fundamental de los
justiciables a la igualdad ante la ley, y por lo tanto resultaria coherente una legitimacién
activa ordinaria en cabeza de cada persona afectada por una respuesta jurisdiccional
dispar, se deberia poner énfasis en este caso en el rol publico del recurso, cual instru-
mento para la realizacién del fin institucional de contribuir a la seguridad juridica. En
este sentido, parece apropiado legitimar activamente solo a entes publicos que represen-
ten ese fin publico o institucional. Podria ser esta una de las tareas a desarrollar en el
futuro por la Fiscalfa Judicial.

C) En tercer lugar, el Tribunal Constitucional podria imponer a todos los tribuna-
les sus interpretaciones en materia de derechos fundamentales, con la posibilidad mani-
fiesta de anular las decisiones de la judicatura ordinaria que se aparten de su doctrina.
Pero para aumentar atin mds las competencias del Tribunal Constitucional se hace indis-
pensable incrementar su legitimidad democrdtica. Es claro que el Tribunal Constitucio-
nal en esta materia, asf como en muchas que la Constitucién le encomienda (art. 93
CPR), se comportaria mds cercano a un dérgano legislativo que a uno jurisdiccional. Es
que en ningun caso resolverfa situaciones concretas tutelando los intereses de los justi-
ciables. Por el contrario, este recurso de casacién contribuirfa al proceso de creacién de
normas juridicas vinculantes. Pero para ello el Tribunal Constitucional debe estar mds
cercano a la voluntad popular. Se requiere de este modo que sus integrantes solo puedan
ser designados por érganos que tengan legitimidad democrdtica directa®3, como lo son la
Cdmara de Diputados, el Senado y el Presidente de la Republica. En este sentido, no se
ve apropiado encomendarle mds competencias que inciden sobre el proceso de creacién
de normas jurfdicas mientras algunos de los jueces constitucionales no sean designados
por 6rganos representativos de la voluntad popular.

No tengo dudas de la virtualidad de un recurso de este tipo para contribuir a la
unificacién de la interpretacién jurisdiccional en materia constitucional, con especial
consideracién de los derechos fundamentales. Y creo que ese fin se puede lograr sin que
colapse la actividad de nuestro Tribunal Constitucional. Sin embargo, esta solucién

53 Sin perjuicio de que se deba mejorar el nivel de representacién popular del Congreso Nacional, realizan-
do las reformas legales pertinentes.
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tiene un grave problema, cual es el de la irrealidad politica, al alterar el equilibrio entre
los poderes constitucionales y al necesitar para su consagracién de una reforma constitu-
cional (art. 93 CPR) que entregue esta competencia al Tribunal Constitucional.

Dada la improbabilidad de una nueva reforma constitucional en lo que respecta al
Tribunal Constitucional, el que fue radicalmente modificado en la dltima reforma cons-
titucional de agosto de 2005, parece mds sensato hoy en dia propender a una mayor
seguridad juridica en la interpretacién jurisdiccional de la Constitucién y de los dere-
chos fundamentales si se apela directamente a los tribunales involucrados —Tribunal
Constitucional y Corte Suprema— para que utilicen ciertas précticas que no necesitan de
reforma constitucional ni legal alguna. En este sentido, la experiencia italiana contem-
pordnea de didlogo entre cortes puede ser muy util, la que revisaré criticamente en el
apartado que sigue.

4. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA CORTE SUPREMA COMO
DEFENSORES DE LA CONSTITUCION CHILENA. APRENDIENDO
LAS LECCIONES DE UNA NUEVA PAX ROMANA

Ya me he referido en otras ocasiones® a la situacidén italiana, donde las cortes en
estos Ultimos afios han asumido una actitud colaboradora tanto en materia de interpre-
tacién constitucional como legal. En este mismo trabajo hemos constatado que una
situacién similar se da entre cortes en Francia.

Tomando como experiencia la evolucién de la Justicia Constitucional italiana y
francesa, se pueden articular de mejor manera las relaciones entre Tribunal Constitucio-
nal y Corte Suprema.

En primer lugar, atendido a que hoy en dia el Tribunal Constitucional aparece
facultado para anular leyes con efectos erga omnes (art. 93 n° 7 CPR), es probable que
aumenten las sentencias interpretativas, que lo que hacen es interferir incisivamente en
la labor de la Corte Suprema como mdximo intérprete de la ley. Para evitar futuros roces
con la Corte Suprema es deseable que el Tribunal Constitucional se abstenga en lo
posible de utilizar este tipo de sentencias. En ninguna parte el ordenamiento juridico
chileno autoriza este tipo de sentencias. Ahora bien, si el Tribunal Constitucional, en su
concepto, se viera forzado por razones de interés institucional a utilizar este tipo de
sentencias, es aconsejable que siga los criterios dados previamente por la Corte Suprema
como corte de casacién. Se trata de instituir la doctrina italiana del derecho viviente o
vivo>>. El Tribunal Constitucional debe reconocer que en la exégesis de la norma ordina-
ria la primera palabra la tiene la Corte Suprema como tribunal de casacién y no é1°°.

En segundo lugar, y en lo que a nosotros nos interesa mayormente en esta investi-
gacidn, serfa recomendable que en la exégesis de la norma constitucional la Corte Supre-
ma viera en el Tribunal Constitucional al mdximo defensor de la Constitucién. La
judicatura ordinaria, en los procesos de tutela de derechos fundamentales y de Nulidad

54 Remito a BORDALI (2006) pp. 42-45.
55 BORDALI (2006) p. 42.
56 MORELLI (2001) p. 84.
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de Derecho Publico, deberia interpretar la Constitucién segiin los pardmetros que pre-
viamente haya establecido el Tribunal Constitucional, en la medida que estos existan.
Por el contrario, el Tribunal Constitucional, por la especial posicién que tiene como
defensor de la Constitucién en el sistema juridico, no deberia seguir aquellas interpreta-
ciones del texto constitucional que a su juicio se alejen de una correcta interpretacién
constitucional. El tribunal Constitucional “debe siempre afirmar el favor constitutionis,
aunque se aleje de una interpretacién dada por la Corte de Casacién™’.

Que la interpretacién que el Tribunal Constitucional hace de las normas constitu-
cionales debe primar sobre el resto de la judicatura ordinaria es algo que se deriva de las
propias competencias que la Constitucién entrega a dicho tribunal (art. 93 CPR).

Y en este plano de colaboracién entre cortes, la Corte Suprema chilena deberia sentir-
se vinculada por las interpretaciones realizadas por el Tribunal Constitucional sobre la Cons-
titucién y los derechos fundamentales, ya sea por su eventual autoritas, pero muy especial-
mente partiendo de la especial posicién del Tribunal Constitucional en el sistema juridico
chileno. Esto quiere decir que la Corte Suprema conociendo de las apelaciones de los
recursos de proteccién, habeas corpus y amparo econémico, asi como en las casaciones en el
fondo en las nulidades de Derecho publico y en los recursos de nulidad procesal penal, debe
atender a las interpretaciones que sobre la parte orgdnica de la Constitucién y, mds frecuente-
mente, sobre los derechos fundamentales, haya dado el Tribunal Constitucional. En eso
consistirfa asumir la doctrina italiana del “derecho viviente” por la Corte Suprema chilena.

[I1. CONCLUSIONES

Pese a que las dltimas reformas introducidas a la Constitucién de 1980 han
intentado concentrar la Justicia Constitucional chilena en manos del Tribunal Constitu-
cional, en este como en otros trabajos he puesto de manifiesto que en materia de tutela e
interpretacién de los derechos fundamentales, esa competencia es difusa, pues se en-
cuentra entregada tanto al Tribunal Constitucional como a la judicatura ordinaria.

En la experiencia chilena los dos érdenes jurisdiccionales han dado decisiones
contradictorias en materia de derechos fundamentales y no hay instrumento alguno que
permita coordinar esas decisiones. A los fines de una mayor certeza y seguridad juridicas,
lo mds aconsejable parece ser la creacién ante el Tribunal Constitucional de un recurso
para la unificacién de la doctrina constitucional, similar al que en el orden de la judica-
tura ordinaria existe en paises como Espana. Sin embargo, ello supone modificar nueva-
mente la Constitucién Politica para entregarle esta nueva funcién al Tribunal Constitu-
cional. En este sentido se trata de una propuesta que se aleja del realismo politico.

Ponderando la realidad politica nacional con una preocupacién por mayor seguri-
dad juridica en materia de interpretacién constitucional y de los derechos fundamenta-
les, la experiencia comparada analizada —Francia e Italia— parece indicar que lo mds
razonable es invitar a un didlogo constante entre cortes. La doctrina del “derecho vivien-
te” italiana parece ser el camino a seguir en adelante.

57 SILVESTRI (2001) p. 42.
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