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ResuMeN: A partir de la vinculacion entre aspectos orgdnicos y funcionales, se avanza en aporiar
criterios para perfilar la identidad al interior del sistema juridico del drgano situado en la cilspide
de la estructura judicial, Este esfuerzo conduce a la distincidn entre tribunales supremos, cortes de
casacidn o cortes supremas. Acorde criterios diferenciadores que se construyen desde aspectos estruc-
surales, funcionales y aguellos relativos a las competencias en materia de procedimientos, seleccidn
de casos, amparo de la igual proteccidn y de los derechos fundamentales, entre otros, se aportan las
principales caracteristicas de una corte suprema, como asimismo de los tribunales supremos y las cortes
de casacidn. Finalmente se visibilizan algunas aporius presentes en la composicidn ¢ integracidn de
nuestra Corte Suprema, atendida la diversidad de funciones que debe acometer.

ASBSTRACT: From the link between organic and functional traits, this paper provides rationales to
grasp the identity of the institution located at rhe apex of the judicial structure in the legal system.
This effort leads to the distinction between supreme courss, courss of cassation or supreme courts.
According differentiating criteria that are constructed from structural, functional aspecss and those
relating to the judicial procedures, certiorary, equal provection and individual rights, among ovhers,
this work provides the main characteristics of a supreme cours, as well as of the supreme courts and
the courts of cassation. Finally we point out some contradictions in the composition and integration
of our supreme court, if we assume the diversity of functions to be undertaken by this Court,
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1. INTRODUCCION

El siglo XXI deberd culminar, esperemos més temprano que tarde, con la moder-
nizacién total del sistema judicial chileno, que comenzé con la reforma del sistema
procesal penal, de familia, laboral v constirucional, por mencionar solamente algunas
de las mds trascendencres. '

Sin embargo, esa labor no culminard plenamente mientras no se contemple una
regulacién moderna respecto del gobicrno judicial, se apruebe la reforma procesal civil
que cubra todos sus aspectos orgdnicos ¥ funcionales, y se cumpla con contar con una
regulacién uniforme y coherente del contencioso administrativo, permitiéndose asf
tener un sistemna que asegure el respeto de los derechos y principios que deben imperar
en un moderno estado de derecho.

Uno de los aspectos mds trascendentales que debe dilucidar esa regulacidén es la
estructura orgdnica v la funcién que le cabe a un mdximo tribunal dentro de un sis-
tema judicial. Dicha materia, por lo demds, no ha estado ajena a [a preocupacién de

* Profesor titular, Derecho Procesal, Facultad de Dereche, Universidad de Chile.
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paises regidos por los mds tradicionales sistemas jurfdicos, como ha acontecido con la
supresién de la funcién jurisdiccional de la Cdmara de los Lores en el Reino Unido.

En este trabajo sélo nos referiremos a los aspectos orgdnicos y funcionales que
deben considerarse en el ejercicio de la funcién jurisdiccional de la institucién que se
encuencra en la ctspide de una organizacién judicial, teniendo presente que su ade-
cuado funcionamiento sélo serd posible en cuanto exista una coherencia sistémica en
la regulacién de dichas materias con el gobierno judicial.

En consecuencia, no nos referiremos a las formas bajo las cuales debe regirse el go-
bierno judicial, respecto del cual, durante ¢l sigle pasado, s¢ han adoptado mediante
diversas regulaciones variados modelos en casi todos los pafses. Con ello, se resguarda
debidamente la independencia judicial, separindose las funciones jurisdiccionales —que
deben radicarse exclusivamente en los jueces— de las funciones administrativas, a las
cuales quienes ejercen aquella esencial funcién no cabe abocarse.

IT. QUE £s UNA CORTE SUPREMA

La nocién de Corte tiene diversos usos y acepciones, pero la mds acertada y precisa,
en este caso, es la que se emplea como sinénimo de un tribunal de justicia.

Por otra parte, la expresién “supremo” es un adjetivo que refiere a algo altisimo,
sumo o que no tiene superior en su linea.

La Corte Suprema, por lo tanto, es el mdximo érgano de justicia de un territorio
vy que no tiene dentro de la organizacién misma un superior jerdrquico. Se trata del
tribunal de dltimo grado jurisdiccional, por lo que sus decisiones no pueden ser
impugnadas.

Sin embargo, la identidad yalcance del concepto de una Corte Suprema puede variar
en atencién a los diversos sistemas juridicos existentes, as{ como por la composicién y
las funciones que el Tribunal Superior de Justicia desempefie en ellos.

En general, podemos sefialar que al utilizarse en el derecho comparado la expresién
Corte Suprema se estd designando al tribunal superior que se encarga de velar por ¢l
respeto ¢ interpretacién de la Constitucién y por la aplicacién uniforme del Derecho
en la solucién de los conflictos.

Para aludir al méximo tribunal de un pafs se han utilizado diversas expresiones,
tales como Corte Suprema, Tribunal Supremo o Corte de Casacién.

Por otra parte, para referirse a los tribunales que se encuentran bajo ellos se utilizan
expresiones que dicen relacién con el territorio en el cual desempefian su jurisdic-
cién, como Corte Federal, o a la funcién principal que las caracteriza, como Corte
de Apelaciones®.

' Sobre los sistemas de gobierno judicial a nivel mundial puede consulrarse PErEZ y SUAREZ (2015).

? Llama la arencién que se mantenga esta denominacién para un tribunal con competencia comuin, en circunstancias
en que en los nuevos sisteras procesales penal y laboral no se contempla la apelacién como medio de impugnacién
de las senrencias definitivas que se pronuncian por los tribunales que conocen del juicio oral.
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Estimamos que la utilizacién de las expresiones Corte Suprema, Tribunal Supre-
mo o Corte de Casacién debe corresponder a las funciones que ellas ejercen y no a
un mero capricho o signo de rango meramente bautismal. Dichas denominaciones
tienen, por regla general, raigambres histéricas en cada pafs y tienden a respetar con
ello las funciones que se han encomendado por ¢l ordenamiento juridico respectivo,
incidiendo directamente en el niimero de miembros que la componen.

Como ejemplo de utilizacién de la expresién Corte Suprema tenemos a Estados
Unidos, en que la Corte Suprema estd a la cabeza del Poder Judicial. El Juez Presidente
y los ocho Jueces Asociados son nombrados por el Presidente y confirmados por ¢l
Senado, y sélo pueden ser destituidos por el Congreso.

En Latinoamérica, nos encontramos con la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en Argentina, creada en 1863, que cuenta con un Presidente, un Vicepresidente y
cinco ministros.

El tiltimo tribunal creado de esta naturaleza es la Corte Suprema del Reino Unido,
que estd compuesta por el Presidente, el Vicepresidente y diez jueces, siendo nominados
por Su Majestad la Reina, a recomendacién del Primer Ministro, contando con una
comisién especial de bisqueda designada para este propdsito’.

Por otra parre, la expresién Tribunal Supremo es empleada para caracterizar el Tribunal
Supremo de Espaiia, que estd compuesto por el Presidente del Tribunal Supremo, los
cinco Presidentes de Sala y setenta y cuatro Magistrados, que se integran en las distintas
Salas ordinarias del Tribunal aprobadas anualmente por la Sala de Gobierno.

En Alemania también se utiliza la expresién de Tribunal Supremo para identificar
el mdximo tribunal, pero con funciones muy diversas a partir de las modificaciones
introducidas dltimamente. El Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof) tiene
competencia civil y penal. Funciona en doce salas civiles, en cinco salas penales y ocho
salas especiales. Estd compuesto por el Presidente del Tribunal Supremo Federal, 17
presidentes de las salas civiles y penales y 110 ministros.

Finalmente, la expresién Corte de Casacién se utiliza para designar al mdximo
érgano jurisdiccional en Francia e Tralia.

En Francia, la Corte de Casacién funciona dividida en seis cdmaras (tres civiles, una
comercial-econémica, una social y una criminal) y en una cdmara extraordinaria. Estd
compuesta por un Presidente Premier de la Corte de Casacién, seis presidentes por
cada sala, seis consejeros decanos (conseiller doyen), 120 ministros titulares (conseillers)
v 72 jueces asesores (conseillers referendaires).

En Italia, la Corte Suprema funciona en cinco secciones civiles, una seccién laboral,
una seccién tributaria y siete secciones penales. Funcionan con cinco jueces, incluyendo
un presidente de la seccién. En caso de jurisprudencia contradictoria, puede funcionar
en secciones unidas con nueve jueces.

3 Este tribunal fue establecido por el Acta de Reforma Constitucional de 2005, que entrd a regir a contar del 1
de ocrubre de 2009,
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Para culminar, nos referiremos brevemente a la situacién en nuestro pafs.

En Chile, el Plan de Hacienda y de Administracién Publica contempld un Tribunal
Superior de Justicia compuesto por un Presidente y tres miembros.

Las constituciones de 1818 y 1822 contemplaron un Supremo Tribunal Judiciario,
luego denominado Tribunal Supremo de Justicia, compuesto por cinco ministros, de
los cuales uno era su Presidente.

Respecto de nuestra Corte Suprema de Chile se contempla su actual denominacién
de Suprema Corte de Justicia en la Constitucién de 1823, y también en la de 1828,
compuesta de cuatro ministros y un Presidente. _

En la Constitucién de 1833 no se contempla la existencia expresa de la Corte
Suprema, entregdndose a la ley la regulacién de la organizacidn y atribucién de todos
los tribunales. '

La Ley de Organizacién de Tribunales, promulgada el 15 de octubre de 1875, es-
tablecié que la Corte Suprema se compondré de siete miembros, uno de los cuales es
su presidente, y que no podfa ejercer sus funciones sin la concurrencia de cinco de sus
miembros, a lo menos®. .

En la Constitucién de 1925 se regula el nombramiento de los ministros de la Corte
Suprema, pero no se contempla el nimero de miembros, entregdndose la regulacién
de la organizacién y atribucién de todos los tribunales a la ley en todas las materias no
previstas en esa Carta Fundamental.

Por la Ley N° 17.284, de 23 de enero de 1970, se modifica la Carta Fundamental
contempldndose la existencia del Tribunal Constitucional, compuesto de cinco Minis-
tros, tres designados por el Presidente de la Republica con acuerdo del Senado y dos
por la Corte Suprema entre sus miembros.

En la Constitucién de 1980 se regula ¢l nombramiento de ministros de la Corte
Suprema, pero no se contempla el niimero de sus miembros, entregdndose la regulacién
de la organizacién y atribucién de todos los tribunales a la ley en todas las materias no
previstas en esa Carta Fundamental.

Por la Ley N° 19.541, de 22 de diciembre de 1997, se modificé el articulo 75 de la
Constitucién de 1980, fijando en la Carta Fundamental su composicién en 21 miem-
bros, para permitir la incorporacién de cinco miembros extrafios a la Administracién
de Justicia.

La Ley N© 20.050, de 26 de agosto de 2005, entregé el control preventivo y
represivo de constitucionalidad al Tribunal Censtitucional, privando a la Corte
Suprema de la facultad para conocer de los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

% LaleyNe 1.552, de 30 de agosto de 1902, determind que se integrarfa con diez magistrados; la Ley N° 3.390, de
15 de junio de 1918, precisé que se integraria con 13 ministros; la Ley N© 18.750, de 15 de octubre de 1988, habia
fijade su composicién en 17 ministros, y la Ley N° 19.541, de 22 de diciembre de 1997, la fij6 en 21 ministros.
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Por otra parte, en lo relativo a la composicién e integracién de las cortes de casacién
v los tribunales supremos que tienden a resolver un asunto meramente particular, el
desempefio del cargo no reviste un cardcter personalisimo’.

De allf que es posible que, en caso de ausencia de ministros titulares, se integren con
abogados integrantes o con el Fiscal del Ministerio Publico Judicial de la Corte Suprema,
sin perjuicio que incluso se prevea la designacién de ministros suplentes en el ejercicio
del cargo, todo ello segtin la duracién del impedimento del titular para ejercerlo.

En las cortes supremas que tienden a resolver un asunte que tiene una trascendencia
mds general que particular, €l desempefio del cargo reviste un cardcter personalisimo.

De alli que, en ausencia del titular, no se contemple la existencia de abogados inte-
grantes, como tampoco la integracién por el Fiscal del Ministerio Publico Judicial de
la Corte Suprema o la designacién de suplentes en el cjercicio del cargo. Ello guarda
estrecha relacién con los requisitos estrictos y poderes que deben intervenir para la desig-
nacién de los ministros titulares, que no se condice con la posibilidad, aun meramente
transitoria, que puedan desempefiar esos cargos otras personas.

En consecuencia, podemos afirmar que existe una distinta denominacién, compo-
sicién, integracién y funciones que se asignan al Tribunal Superior de Justicia en los
diversos sistemas jurisdiccionales.

Por otra parte, en nuestro pafs se ha experimentado una clara evolucién a lo largo de
nuestra historia en cuanto a la denominacién, composicién y funciones de la Corte Suprema.

Dicha evolucién se ha acentuado con la creacién y posterior modificacién del
Tribuna!l Constitucional, el establecimiento creciente de diversos érganos jurisdic-
cionales especializados, la consagracién de nuevas acciones constitucionales para la
proteccién de derechos fundamentales, la creacién de tribunales supranacionales como
la Corte Penal Internacional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
- establecimiento de soluciones diversas para conflictos internacionales como el arbi-
traje comercial internacional y, finalmente (quizds lo mds trascendente), el cambio
de los sistemnas procesales penales, de familia y laboral, inspirados en los principios
de la oralidad, contradicrorio, publicidad, inmediacién, concentracién, continuidad
y apreciacién racional de la prueba. Todas esas modificaciones nos conducen a una
operacién mds funcional y concentrada que jerdrquica y desconcentrada de una Corte
Suprema en la solucién de los conflictos.

Ante esta realidad, no resulta aventurado dar una adecuada respuesta a la pregunta
acerca de qué rol debe desempefiar la Corte Suprema en el siglo XXI, conforme a un
sistema democrdtico basado en procesos regidos por derechos y principios modernos,
extrafios a la fecha en que se efectuara su regulacién orgdnica y funcional.

% En este sentido, se ha sefialado por Taruffo que los jueces de la casacién francesa minimizan totalmente su per-
sonalidad individual cuando escriben las sentencias, Entre estos dos extremos, el de la frase dnica de la casacién
francesa y el de la motivacién libre del juez americano, existen infinidad de variaciones y combinaciones. TARUFFO
(2012), p. 145.
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ITI. ;QUE FUNCIONES DEBE TENER UNA CORTE SUPREMA?

En un sistema democrdtico moderno se tiene, entre muchos otros fines esenciales,
la garantizacién a sus ciudadanos de ciertos derechos fundamentales que los gobiernos
no democriticos no garantizan ni pueden garantizar® y, por otra parte, el fomento de
un grado relativamente alto de igualdad politica’.

Las instituciones que otorgan y protegen los derechos y oportunidades democréticos
bdsicos son necesarias para la democracia: no simplemente como una condicién 16gi-
camente necesaria, sino empiricamente necesaria para la existencia de [a democracia®.

Como nos sefiala Taruffo, toda Corte Suprema desarrolla dos funciones fundamen-
tales para el respero de la legalidad: en primer lugar, efectda un control de legalidad
sobre las decisiones pronunciadas por los jusces inferiores, y, en segundo lugar, opera
asegurando una relativa uniformidad de la jurisprudencia, tanto de la propia como la
de los 6rganos judiciales de nivel inferior’.

Sin embargo, las cortes supremas desarrollan esas funciones con modalidades muy
diferentes, con efectos distintos en cada caso y, en particular, con un mayor o menor
acento en la funcién de legalidad o en la funcién de aseguramiento de la uniformidad
de jurisprudencia, distinguiéndose por ello, por ese auror, tres modelos: el angloame-
ricano, el modelo alemédn y el modelo francoiraliano'.

Nosotros podrfamos agregar un cuarto modelo, el hispano, dentro del cual se encon-
trarfa el chileno, segin la regulacién de los recursos que actualmente efectiia el Cédigo
de Procedimiento Civil.

El modelo angloamericano tiene por finalidad fijar una legalidad futura, es decir, la
definicién de la correcta interpretacién y aplicacién de las normas que serdn objero de
juicio en los casos posteriores, en los que las mismas normas podrian ser relevantes para
la decisién®t.

El precedente es el instrumento que permite expandir hacia futuro la aplicacién
que la Corte ha dado 2 una cuestién de derecho como una tendencia uniforme en
la aplicacién de la ley, que radica su eficacia més en una fuerza persuasiva que en su
obligatoriedad!2. . ‘

Se caracteriza la Corte por la existencia de pocos jueces que deciden pocos casos gra-
cias al mecanismo del certiorari, lo que permite producir una jurisprudencia coherenre

§ DarL (2012), p. 58.
7 DarL (2012), p. 67.
¥ DaHr (2012}, p. 59.
* Tarurro (2009), p. 93.
1 TarUFFO (2009}, p. 93.
" Tarurro (2009}, p. 94,
2 Tarurro (2009}, p. 95.
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susceptible de ser conocida y, sobre todo, con autoridad y capacidad para influenciar
—en el sentido de una razonable uniformidad— la jurisprudencia posterior’.

El modelo alemén, propio del civil lzw, a partir del 2001 permite a la Corte en for-
ma discrecional admitir el recurso sélo cuando éste implique una cuestién juridica de
fundamental importancia o cuando una decisién de la corte de revisién fuese necesaria
para la evolucién del derecho o para crear una jurisprudencia uniforme'.

La Corte debe administrar la legalidad conforme a una precisa determinacién
normativa, pero posee espacios de discrecionalidad bastante amplios, de manera que
pueda generar decisiones de cara al futuro, es decir, dirigidas a hacer que la misma
cuestién se resuelva por los jueces posteriores siguiendo las indicaciones dadas por
la Corte Suprema®,

De allf que se nos ha sefialado que “la uniformidad de la jurisprudencia se pone
en peligro, por ejemplo, cuando el tribunal de apelacién ha aplicado la norma de
manera incorrecta no sélo en el caso concreto, sino de modo que puede esperarse
que ese error se repita en otras sentencias, del mismo u otro tribunal, de modo que
la inseguridad asf generada exige una sentencia resolutiva por parte del tribunal de
casacidn. Si no existe el riesgo de reiteracién, la discrepancia con una sentencia de un
tribunal superior no es causa suficiente para admitir la casacién. También es necesa-
ria la sentencia del BHH para garantizar la uniformidad jurisprudencial cuando la
sentencia recurrida resulta arbitraria o lesiona los derechos fundamentales procesales
de una parte de modo relevante para la propia resolucién. No es necesario que las
vulneraciones sean manifiestas. Se da también un error en la aplicacién del Derecho
relevante para la admisién de la casacién y no un mero caso de error judicial cuando
existe una comprensién errénea de la jurisprudencia del BGH que da lugar a un
‘riesgo estructural de reiteracién’'S,

La Corte alemana conoce de unos cuantos de miles de casos. Su intervencién no es
una rarz avis, destinada a hacer su aparicién sélo en poquisimos y excepcionales casos,
sino que es un evento normal en la vida del ordenamiento!”.

El modelo francoitaliano, basado en la corte de casacién, no reconoce la existencia
de filtros para los recursos que se someten al examen de la Corte de Casacién, lo que
conlleva que los asuntos resueltos sean mds de 22.000 en materia civil —al afio 2006—y

que cuenten con casi 200 magistrados'®.

B Tarurro (2009), p. 97.

¥ Tarurro (2009}, p. 98,

¥ TarUFFO (2009), p. 99.

" BURKHARD y JAUERNING (2015), p. 433,
7 TarUFFO (2009}, p. 100.

' TARUFFO (2009), p. 101.
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La Corte se remite a una funcién esencialmente privatista, en tanto responde 2 la
exigencia de las partes privadas de encontrar una solucién final a la cuestién particular
plantcada’.

Se genera una jurisprudencia tumultuosa, desordenada, escasamente previsible
y —sobre todo— de tendencia contradictoria. Se habla de jurisprudencia para aludir a
un conjunto excesivo, desordenado y a menudo incoherente de sentencias, en €l cual
cada uno, tarde o temprano y con un poco de paciencia, encuentra lo que le sirve (e
incluso lo contrario)®.

La Corte se limita a anular la sentencia en la cual se hubiere cometido la infraccién
de ley, pero no procede, como regla general, a dicrar una sentencia de reemplazo, sino
que a efectuar un reenvio del asunto para su fallo por el tribunal inferior.

El modelo hispano, al cual se adhiere nuestra casacién en el fondo, no s mds que
una variante del modelo francoitaliano, en el cual la Corte no se limita solamente a
anular la sentencia en la cual se hubiese cometido la infraccién de ley, sino que, ac-
tuando como tribunal, procede a dicrar una sentencia de reemplazo, sin efectuar por
ello un reenvio del asunto al tribunal inferior.

IV. ;QUE PAPEL DEBE JUGAR UNA CORTE SUPREMA EN LOS PROCEDIMIENTOS?

En doctrina, sélo existen tres posibilidades respecto de las atribuciones que pueden
entregarse a la Corte Suprerna:' ,

a) Tribunal de instancia, en que la Corte Suprema puede conocer tanto los hechos
como el derecho en un conflicto particular. Serfa el caso del conocimiento del recurso
de queja, del recurso de apelacién, de la proteccién, el amparoy el amparo econémico.

b) Tribunal de casacién, en que la Corte Suprema puede entrar a conocer, funda-
mentalmente, la infraccién de ley en la resolucién de un conflicto particular. Serfa el
caso de la Corte Suprema en el conocimiento del recurso de casacién en el fondo, en
que lo esencial es la invalidacién del fallo por haber incurrido en error de derecho, pero
con la anomalfa sistémica en que se la obliga a dictar sentencia de reemplazo para la
solucién de un asunto particular.

c) Tribunal de unificacién de jurisprudencia, en que la Corte Suprema puede en-
trar a conocer de un asunto, fundamentalmente, para los efectos de fijar un criterio
que uniforme a futuro al resto de los tribunales sobre cémo debe aplicarse el Derecho
para la solucién de conflictos semejantes. Seria el caso de lo que se pretenderfa de la
Corte Suprema conociendo del recurso de nulidad por infraccién de ley en caso de

2 TarUFFO (2009), p. 102,

2 TArUFFO (2009), p. 103. En este mismo sentido se sefiala que cuzando una jurisdiccién debe resolver infinidad de
apelaciones es altamente improbable que se desarrolle una regla en virtud de la cual dichas decisiones se consideren
precedentes vinculantes. Esta explicacién se puede comprender mejor si se tiene en cuenta que la Cdmara de los
Lores tinicamente conoce de aproximadamente 30 apelaciones anualmente, mientras que las diferentes salas de la
Court de Cassation llegan a conocer anualmente de cerca de 10.000 asuntos. Véase Cross y Harris (2012), p. 35.
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existencia de fallos contradictorios en materia penal y de unificacién de jurisprudencia
en materia laboral®!.

Estamos ciertos que el camino para lograr que se trabaje en base a los precedentes
importa un cambio de mentalidad. En este sentido se nos sefiala que “el jurista del ciwil
law cree en silogismos, el del common law en precedentes; el primero silenciosamente se
pregunta a s{ mismo cada vez que surge un nuevo problema; ;qué debemos hacer esta
vez?; mientras que el segundo indaga en voz alta en la misma situacién: ;qué hicimos
nosotros la ltima vez?”?2,

En cuanto a la funcién que desempefian los tribunales en un sistema judicial, se
puede concluir que en el sistena del c7vil law la existencia de Tribunales superiores no
permite distinguir la misién entre los diversos tribunales en [a solucién de conflicros
particulares, dado que todos ellos, en' mayor o menor medida, participan —ya sea en
la instancia, en la apelacién y en la casacién, en que se contempla incluso la existencia
de sentencias de reemplazo— en la solucién del conflicto particular.

En cambio, en el sistema del commeon law es posible distinguir la misién entre los
diversos tribunales en la solucién de conflictos particulares, dado que en la instancia
se discute, prueba y falla el asunto particular, en la apelacién sélo se revisa lo resuelto
por el inferior, y en el dltimo grado se vela por el sistema de precedente.

V. ;QUE PAPEL DEBE JUGAR UNA CORTE SUPREMA
EN RELACION CON LA IGUALITARIA APLICACION DEL DERECHO?

No cabe duda que dentro de nuestro ordenamiento juridico los tribunales deben
resolver los conflictos conforme a Derecho.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva® que se debe reconocer a las personas
para proteger sus derechos en un ordenamiento juridico siempre tiene como finalidad
la justa composicién del litigio por medio de una sentencia, que debe emanar de un
racional procedimiento.

La justa composicién del conflicto pasa, en primer lugar, por la determinacién de
los hechos que conforman el conflicto a través de la utilizacién de los diversos me-
dios de prueba que se hubieren hecho valer en el proceso®, de manera que permitan

* Véase art. 409 del Proyecto de Cédigo Procesal Civil (en adelante el proyecta o NCPC, contenido en el Mensaje
004-360 de 12 de marzo de 2012 ingresado por S.E. el Presidente de la Repiblica, don Sebastidn Pifiera, a la H.
Cémara de Diputados). En adelante todo artfculo citado respecto del cual no se indique el cuerpe legal al que
pertenece deberd entenderse que forma parte del mencionado Proyecto, sin que nos refiramos al aprobado por la
Cémara de Dipurados por no haber dilucidade el tema recusive al no aprobar el recurso extraordinario para ante
la Corre Suprema.

2 CoorER, citado por Da Rosa (2016), p. 22,
 Véase art, 1° proyecto de Cédigo Procesal Civil.
¥ Arr. 286,
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aproximarnos lo mds posible a la verdad®, debiéndose para ello valorar la totalidad de

la prueba rendida en forma racional®, lo cual se debe fundamentar en la parte consi-

derativa de la resolucién®.

Determinados los hechos, el conflicto se fallard conforme a derecho, para lo cual
se deberdn aplicar las leyes, principios de derecho y, en su defecto, la equidad natural.
Para ello debe efectuarse necesariamente el razonamiento que justifique su aplicacién
para ¢l caso concrero®, .

Si el sentenciador se apartare de la aplicacién de la ley en el caso concreto® o su
sentencia no fuere debidamente fundada para arribar a su decisién®, podrd ser im-
pugnada por la via de apelacién.

En consecuencia, la justicia de [a decisién pasa, en nuestro ordenamiento jurfdi-
co, por la aplicacién de la ley en los diversos grados jurisdiccionales para que nos
encontremos ante la justa composicién del litigio, ddndose satisfaccién con ello al
ius lz'tz:gczrorz's.

Sin embargo, el Derecho requiere también de seguridad juridica para los efectos de
ser eficaz en la solucién de los conflictos v, por otra parte, asegurar una igualdad en
la aplicacién de la ley y una predictibilidad acerca de la manera en que se resolverdn
conflictos similares por los érganos jurisdiccionales. '

De allf que, en aras de la proteccién del ius constitutionis, debe velarse siempre por

- la aplicacién en forma igualitaria de la ley para la solucién de conflictos similares, para
lo cual resulta necesario asegurar la existencia de una sola docrrina jurisprudencial®,
que debe emanar de la Corte Suprema en forma vertical hacia los otros tribunales de
justicia®, pero también en forma horizontal hacia ella misma®.

Como nos sefiala cerreramente Radbruch, “existen relaciones estrechas entre la
seguridad y la justicia, que llegan a encontrarse y confundirse. La seguridad exige la
misma generalidad de las normas que caracteriza a la justicia: porque sélo una nor-
ma general es capaz de regular con anterioridad los hechos por venir, de establecer
un derecho futuro cierto. Por el contrario, un derecho incierto es al mismo tiempo
injusto, porque no puede asegurar para el porvenir un trato igual de hechos iguales.
En este sentido se puede circunscribir la idea de seguridad, como ‘la igualdad ante

% Arr, 288,

* Art. 295.

¥ Arts. 205 y 206 Ne 5.

¥ Arr. 206 Ne 6.

¥ Véase arts. 379 y 397 inc. 2°,
30 Véase art. 381 letra c),

# Véase art. 405.

2 Véase art. 409 letra b).

% Véase art. 414 inc. 29,
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la ley’™. Asi, Lord Bacon podia ya decir: “Legis tantum interds ut certa sit ut absque
hoc nec justa ese possit’. Con la justicia la seguridad comparte también el cardcter
individualista liberal. No existe interés del derecho en tanto tal, sino en interés del
derecho del individuo: como seguridad contra los actos arbitrarios y, en este sentido,
como libertad del individuo®.

De alli que Bentham “reconocia en la seguridad el signo distintivo de la civilizacién,
la marca distintiva entre la vida de los hombres y los animales. Es ella la que nos permite
formar proyectos para el porvenir, trabajar y hacer economfas; es ella sola la que hace
que nuestra vida no se disuelva en una multitud de momentos particulares, sino que
esté asegurada de una continuidad. Es la seguridad la que une nuestra vida presente y
nuestra vida furura por un lazo de prudencia y previsién y perperia nuestra existencia
en las generaciones que nos siguen™.

Por ello es posible concluir con Le Fur que “la justicia y la seguridad, lejos de ser
verdaderamente antinémicas, son mds bien los dos elementos, las dos caras del bien
comiin o del orden piiblico que, bien comprendidas tienen el mismo sentido, un poco
como se dice indiferentemente libertades individuales o derechos puiblicos, segiin que
uno se coloque en el punto de vista del individuo o de la sociedad, lo que otros tam-
bién han llamado libertades necesarias o derechos fundamentales™®.

Como nos sefiala Marinoni, “el ciudadano necesita tener seguridad de que el Estado
v los terceros se comportardn de acuerdo con el derecho y los érganos incumbidos de
aplicarlo lo hardn valer cuando sea irrespetado. Por otro lado, la seguridad juridica
también importa que el ciudadano pueda definir su propio comportamiento y sus
acciones. El primer aspecto demuestra que se trata de una garantfa en relacién al com-
portamiento de aquellos que pueden contestar el derecho y tienen ‘el deber de aplicarlo;
lo segundo quiere decir que ¢lla es indispensable para que el ciudadano pueda definir
el modo de ser de sus actividades™. Por ello, la seguridad juridica vista como estabi-
lidad y continuidad del orden juridico y previsibilidad de las consecuencias juridicas
de determinada conducta, es indispensable para la conformacién de un Estado que
pretende ser “Estado de Derecho”.

De acuerdo con lo sefialado, todos los jueces deben respetar tanto la ley como los
fallos de los tribunales superiores que determinan su alcance para un case similar,
porque ellos deben resolver los asuntos conforme a un sistema juridico y no en basc a
decisiones individuales o personalistas, erréneamente sustentadas en una mal entendida
independencia personal.

¥ RADBRUCH er al. (1967), p. 65.

% RADBRUCH ef 2l (1957), pp- 65-66.
# RADBRUCH et al, (1967), p. 15.

7 Mamnont (2012), p. 251,

¥ Marmvont (2012), p. 250.
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Por ¢llo es que se nos ha indicado en forma certera por Couso y Mera que “el
pretendido derecho de los jueces a fallar de acuerdo con sus propias convicciones es
un error. Los jueces —funcionarios no electos que carecen de legitimacién popular
directa— deben fallar de acuerdo con la manifestacién de la voluntad soberana, que es
la ley, cuyo sentido lo fija el mdximo tribunal, que precisamente se justifica en cuanto
rgano necesario para preservar la unidad del ordenamiento. jurfdico mediante la in-
terpretacién uniforme de sus normas; ello garantiza el derecho de igualdad ante la ley
y la seguridad juridica™®.

De allf que se ha concluido en la actualidad que “cualquier sistema juridico que se
desarrolle hasta un nivel minimo de racionalidad necesita de cierto grado de adheren-
cia al precedente judicial, bajo pena de frustrarse los propios presupuestos formales
implicitos en la idea de Estado de Derecho™". '

VI. ;QUE PAPEL DEBE JUGAR La CORTE SUPREMA
EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y, EN PARTICULAR,
RESPECTO DE LAS NORMAS CONTEMPLADAS EN TRATADOS INTERNACIONALES?

Luego de las dos guerras mundiales que asolaron a la humanidad en el siglo pasado,
v la consecuente globalizacién, se ha construido un sistema de derechos fundamentales
asentado tanto en los diversos tratados que los consagran como en la existencia de
tribunales supranacionales, encargados de velar y asegurar su efectivo cumplimiento.
Los Estados, conscientes de ello, tienden a consagrar dichos derechos en sus Carras
Fundamentales®, sin perjuicio de estipular su compromiso de reconocerlos, respetarlos
y promoverlos®, ast como dar cumplimiento e virtud del principio de convenciona-
lidad a los tratados internacionales que los consagran.

No debemos olvidar que nuestra Carta Fundamental dispone en la actualidad que
“las disposiciones de un tratado sélo podrin ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de
derecho internacional™.

De alli que ~como nos sefiala precisa y categéricamente Humberto Nogueira Alcald—“al
ratificar la CADH* como también otros tratados sobre derechos humanos, ¢l Estado, en
el ejercicio de su potestad publica (soberanfa) ha consentido en limitar su propio poder
en beneficio de un bien superior al mismo, que es el respeto de la dignidad inherente a
toda persona humana que se expresa en el reconocimiento de derechos humanos o fun-

¥ Couso y Mera (2011), p. 15.

% Da Rosa (2016), p. 98.

# Véase art. 19 C, Pal,

# Véase art. 5° inc. 2° C. Pol.

4 Véase art. 54 Ne 1 inc, 52 C. Pol,

# (Convencién Americana de Derechos Humanes, también conocida como Pacto de San José de Costa Rica.
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damentales, los cuales se constituyen como un limite al ejercicio del poder estatal. En tal
sentido, ello implica reconocer que el poder del Estado, la soberania estaral, se encuentra
limitada en su ejercicio por el respeto y garantia efectiva de tales derechos, reconociendo
los Estados parte de la CADH, jurisdiccién de la CIDH para que ésta determine con
cardcter vinculante y con la obligacién del Estado Parte de acatar la sentencia y concrerarla
como obligacién de resultado, aunque ello implique la reforma misma de la Constitucién,
comno ocurrid en el caso “La ltima tentacién de Cristo’, donde la sentencia de la CIDH
ordend que el Estado de Chile debfa modificar el articulo 19 N° 12, inciso final, de la
Constitucién, por ser contrario al artfculo 13 de la Convencién que asegura el derecho
a la libertad de expresién e informacién sin censura previa™,

Asimismo, nos sefiala Sagiiés que “si el Estado no estd dispuesto a pagar ese precio
para sumarse al dmbito integrativo de derechos humanos, le quedard la salida honrosa
(si decide afrontar el costo jurfdico y polftico que ella también tiene) de denunciar
el Pacto de San José de Costa Rica ¢ irse de €l segiin el trémite de retiro. Lo que no
parece honroso es ratificar el Pacto y después argumentar que no cumple alguna de
sus cldusulas porque ella no coincide con su Constitucién™®,

La mejor forma de respetar y promover los derechos fundamentales contemplados
en los tratados internacionales consiste en tratar de armonizar la interpretacién de esos
derechos conforme a la jurisprudencia que emana de los tribunales supranacionales,
con los que pudieren existir en ¢l plano interno en la solucién de los conflictos que se
promueven ante los érganos jurisdiccionales nacionales. _

La adecuacién de la interpretacién de los derechos fundamentales por parte de
nuestros tribunales con la que existe en los tribunales supranacionales en materia de
derechos fundamentales es de gran trascendencia, porque importa, en la préctica, dar
cumplimiento al principio de la convencionalidad que rige respecto del cumplimiento
de los tratados. '

De allf que se nos ha sefialado por Claudio Nash que, al momento de resolver un
caso o tomar cualquier decisidén estatal, lo que debe hacerse es determinar los hechos
relevantes sobre los cuales debe tomarse una cierta decisidn; luego analizar el sistema
rormativo a utilizar, Es aquf donde tiene un primer impacto el control de convenciona-
lidad, ya que se amplia o robustece el sistema normativo aplicable, pues no sélo queda
limitado a las normas de origen interno (constitucionales, legales y reglamentarias), sino
que también se extiende a aquellas de origen internacional que han sido recepcionadas
internamente (en este caso a CADH)Y,

Que la Corte Suprema sea el érgano jurisdiccional encargado por excelencia de
uniformar los estindares de interpretacién de los derechos fundamentales frente a

% NoGUEIRA ALCALA (2012), p. 289.
 SacUes {2010, p. 125,
# NasH (2012), p. 273.
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los que emanan de la jurisprudencia de los tribunales supranacionales importa una
labor de suma trascendencia, por cuanto permite que las cortes supremas se trans-
formen en la primera via efectiva para evitar que se transgredan los tratados inter-
nacionales por fallos de los distintos tribunales nacionales en los procesos internos
que conocen. Se impide de este modo ¢l aumento del nimero de asuntos que deben
conocer los tribunales supranacionales, logrando que ellos puedan asf impartir una
pronta y efectiva jurisdiccién en estas materias, sin sobrecargarse innecesariamente
con mayores asuntos que conocer por transgresién de derechos fundamentales en
el plano interno.

Es asf como se deberfa contemplar como competencia de la Corte Suprema tanto la
de uniformar una jurisprudencia sobre el derecho interno como también velar por el
respeto y promocidn de los derechos fundamentales, permitiendo con ello crear estén-
dares que sean coincidentes con los que emanan de la jurisprudencia de los tribunales
supranacionales, con lo cual honrarfamos los tratados internacionales suscritos por
Chile a los cuales nos compromete el principio de la convencionalidad®.

En este sentido se ha sefialado que “el Estado democrético de Derecho, al atribuir
supremacia sobre la ley a la Constitucién —que deja de ser programdtica—y al Derecho
Internacional —y, en el 4mbito europeo, también al comunitario— ha supuesto otro
cambio radical en la funcién judicial, pues el Tribunal Constitucional puede declarar
la inconstitucionalidad de una ley y el Poder Judicial puede instar esa declaracién.
También el Poder Judicial puede inaplicar una ley contraria a normas internacionales
o de derecho comunitario. O sea, si el Poder Judicial puede instar por la inconstitucio-
nalidad de una ley ante el Tribunal Constitucional, ¢ incluso inaplicarla de ser contraria
a normas supranacionales, la conclusién es que el Poder Legislativo pierde parte de su
protagonismo a favor del Judicial, porque éste puede hacer lo que antes —a través de
la derogacién de las leyes— sélo podfa hacer aquél.

No acaba ahi la intervencién de los jueces en el 4mbito de la legalidad constitucional
pues, se trate de una corte constitucional o de un tribunal ordinario, esos érganos, al
resolver cualquier litigio donde se aplique una norma constitucional, la deben inter-
pretar; y ello determina que esa norma constitucional puede cambiar a través de la
interpretacién judicial (...). Ello es as{ tanto si quien interpreta es una corte constitu-
cional como si quien interpreta es un tribunal ordinario, cuyas resoluciones pueden
crear jurisprudencia. Sin embargo, ¢l estado constitucional de Derecho pide mds pues
el desiderdrum dltimo es que sean los jueces, ¥ no el Tribunal Constitucional, quienes
asuman el papel de garantes ordinarios de la Constitucién. Aqu! est4 el sentido nuclear
de la afirmacién “mds Jueces y menos Tribunal Constitucional™.

4 Véase arr. 409 letra b),
# Lousaba y Row (2015), p. 34.
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VII. ;QUE PAPEL DEBE JUGAR LA CORTE SUPREMA
EN RELACION CON EL JUS CONTITUTIONIS O EL JUS LITIGATORIS?

En nuestro pafs debemos hacernos cargo de este dilema y afrontar claramente la
identidad que queremos atribuirle a nuestra Corte Suprema, teniendo presente que las
legitimas aspiraciones de quienes quieren que solucjone casos particulares la acercan
mis bien a un Tribunal Supremeo de instancia legal o Corte de Casacién, y que aquellos
que desean decisiones generales y hacia futuro, que trasciendan de casos particulares,
la acercan mds bien a un verdadero papel de Corte Suprema.

Mientras no tomemos una decisién clara en esta materia, cada vez que nuestra Corte
Suprema intervenga en un asunto particular nos veremos avocados a un cuestiona-
miento de su actuar, que parte mds bien de la funcién que se le asigna por la visién de
los comentatistas en relacién con la forma en que ella debe ejercer sus labores. Es asf
como jamds se podrd entender —por quienes no sean técnicos en el derecho~ que no
es lo mismo ejercer la funcién jurisdiccional conociendo una apelacién de un amparo
o proteccidn, que resolviendo un recurso de casacién en el fondo o de unificacién
de jurisprudencia. .

De alli, mas que comentar sus decisiones por algunos con vista a una resolucién
general, se le cuestiona su intervencién particular en determinados asunros especificos,
en especial si ellos inciden en asuntos técnicos en que se han creado instancias reso-
lutorias particulares con tal objeto. Ello nos demuestra que adn no hemos superado
la tradicional visién de posicién jerdrquica, mds que funcional, que se suele atribuir a
nuestro mdximo tribunal, basado en sistemas y procedimientos construidos sobre la
base de la escrituracién, la mediacién y la prueba legal.

En sintesis, se postula por muchos que nuestro maximo érgano jurisdicciorial debe
continuar con el ejercicio de atribuciones relacionadas con el papel de Tribunal Supre-
mo para la justicia del caso concreto, mds que el de Corte Suprema. En éste no debe
intervenir en toda clase de asuntos, sino que debe trazar las doctrinas generales que
nos regirdn a futuro, mds que buscar soluciones particulares en asuntos especificos, lo
que serfa misidn de los tribunales.

.
VIIIL. ;DE QUE FORMA SELECCIONA
LOS ASUNTOS QUE DEBE CONOCER La CORTE SUPREMA?

Somos partidarios del sistema que regula el acceso a la Corte Suprema a través de
petitions of certiorari, en las cuales se solicita que ella se haga cargo del asunto resuelto por
un tribunal de apelacién o que asuma el examen de las cuestiones de derecho resueltas
en ese asunto. La petition of certiorari importa el ejercicio de una facultad discrecional,
actualmenre sancionada expresamente en la ley en Estados Unidos®.

0 ‘ r 2 . . . e
* En contra de este método de seleccién certionari se pronuncia Nieva (2010), p. 20. La posicién del aucor resulra
plenamente consecuente con su postura de reconocerle a la Corte una competencia tan amplia que revestiria casi
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El nimero de solicitudes dirigidas al Tribunal Supremo ha aumentado progresiva-
mente con el paso del tiempo y en los ltimos tiempos ha alcanzado una cifra de entre
seis y siete mil casos a afio. Una parte relevante del tiempo y del trabajo del Tribunal se
dedica a decidir qué casos pueden ser admitidos para ser resueltos. Con arreglo a una
praxis consolidada, la solicitud es admirida si cuatro jueces estdn favor; de este modo se
evita que una mayorfa pueda impedir el examen de un asunto que preferirfa no tomar
en consideracién. Un aspecto importante de la estrategia institucional del Tribunal
Supremo consiste en la seleccién de los casos que serdn resueltos. Con frecuencia el
Tribunal trata de aplazar el examen de cuestiones jurfdicas muy importantes hasta que
no hayan sido resueltas por otros tribunales inferiores, para tener as{ un cuadro mds
completo del problema y de sus diversas implicaciones. o

Si la solicitud resulta admitida, se prepara un record que se funda en el del tribu-
nal inferior y las partes presentan informes escritos, al igual que sucede en los demds
procedimientos de recursos. Se admite normalmente la celebracién de una vista oral,
con media hora de tiempo para cada parte, aunque ¢l Tribunal resuelve muchos casos
dnicamente sobre la base de los informes escritos™.

En la actualidad, el certionzri como criterio de seleccién discrecional refleja un claro
pragmatismo entregado a la Corte Suprema para que seleccione los casos de mayor
trascendencia a los cuales debe avocarse en su conocimiento, garantizando con ello una
administracién de justicia eficiente y que respete los derechos fundamentales.

Como nos recuerda Nancy de la Fuente, el certiorari es una vélvula de admisién
que evita la ineficiencia del Tribunal Supremo por saturacién®®. Asimismo, nos sefiala
Morello —en relacién a la Corte Suprema argentina— que es necesario limitar la juris-
diccién obligatoria de ésta y dejarle la discrecién para conocer solamente los casos de
gran importancia publica o juridica®™.

No debemos olvidar al respecto que se ha sefialado que la concepcién subjetiva de la
garantia estd tendencialmente en contraposicién con laidea de que se puedan scleccionar
los recursos de casacién, o si una seleccién no es evitable, esto implica que aquélla se
desarrolle con criterios referidos a los intereses de las partes en la controversia®.

Sin embargo, la consecuencia de un sistema deficiente de seleccién nos conduce,
como sefiala Taruffo, a que la Casacién decide demasiado, por eso a menudo no de-
cide bien y, sobre todo, no estd en posibilidad de intervenir racionalmente sobre las

el cardcter de una verdadera tercera instancia y por privilegiar claramente el fus litigatorss, obligando al tribunal a
pronunciarse respecto de cada recurso que cumpla con los requisitos legales formales. Sin embargo, en conversaciones
sostenidas con este autor el afic pasado en nuestre pafs, me habria comentado que estarfa en estudio la revisién de
su posicién en cuanto a la misién que corresponde asignarles a los tribunales superiores de justicia.

3 Hazarp JR. y TARUEFO (2006), pp. 207-208.
%2 DEe 14 FUENTE (2011), p. 373,

% MoreLLo (1997), p. 188,

% TaRUFFO (2009), p. 26.
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cuestiones mds relevantes. La consecuencia es la misma, en particula.r la eliminacién
de la funcién de unificacién de la jurisprudencia®. Existe una conexién directa entre
la fuerza del precedente y el hecho de que éste provenga de una corte que decide pocos
casos, disponiendo —eventualmente— del poder de escoger en cudles casos considera
oportuno decidir en el fondo.

En sustancia es mds autorizado el precedente establecido por una corte que dicta
pocas sentencias con la finalidad precisa de establecer puntos de referencia para la
decisién de casos idénticos, y es menos autorizado el precedente que pertenece a un
raudal formado por un niimero elevado de decisiones emitidas con la sola perspectiva
de resolver cuestiones de derecho surgidas en los casos especificos. Hay que considerar,
ademds, que la nomofilaquia que se realiza a través del precedente estd evidentemente
dirigida al futuro: verdad es, en cfecto, que la decisién que establece el precedente
resuelve un caso pasado, pero se trata de una decisién que se dirige hacia el futuro,
porque se propone como un modelo para decisiones sucesivas®.

IX. VALOR DE LA SENTENCIA DENTRO DEL SISTEMA JURIDICO

Las cortes de casacidn y tribunales supremos se encuentran insertas dentro del sis-
tema del ¢czvil law, De allf que sus sentencias no constituyan fuente del derecho, por
mantenerse en general una concepcién rigida del positivismo juridico.

De acuerdo con lo anterior, se sefiala que los jueces no son més que la boca de ley y
no crean derecho. Las sentencias tienen un efecto relativo, rigiendo sélo para las causas
en que actualmente se pronunciaren®.

Las cortes supremas tienden a estar insertas dentro del sistema del common law,
regidas por un paradigma mds bien neopositivista. De allf que sus sentencias consti-
tuyen fuente del Derecho, crean Derecho y producen efectos generales mediante el
sistermna de precedentes.

En la actualidad, siguiendo lo que nos sefiala Da Roca, es posible clasificar las fuentes
del derecho en tres categorias: must-sources, should-sources y may sources.

El primer grupo, de las fuentes obligatorias en sentido fuerte (must-sources), com-
prende los materiales normativos con mayor contenido de normatividad en determi-
nado sistema juridico. En otras palabras, hay una obligacién de obedecer la fuente del

% TArUrro (2005), p. 165.
- % TARUFFO (2007), p. 524.

% Sobre [a materia se nos ha sefialado que la evolucién hacia un Estado constitucional de Derecho ~o, en términos
mds familiares, hacia un Estado social y democrdtico de Derecho— ha posibilitado mds avances en el tema de la
independencia judicial en la Europa continenral derivados de una nueva situacién instirucional del Poder Judicial,
que supera a todas luces el ser “la boca que dice la ley” y se convierte en garante efectivo de los derechos de la
ciudadanfa frente a los otros dos Poderes del Estado. Lousapa y Row (2015), p. 23.
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derecho, como acontece en nuestro sistema con la Constitucién, la ley, el decreto con
fuerza de ley, los tratados internacionales, etc.*®.

El segundo grupo, de las fuentes obligatorias en sentido frégil (should-sources), consiste
en aquellas fuentes que deben normalmente ser seguidas en la interpretacidn. Es decir,
son las fuentes en relacién a las cuales el intérprete tiene sélo una obligacién frigil de
obedecer, como los precedentes que emanan de los tribunales superiores, que si no son
seguidos en un proceso penal o laboral, pueden constituirse en un fundamento para
acudir ante nuestra Excma, Corte Suprema. ‘

El tercer grupo, de las fuentes permitidas (may sources), estd formado por aquellas
a las que un aplicador del derecho puede referirse en la argumentacién juridica, como
la doctrina nacional y extranjera®.

En nuestro pafs, con la gran claridad y precisién a las que nos tiene acostumbrados
en sus trabajos, y partiendo del concepto del derecho de Hart, Daniela Accatino nos
propone recuperar el concepto de “reglas secundarias” y, en particular entre ¢llas,
el de “reglas de adjudicacién”, y mostrar cémo permiten ofrecer una reconstruccién
de la posicién de los precedentes judiciales en el sistema jurfdico chileno, que escape
a la habitual disyuntiva “o los precedentes judiciales son fuente formal del derecho
o no hay ningin deber de considerarlos en la justificacién de la sentencia” y que
pueda dotar de un sentido unitario a las diversas reformas legales que se han intro-

"ducido en las dltimas décadas (y a las que se proyectan en el marco de la reforma
al proceso civil) con ¢l fin de favorecer la “unificacién de la jurisprudencia” por la

Corte Suprerna“.

En este sentido, nos indica que “las reglas de adjudicacién, como se recordard,
confieren a determinados 6rganos la potestad para resolver autoritativamente sobre la
aplicacién de las normas juridicas a casos particulares y regulan su ejercicio. Segura-
mente, lo primero que se picnsa al hablar de reglas de adjudicacién, son las normas de
derecho procesal orgdnico que instituyen a los érganos jurisdiccionales y las normas
que regulan los procedimientos judiciales. Pero una mirada mds detenida a la nocién
de reglas de adjudicacién permite advertir que su alcance es mds amplio y que también
las normas que determinan cémo debe justificarse una decisién juridica particular, es
decir, cémo debe sustentarse €l salto desde ¢l texto o el hecho normativo (las fuentes
formales o fuentes reconocidas) a la solucién del caso concreto, son normas que regulan
¢l ejercicio de la potestad jurisdiccional. Podria decirse que asf como las reglas de cam-

58 Ep el Reino Unido, las fuences mds importantes son ¢l Parlamento y los jueces de los tribunales de mayor jerar-
qufa. Asf, si un abogado inglés quiere conocer cudl es el régimen juridico aplicable a un caso, lo primero que debe
hacer es averiguar si ¢l tema ha sido regulado por una ley, y si ello es asf, él mismo deberd acuparse de consultar
la normatividad relevante, habida cuenta de que, de acuerdo con la doctrina de la soberania del Parlamearo, los
jueces estdn obligados a dar efecto a las leyes del Parlamento. Cross y Harris (2012), p. 20.

¥ Da Rosa (2016), pp. 302-303.
“ Accativo (2014), p. 188.
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bio y las reglas de reconocimiento determinan la identificacién de las normas jurfdicas
vélidas, las reglas de adjudicacién (o mds precisamente, algunas reglas de adjudicacién,
las que regulan las condiciones de justificacién juridica) determinan la identificacién
de los argumentos juridicos vilidos.

“A partir de la justificacién de ciertas reglas de adjudicacién podria distinguirse un
tercer sentido de la expresién fuente del derecho, para designar las fuentes de argumentos
Juridicos, cuando las formas de argumentacién que esas reglas de adjudicacién autorizan
o prescriben tengan su punto de partida en una cierta clase de textos o hechos a los
que ellas atribuyen su consiguiente relevancia juridica”®.

En consecuencia, sostiene Accatino, ninguna de las modificaciones a nuestros cuerpos
legales, como la Ley N° 19.374, que modificé el articulo 780 del Cédigo de Procedi-
miento Civil para permitir el conocimiento del recurso de casacién en el forndo por el
Pleno del Tribunal; el articulo 376 del Cédigo Procesal Penal, que establece competencia -
de la Corte Suprema para conocer del recurso de nulidad cuando existicren distintas
interpretaciones sostenidas en fallos de los tribunales superiores, y el articulo 483 del
Cédigo del Trabajo, que contempla el recurso de unificacién de jurisprudencia, han
atribuido fuerza obligatoria absoluta a los precedentes emanados de la Corte Suprema,
ni han modificado el articulo 3¢ del Cédigo Civil®.

Sin embargo, concluye Accatino que todas esas normas legales “refuerzan respecto
de los precedentes de la Corte Suprema la fuerza obligatoria presuntiva que se deriva
del derecho a la igualdad en la aplicacién judicial del derecho. Esta fuerza obligatoria
presuntiva —que, segin hemos visto se resuelve en la carga de argumentar el cambio
de criterio interpretativo de un precedente~ es compatible con una interpretacién
restrictiva del articulo 3¢ del Cédigo Civil, que entienda que lo que éste excluye es
la obligatoriedad general absoluta de los precedentes. Dicha norma no debiera, por
tanto, considerarse tdcitamente derogada (o mds precisamente, afectada de invalidez
sobrevenida) por la norma constitucional que consagra el derecho a la igualdad, ya que
puede ser interpretada de modo consistenre con ella™®,

Por otra parte, debemos tener presente que, respecto de la naturaleza y la fuerza del
precedente, cabe reconocerle diversos alcances en los distintos sistemas jurfdicos, segtin
sus etapas histéricas dentro de cada uno de ellos®.

Ello es posible de realizar si —como sefiala Taruffo— el precedente se analiza desde
una dimensién institucional (en cuanto a factores que tienen que ver con la organi-
zacién judicial y la forma en que se dan las relaciones de autoridad en el sistema de

€ AccaTING (2014), pp. 197-198.
# AccaTivo (2014), pp. 205-206.
8 Accaring (2014), p. 206,

¢ Cross y Harmus (2012), p. 23,
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las cortes)®, una dimensién objetiva, esto es, la capacidad de influenciar a la decisién
sucesiva®, una dimensién estructural (si se atiende a aquello que constituye el pre-
cedente que es usado como punto de referencia para una decisién sucesiva)¥, y una
dimensién de eficacia, conforme con la escala existente respecto de los diversos grados
de efectividad del precedente®.

En todo caso, y como ha sido sefialado por Rupert Cross y J. Harris, no podemos
olvidar que el precedente estd subordinado a la legislacién como fuente de Derecho
en el sentido de que una ley sicmpre puede derogar el efecto de una decisién judicial
y en el sentido de que los tribunales estdn obligados a darle efecto a la legislacién una
vez que verifiquen que la misma fue debidamente promulgada®.

Es por ello, como nos sefiala Agustin Squella, nuestro mds importante actual
filssofo del Derecho, que “el derecho no es de una pieza, sino que estd hecho de
varias piezas. Las piezas mds relevantes y visibles son las normas, pero hay también
otras piezas en el derecho. Como los ya mencionados principios y valores, que no
son normas, que tampoco funcionan como normas y que han adquirido creciente
imporrancia en los distintos procesos de argumentacién jurfdica y de justificacién
de decisiones normativas™®,

De alli que podemos concluir con Squella que “es cierto que en el caso del legislador
la funcién de producir derecho es mds visible que la de aplicarlo, y que en el del juez lo
es mds la de aplicarlo que la de producirlo, pero se trata de una cuestién de énfasis y no
de una diferencia cualitativa que permita continuar sosteniendo que sélo el legislador

produce derecho y que los jueces meramente lo aplican. Ambos, en verdad, producen’

y aplican derecho, y mejor atin, porque ambos producen derecho, aplican derecho™".

Finalmente, reviste especial importancia distinguir los conceptos de precedente y
jurisprudencia, para apreciar la diferencia que adopta su utilizacién por los jueces para
la solucién de los conflictos que se promueven ante ellos. Manuel Atienza realiza de
forma clara y precisa esta distincién en su magnifica obra de argumenracién jurfdica
de acuerdo con el siguiente grafico™:

8 Tarurro (2012), p. 263.
 TArRUFFO (2012), p. 267.
§7 Taruero {2012), p. 270.

& TarUFFO (2012), p. 272. En cuanto a lz escala dé grados de uno 2 cuarro de la fuerza normariva del precedente
desarrollada por MacCormick y Summers puede consultarse en nuestra pais a Bravo (2013), p. 560.

® Cross y Haras (2012), p. 203.
7° SQUELLA (2007), p. 38.
7' SquerLa (2007), p. 65.
2 Arienza (2013), p. 91.
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Precedente vinculante

Jurisprudencia indicativa

Regla de relevancia

Un precedente es relevante cuando se
presenta un caso andlogo por sus hechos
¥ circunsrancias.

La jurisprudencia es relevante cuando trara
de un zema o concepte comun presente en el
¢as0 nuevo, sin necesidad de verificar criterios
de analogfa féctica entre ambos.

Fuerza vinculante

Tiene fuerza gravitacional que atae la
decisién de un caso nuevo andloge por
sus hechos y circunstancias.

La jurisprudencia no tiene fuerza graviracional
especifica frente a la decisién en el nueve
caso. El concepro juridico utilizado en el case
antérior tiene alguna tendencia a ser utilizado
de la misma manera en e caso nuevo.

Regla de cambio

Séio procede cuando resulta razonable
desvirtuar la fuerza gravitacional que
prima facie tiene el precedente. Ello exige
argumencacidn explicitz, transparente y
suficiente,

Siendo la jurisprudencia indicativa, la
doctrina fijada con anterioridad no tiene peso
suficiente como para crear cargas especiales
de argumentacién al momento del cambio
jurisprudencial,

§i lo resuclto por los tribunales debe ser considerado para la argumentacién con el
fin de velar por la igualdad y seguridad en la aplicacién del derecho, como nos sefiala
Atienza en su obra antes mencionada®, cabe necesariamente calificar la forma en la
cual puede el precedente ser utilizado para la solucién de un asunto.

Argumentos ilegftimos

Argumentos legitimos

Negacidn del valor general de la jurisprudencia.

Obediencia al precedente.

Disanalogia o distincién fictica de los hechos

Ignorancia de la jurisprudencia vigente,
relevantes o materiales.

Desobediencia o renuncia frente a la jurisprudencia. Distincidn entre ratio dicidendi y obiter dictum.

Indeterminacidn de [a junisprudencia previa.

Cambio de jurisprudencia.

De acuerdo con lo anterior es que se sostiene tradicionalmente que en el sisterna
del ciwil law las cortes de casacién y tribunales supremos son meros aplicadores de la
ley, siendo la ley la ténica fuente que se basta a sf misma para configurar ¢l principio
de legalidad, conforme al cual deben solucionarse los conflictos promovidos entre las
partes.

En consecuencia, nos encontramos con un sistema en que la ley constituye la inica
fuente del derecho conforme al principio de legalidad.

En cambio, en el sistema del common law se sostiene que las cortes supremas son
creadoras del Derecho v no meras aplicadoras de la ley, constituyendo fuentes del
Derecho no sélo la ley, sino que también los precedentes, la costumbre, las reglas y
los principios, conforme deben solucionarse los conflictos mediante una aplicacién
sustancial de las normas.

™ ATiENZA (2013), p. 94.
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~ En consecuencia, nos encontramos con un sistema en que la ley no constituye la
Gnica fuente, sino que existe una diversidad de fuentes y entre las cuales es posible

reconocer diVETS&S jerarqul’as.

X. REVISIGN DE LOS HECHOS DEL CONELICTO

En el sistema del civil law se sostiene que las cortes de casacién y tribunales su-
premos, como regla general, son meros aplicadores de la ley y no cabe revisién de
los hechos del conflicto, a menos que se hubieren violado las reglas reguladoras de
la prueba™,

Como nos explica claramente De la Oliva, en la casacién “no debemos poner a la
Corte o al Tribunal competente en el trance de revisar y eventualmente cambiar el juicio
sobre los hechos. No lo hagamos, no tanto porque esa tarea sea poco propia de la casacién

- cldsica, sino porque debemos haber logrado en la primera instancia un buen sisterna de
fijacién de hechos, con certera aplicacién de unas buenas reglas de carga de la prueba a
hechos relevantes que resultan dudosos. Es en la primera instancia donde hay que lograr
que sélo se admitan las prucbas pertinentes y tiles (que se admitan rodas ellas y que no
se admitan las impertinentes), que se produzca una buena préctica de las pruebas, con
inmediacién y contradiccién y que se lleve a cabo una aceprable valoracién, con respeto

_a los pardmetros legales en ciertos casos y conforme a la sana critica, en la mayoria de

ellos. Disponemos de una segunda instancia para corregir errores graves. Después de dos
instancias, es poco razonable pensar que el tribunal de casacién, mds alejado en el tiempo

y sin inmediacién alguna alcanzard un juicio mds acertado sobre los hechos™.

De alli que podamos concluir, como nos indica certeramente Bordalf, que las distintas
instancias o momentos procesales, por ejemplo, del proceso civil ordinario —primera
instancia, apelacién y casacién—, son auténomas respecto de las demds. Cada tribunal
que lleva a cabo esa fase realiza contribuciones que en general son irrepetibles’.

Por otra parte, se ha sefialado por Nieva Fenoll que la divisién dogmética entre el
fondo y la forma en el proceso constituye una de las categorizaciones dogmdticas que mds
absurdos problemas jurisprudenciales y doctrinales le han traido al Derecho Procesal”.

En la actualidad, rigiéndonos por un sistema de libertad probatoria o prueba ra-
cional, se ha sefialado que control de hecho significa exclusivamente control sobre la
motivacién relativa al juicio de hecho™, correspondiendo ante todo a la exigenci'a de

7 Cabe tener presente la adverrencia de Taruffo en cuanro a que “continda siendo evidente que la corte cae en una
desviacién muy grave respecto de los limites institucionales de sus funciones cuando interprera el control sobre la
motivacion como si éste implicase una nueva verificacién del hecho™. Tarurre (2005), p. 28.

73 D La QOrva (2009), p. 53.
76 Borparf (2013), p. 100,

77 Nieva (2010), p. §1.

" Tarurro (2005), p. 179.
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verificar que se haya realizado una premisa indispensable para la correcta aplicacién
de la norma”, encontrdéndonos mds bien ante controles en cuanto justificacién, sin
que esto implique la reformulacién de la decisién® de manera de comprobar que hay
plenitud en la justificacién al no presentarse lagunas en la argumentacién justificariva
respecto de lo que constituye ¢l efectivo contenido de la decisidn®.

En el sistema del common law no cabe revisién de los hechos, al no encontrarnos
ante la solucién de un asunto parricular, sino la determinacién con cardcter general de
cémo debe aplicarse el derecho para la solucién de asuntos semejantes™.

XI. ALCANCE DE LA RESOLUCION E INDEPENDENCIA DE LOS JUECES

Las corres de casacidn nunca se pronuncian sobre un asunto particular, puesto que
se limiran a anular la sentencia en la cual se hubiera aplicado mal la ley para la solu-
cién de un asunto, reenviando el asunto al tribunal de la instancia para su resolucién.

Los tribunales superiores, si anulan la sentencia por infraccién en la aplicacién de
la ley (sentencia de casacién), proceden a resolver a continuacidn el asunto particular,
dando una correcra aplicacién a la ley (sentencia de reemplazo).

Las cortes supremas fijan el criterio general de cémo debe aplicarse la ley a asuntos
semejantes a futuro, sirviéndose para ello del conocimiento de un asunto particular,
el cual resolverin o no atendida la dimensién de la irregularidad que motivé que se
avocara a su conocimiento.

Por otra parte, en el sistema del civi/ law se sosticne que las cortes de casacién y
tribunales supremos no afectan ¢l principio de la independencia de los tribunales,
puesto que al ser meros aplicadores de la ley para casos particulares, se deja a los jueces
en entera libertad para la solucién diversa de asuntos futuros, aun cuando sean ellos
semejantes, rigiendo el principio de la relatividad de las sentencias®.

En cambio, en la tradicién del common law se sostiene que las cortes supremas, con
el sisterna de precedente, permiten que nos encontremos ante un sistema judicial del
cual forman parte todos los jueces y no ante una mera suma de opiniones parriculares
que no aportan a la trascendental misidn de alcanzar la igualdad, uniformidad y certeza
en la aplicacién del Derecho.

™ TaruFFo (2005}, p. 181.
% TarurrFo (2005}, p. 194.
1 Tarurro (2005), p. 207.

¥ Se ha sefialade que esta distincidn es artificial y abstracta: por un lado, son imporranzes y nizmerosas las cuestiones
que no ingresan claramente en uno ni en otro {como, por ejemplo, la interpretacién de la voluntad de los conrrs-
yentes); por otro lado, se consideraba absurdo un control sobre la legalidad de la decisidn de mériro que prescinde
de la consideracién del hecho concreto al cual se aplied la norma. Tarueso (2005), p. 46.

& TarUrrQ (2005}, p. 19.
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Por lo demds, en tales casos no existe una vinculacién obligatoria y los jueces pueden
apartarse del precedente a través de los mecanismos del distinguing o del overruling.

Como nos han sefialado Couso y Mera, el que la independencia de los jueces sea
una razén para justificar la inseguridad juridica se contradice con el sistema institu-
cional, dado que ella debe ser concebida como una garantia para las partes y no un
privilegio judicial®, Los jueces —funcionarios no electos que carecen de legitimacidn
popular directa— no pueden fallar conforme a sus propias convicciones jurfdicas, sino
que de acuerdo a la manifestacién de la voluntad soberana que se expresa a traves
de la ley®, v, finalmente, la afirmacién que la obligacién de someterse los jueces
tnicamente a la ley y no a la jurisprudencia, por no ser fuente de derecho, carece
de justificacién en atencién a que para la realizacién y respeto de la igualdad ante
la ley y la seguridad juridica debe existir una instancia en la cual se scfiale cudl es el
correcto sentido del derecho, lo que hace posible su aplicacién uniforme®. No existe
oposicién entre la ley y la jurisprudencia (salvo en ¢l caso extremo de prevaricacién
judicial). Al interpretar la ley dentro de su horizonte semdntico y de acuerdo con las
posibilidades que ella misma brinda, los jueces de la Corte Suprema estdn ap}icén-
dola, sometiéndose a ella®.

Sobre la materia, Garapon y Papadopuolos nos explican que “en Francia contamos
con cerca de nueve mil jueces, contra menos de un millar szricto sensu en Inglaterra.
+;Cémo asegurar la coherencia de la jurisprudencia y la previsibilidad de las decisiones
en contextos diferentes? En Francia, éstas estin garantizadas por la colegialidad —un
control lateral entre jueces—y por la jerarquia. La tradicién inglesa estd puesta sobre un
pequefio nimero de jueces, de gran calidad intelectual y moral, integrados a un sistema
muy centralizado. La previsibilidad de las decisiones depende de una autodisciplina
interna, garantizada por el reducido nimero, la organizacién bajo forma de circuitos
y un control muy estricto de la Corte de Apelacién, dnica jurisdiccién con sede en
Londres. La experiencia inglesa muestra que mientras mds grande es la independencia
de la magistratura —en tanto que cuerpo frente al ejecutivo— menos importante es la
independencia interna, la de cada juez frente a sus superiores. Es, mds o menos lo
inverso, de lo que sucedfa en Francia —ya que la situacién probablemente estd cam-
biando— donde la independencia externa respecto al poder politico era menor que al
otro-lado de la Mancha, pero donde cada juez —por el hecho de que su tnica maestra
era la ley y no la jurisprudencia— gozaba de una gran libertad”®.

¥ Couso y Mera (2011), pp. 14-15.

% Couso y MEra (2011), pp. 15-16.

% Couso y MEra (2011), pp. 16-20.

¥ Couso y MERA (201_1), p. 17.

¥ GARAPON y Parapcruoros (2006), pp. 156-157.
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En atencidn al alcance de las resoluciones, y dado que en las cortes de casacién y

tribunales supremos se privilegia la satisfaccién del sus fizigatoris de las partes del con-
P P 8 £ P

flicto en Jos recursos que conocen, se permite generalmente solamente la intervencién
de las partes.

En las cortes supremas, al privilegiar la satisfaccién del ius contitutionis, consistente en
la concurrencia de un interés piblico o de cardcter general en la solucidn de la materia

P S

planteada en el recurso, sc admite la intervencién no sélo de las partes del conflicto,
sino que también del procurador privado y de los amicus curiae®.

XII. LAS CARACTERISTICAS DE UNA CORTE SUPREMA

En primer lugar, tenemos que sefialar que es posible constatar, conforme con el de-
recho comparado, las principales caracterfsticas que deben concurrir para encontrarnos
en presencia de una Corte Suprema:

a) Las cortes supremas son tribunales que ejercen el control de constitucionalidad
de las leyes y no existen los tribunales constitucionales dentro de la estructura politica.

b) Las cortes Supremas cuentan con un pequefio nimero de ministros, sin la inter-
vencién de nadie que no sea miembro titular de ellas.

c) Las cortes supremas funcionan en pleno para el conocimiento de los asuntos.

d) Las cortes supremas no convocan a miembros que no pertenccen a cllas para el
conocimiento y resolucién de los asuntos que conocen, y de allf que se desconoce la
cxistencia de abogados integrantes o de ministros suplentes.

e) Las cortes supremas cuentan con el mecanismo de certiorars para la seleccién de
los asuntos que deben conocer, lo que importa tener filtros positivos que conducen a
un pronunciamiento sobre una materia que se considera de interés general.

£) Las cortes supremas no conocen del recurso de casacién.

g) Las cortes supremas privilegian la unificacién de jurisprudencia, dando prioridad
al us contitutionis sobre el ius litigatorss.

h) Las cortes supremas conocen de asuntos que son muy inferiores en nimeros a
los que conoce un tribunal supremo o corte de casacién.

i) La posibilidad de generar una igualdad en la aplicacién ¢ interpretacién del Derecho
con miras ms generales respecto de un asunto particular es alta, no sélo porque cs la
finalidad que se persigue con ¢l precedente, sino porque atendido el bajo ndmero de
asuntos es posible que sus fallos sean entendidos, conocidos y respetados por el resto
de los jueces y de la comunidad.

j} La falta de respero a un precedente por parte de un juez en forma no razonada
imporra una infraccién moral por violar la igualdad ante laley, la justicia y la seguridad
que se persigue en Ja aplicacién del Derecho respecto de todos los ciudadanos, por lo
que semejante conducta resulta impensable dentro del sistema.

¥ GararoN y ParanoruaLos (2006), p- 234, .
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k) La corte no tiene limitacién formal para establecer la 6rbita dentro de la cual debe
ejercer sus atribuciones, careciendo de sentido las superadas distinciones existentes en
los sistemnas casacionales de cuestiones de hecho y de derecho, entre leyes procesales y
sustanciales, leyes procesales ordenatoria y decisoria litis, etc., las que sélo se conciben
en el civil law como filtros negativos cada vez mds difusos para impedir la revisién de

determinados asuntos.

XIII. LAS CARACTERISTICAS DE LOS TRIBUNALES SUPREMOS Y LAS CORTES DE CASACION

Por otra parte, conforme con el derecho comparado y nacional, respecto de los
tribunales supremos y las cortes de casacién podemos constatar como _concurrentes
principales las caracteristicas siguicntes: '

a) Son tribunales que no ejercen el control de constitucionalidad de las leyes dado
que ¢sa misién se ha entregado a los tribunales constitucionales dentro de la estructura
politica. :

b) Son tribunales que cuentan con un gran nimero de ministros.

¢) Funcionan divididos en salas o cdmaras para el conocimiento de los asuntos.

d) Convocan a miembros que no pertenecen a ellos para el conocimiento y resolu-
cién de los asuntos que conocen, conociéndose la existencia de abogados integrantes
y de ministros suplentes.

¢} Son tribunales que no cuentan con el mecanismo de certiorzri para la seleccién
de los asuntos, tendiendo a establecer requisitos de admisibilidad de cardcter formal
mediante filtros negativos que conducen a que la mayorfa de los asuntos terminen con
sentencias que declaran la inadmisibilidad —basadas muchas veces en cuestiones mera-
mente formales— o bien, basado en semejantes razones, en el rechazo de los recursos.

f) Son tribunales que por lo general conocen del recurso de casacién.

g) Son tribunales que generalmente privilegian la solucién de conflictos particulares
dando primacfa al fus litigatoris sobre el principio de unificacién de jurisprudencia,
existiendo un desconocimiento o falta de valoracién del precedente como una subor-
dinacién del papel del zus contitutionis al ius litigatoris en la solucién de sus conflictos.

h) Son tribunales que conocen miles de asuntos al afio.

i} La posibilidad de generar una igualdad en la aplicacién e interpretacién de la ley
con miras mds generales que respecto de un asunto particular es imposible, porque la
finalidad que se persigue al fallar es la solucién de un asunto en particular, con una visién
retrospectiva, més que con un énfasis general y con miras prospectivas o hacia futuro,
a regir respecto de diversos asuntos. Ademds, atendido el alto niimero de asuntos, es
imposible conocer los fallos proriunciados por el Tribunal Supremo por el resto de los
jueces y la comunidad, quedando limitada su eficacia al caso particular, sin perjuicio
de que la doctrina de una jurisprudencia se asiente por una multiplicidad de fallos.

j) No se propugna el respeto del precedente, sino que llega incluso a sostenerse que
tratar de establecer la necesidad de acatarlo atentarfa en contra de la independencia de

los jueces.
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k) Limitan el conocimiento de los asuntos sélo a las denominadas cuestiones de de-
recho, gozando de plena aplicacién para que operen como filtros negativos distinciones
superadas como las cuestiones de hecho y de derecho; leyes procesales y sustanciales;
leyes procesales ordenatoria y decisoria litis, etc.

XTV. CONCLUSIONES

Creemos que la evolucién de un sistema democrdtico de las cortes de Justicia
deberd tender en el siglo XXI hacia las caracteristicas que hemos sefialado de las
cortes supremas. Por ello, deberdn adoptarse las medidas para regular su composi-
cién, funcionamiento y atribuciones de manera de poder lograr los objetivos que
justifican su existencia.

Lo que no resulta posible es pretender concebir tribunales superiores que puedan
cumplir a la vez las funciones de tribunal de instancia, de casacién y de unificacién de
jurisprudencia, puesto que la forma de composicién, funcionamiento y atribuciones son
distintos en cada caso, como lo son'los instrumentos y finalidades que deben perseguir
dentro del sistema juridico.

De acuerdo con ello es que no resulta entendible por la ciudadania que en algunos
casos nuestra Corte Suprema, con una misma composicién, integracién y funcio-
namiento, ante una diversidad de procedimicntos basados en diversos principios,
pueda ser:

a) Un tribunal de segunda instancia y como tal revisor de los hechos y el derecho,
como ocurre en los recursos de apelacién en la proteccién, amparo, amparo econdmico
vy en la reclamacién contra fallos del Tribunal de la Libre Competencia;

b} Unificader de jurisprudencia en materia laboral y en proceso penal;

¢) Tribunal de casacién en materia civil;

d) Tribunal de instancia meramente de derecho en la casacién en el fondo, al dictar
sentencia de casacidn y, en caso de acoger el recurso, la sentencia de reemplazo, y

e) Soberano en atribuciones en virtud del ejercicio de faculrades disciplinarias en el
conocimiento del recurso de queja.

Adicionalmente, en rodas esas materias es posible que una Sala de la Corte Suprema
sea integrada por abogados integrantes que no forman parte de ella. Muchas veces,
ellos sumados a un solo ministro pueden imponer un criterio diverso a la de los otros
dos ministros que la componen permanentemente, y s6lo respecto de quienes ha sido
regulado minuciosamente su nombramiento por nuestra Carta Fundamental para la
efectiva participacién de todos los érganos politicos.

Finalmente, se puede constarar que el diseRo que se contempla por el legislador
para la Corte Suprema no es el adecuado, desde que a poco andar en la historia de
nuestro pais dejé de funcionar en Pleno para funcionar en Salas. Por otra parte, desde
hace muchas décadas nunca ha funcionado en forma ordinaria, sino que conforme al
funcionamiento extraordinario por habérscle asi%na.do funciones resolutorias de con-
flictos particulares m4s que de generadora de precedentes.
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En sintesis, nuestra Corte Suprema no estd exenta de lo que acontece en muchos
paises que se encuentran observando a sus tribunales superiores, especialmente en Eu-
ropa. Todos ellos estin luchando en pos de dotarlos de una identidad que les permita
consolidar un sistema que conduzca a la méxima eficacia y uniformidad en el ejercicio
de su funcidén jurisdiccional y alcanzar el reconocimiento por parte de la comunidad.

En un sistema democrético —considerando que el mismo constituye un ideal al cual
se debe tender— no cabe pretender que las instituciones no se adapten a los cambios
necesarios para alcanzar sus fines.

Por ello se nos ha sefialado por Robert Dahl, destacado profesor de Yale, que “desde
la perspectiva de los pafses no democrdticos, el desaffo consiste en ver si pueden realizar
la transicign ala democracia y cémo van a hacerlo. Para los nuevos paises democraticos,
el reto es ver si y cémo pueden ser reforzadas las nuevas instituciones y pricticas de-
mocrdticas o, como dirfan algunos politélogos, si pueden ser consolidadas de forma de
pasar la prueba del tiempo, €l conflicto politico y la crisis. Para las viejas democracias,
el reto estriba en perfeccionar y profundizar la den's.oc:ratc:la9

Esperemos que para consolidar y profundizar nuestra democracia podamos en el
siglo XXT, dotar a nuestra Corte Suprema de una plena y clara identidad acorde con
dicho sistema politico en que se contempla la participacién de diversos agentes, con
nuevos y modernos procedimientos orales, y; finalmente, y quizds lo mds importante,
.con la existencia de una nueva institucionalidad que vele por €l respeto de la supremacia
constitucional; la igualitaria, uniforme, cierta y racional aplicacién del Derecho, y la
debida y plena proteccién de los derechos fundamentales.

Como base del principio de la igualdad de trato que debe regir en una democracia,
debemos tratar de acercarnos lo mds posible a cumplir con la exigencia de tratar los
casos semejantes de modo semejante, de manera que en base a la razén y la justificacién
de la decisién se demuestre que no estamos ante una norma jurfdica ad bocy tampoco

ad hominem?..
Algarrobo, 21 de mayo de 2016.
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