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RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar las divergencias entre el Common Law
y otros sistemas juridicos; identificando los aspectos mas relevantes, se abordan al-
gunos ejemplos del derecho comparado y se enfatiza la importancia de la seguridad
juridica del precedente, evaluando la incorporacion de este en el derecho nacional.
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ABSTRACT

This paper is to analyze the divergences between Common Law and other systems,
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ce of the legal certainty of precedent, evaluating its incorporation into national law.
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1. INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como objetivo analizar las divergencias entre el
Common Law y otros sistemas juridicos, identificando los aspectos mas relevantes.
Para alcanzar este objetivo se abordan, entre otros, los casos de Estados Unidos,
Reino Unido, Perd, México, una breve referencia al brasilefio, y la incorporacion de
este al derecho nacional, destacando la importancia de la seguridad juridica y el
precedente vinculante.

Partimos de la nocion del concepto de fuentes, propio del Derecho Civil, que
Von Savigny manifiesta: La causa de nacimiento del derecho general, o sea, tanto de
las instituciones juridicas como las de las reglas juridicas formadas por abstraccio-
nes de aquellas', o la que expresa Hart identificando las fuentes del derecho, quien
senala: como ocurre en los sistemas juridicos desarrollados, tenemos un sistema que
incluye una regla de reconocimiento, de modo que el estatus de una regla como
miembro del sistema depende de que satisfaga ciertos criterios establecidos en la regla
de reconocimiento?.

Santiago Nino apunta: La distincion entre los sistemas del Common Law y los
de tipo continental se limita a una cuestion de grado respecto de la extension de las
areas cubiertas por la legislacion o por las normas jurisprudenciales y a la mayor o
menor fuerza obligatoria que se asigne a cada una de esas especies de normas, que
en el caso de los precedentes se denomina stare decisis. En efecto, se trata de respetar
lo decidido y no cuestionar los puntos ya resueltos.

En ocasion de ello es que decidimos explorar como el Common Law fue adop-
tado por otros paises. De acuerdo con Manuel Gonzilez3, la idea de los sistemas
legales mixtos puede encontrarse hacia principios del siglo XX, es en anos recientes
cuando este concepto ha adquirido mayor importancia e interés. En su texto cita que,
la bistoria nos ha enseriado que las jurisdicciones mixtas son creadas cuando una
cultura, con su sistema juridico, idioma y organizacion de sus cortes, son impuestos,
generalmente por la fuerza, a una cultura distinta, ejemplificando este aspecto con
casos de jurisdicciones mixtas como el sistema juridico de Israel y el sistema juridico
de Japon.

En el caso de Israel, el autor cita las raices del derecho judio o mosaico y el
derecho anglosajon, senalando que es directa consecuencia del imperio britanico, a
mayor abundamiento, expresa que ademas incide en el derecho otomano y como
consecuencia en el derecho islamico, siendo importantes fuentes del derecho.

Von Savigny, Frederich (1879). Sistema de derecho privado romano II. Madrid, p. 63.

2 Hart, HL.A. (1980). El concepro de derecho. Editora Nacional. México, p. 136.

3 Gonzilez, Manuel (2005). Perspectiva de las jurisdicciones mixtas dentro del marco de los siste-
mas contemporaneos, Quid Iuris, ISSN-e 1870-5707. pp. 120-123.
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Para el caso japonés agrega que, aunque pertenece al mundo cultural chino, en
realidad el derecho japonés muestra un desarrollo distinto por su espiritu agresivo )
su sentido de homogeneidad nacional y su gran sentido de la comunidad en com-
paracion con el ideal chino de armonia universal, complementado con su cardcter
naturalista y humanista.

Sin embargo, no debemos olvidar que, tal como lo senala el comentario del texto
de Consuelo Sirvent, por las luchas entre los pueblos, el mercado y conservar los
privilegios, los sistemas juridicos no siempre son puros, sino que resultan hibridos
debido a la ideologia habitualmente impuesta por los conquistadores, colonizadores
o detentadores de la economia de otros pueblos.

Para el profesor Diaz Colchado?, los ordenamientos adscritos a la familia del
Common Law, tenian como principal fuente de Derecho las costumbres de la tierra o
del reino (law of the land) que eran identificadas por los jueces y luego sus decisio-
nes, reiteradas a lo largo del tiempo, constituian un cuerpo de normas vinculantes
para la referida comunidad, dando origen al precedente vinculante, basado en el
principio stare decisis et quieta non movere, que en traduccion laxa significa “estarse
a lo decidido y no perturbar lo ya establecido o quieto”.

Por consiguiente, resulta interesante el ordenamiento juridico de Perq, el que se
encuentra adscrito al derecho civil tradicional que se vio trastocado por el sistema
de fuentes con la incorporacion del precedente. En consecuencia, se complementan
dos sistemas distintos: el Civil Law y el acercamiento al Common Law, planteando
tensiones entre el precedente constitucional, el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema, en el proceso de adaptar el derecho constitucional nacional al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

2. ¢QUE SIGNIFICA EL COMMON LAW?

Para la académica Marta Morineau?, el Common Law tiene tres acepciones diferentes:
La primera se utiliza como una acepcion restringida y designa la rama mas antigua
del derecho inglés. La segunda es la rama de la Equity, concepto mas amplio que
se refiere al orden juridico de Inglaterra en su conjunto; y la tercera seria la que se
refiere a la familia juridica del Common Law, abarcando tanto el dominio politico
como el derecho inglés y el de otros lugares, como explicamos a continuacion.

Al contrario de lo que pasé en Alemania, Italia y la mayoria de los paises de
Europa continental, basados en la dominacion romana, estos siguieron el denominado

Diaz Colchado, Juan (2022). Fuentes del Derecho y Precedentes Constitucionales: Encuentros y
desencuentros en el sistema de justicia de Pera, Revista Derecho & Sociedad, N° 58, pp. 1-20.
Morineau, Marta (2003). Introduccion al Sistema del Common Law, https://biblio.juridicas.unam.
mx/bjv http://goo.gl/LcHQw2

N
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Civil Law o derecho civil; no obstante, la misma dominacion romana iniciada por
Claudio el afio 43 y hasta el 407 de nuestra era, no logr6 arraigar el derecho romano
sobre la Bretana, lo que se comprende, pues la colonizacion romana no tuvo el im-
pacto que si tuvo en el continente, por lo que una vez que los romanos abandonan
el territorio, las tribus imperantes continuaron con su propio desarrollo juridico y el
derecho romano cay6 casi en el olvido.

Si bien en sus origenes la historia del Common Law refleja exclusivamente el
Derecho inglés (hasta el siglo XVIID), los paises que han adoptado el modelo inglés,
a saber, el caso de Estados Unidos de América, lo hicieron mezclando las tradiciones
historicas, sociales, culturales, dando nacimiento a un derecho diferente®.

A su vez, la Equity, en el siglo XIV empieza a apreciar como las personas, en la
imposibilidad de obtener justicia de los tribunales de Westminster, se dirigen otra
vez al rey, por intermedio esta vez del canciller, para pedirle que intervenga; de esta
manera se hace frecuente el recurso a la jurisdiccion del canciller. Las decisiones
adoptadas primero en consideracion a la Equidad del caso particular, dando origen
a las doctrinas que complementan el derecho aplicado por los tribunales reales, que
derivan en parte del derecho romano y en parte del derecho candnico.

En consecuencia, ambos sistemas, el Common Law y la Equity, se complemen-
tan mutuamente. En efecto, la Equity se extendio a situaciones no reguladas por el
Common Law, esto determiné la existencia de nuevas instituciones que permitieron
extender el dmbito del derecho sustantivo. Los Tribunales adoptaron la regla del
precedente judicial, la regla conocida como stare decisis. Ello significa que antes de
llegar a la sentencia, se examinan las decisiones anteriores emitidas por otros jueces
en casos similares, de esta manera asistimos a un proceso de actividad de los tribu-
nales, dando origen a la jurisprudencia Equity’.

Por lo expuesto, podemos afirmar que el derecho inglés es un derecho jurispru-
dencial, sus normas son el resultado de la ratio decidendi de las decisiones de los
tribunales superiores de Inglaterra, a diferencia de la legal rule, tiene efecto en el
caso concreto a diferencia de la norma juridica continental, que emana del legislador
o de la doctrina.

3. EL COMMON LAW DE ESTADOS UNIDOS

La doctrina del precedente consiste en que las sentencias de las cortes de mayor
jerarquia establecen pautas que se deben seguir en la solucion de los casos tramitados

Rubano Lapasta, Mariela (2000). Sistema del Common Law en el derecho inglés y el derecho
de los Estados Unidos de América. Revista de la Facultad de Derecho, N° 18, Universidad de la
Republica Oriental del Uruguay, pp. 69 a 77.

Morineau, Marta, idem, p. 13.
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ante los tribunales de inferior jerarquia. En consecuencia, estamos hablando del
precedente vinculante.

La obligatoriedad del stare decisis se basa en ser un principio del derecho que
tiene un reconocimiento de norma juridica, por tanto, es obligatorio para todos. El
autor® sefiala que es un claro mandato emanado del legislador al juez, en consecuen-
cia, se reconoce la fuerza obligatoria de los principios. La doctrina del precedente
se presenta como una herramienta de control para evitar el cambio jurisprudencial
arbitrario, sin embargo, no opera de manera fatal, es un principio procesal.

Al respecto, se cita la sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, en el
caso Helvering vs. Hallock, 309 US 106 de 1940:

Reconocemos que la doctrina del stare decisis encarna un importante principio
social, que representa un elemento de continuidad en el derecho y estd arraigada en
la necesidad psicologica de satisfacer expectativas razonables. Pero el stare decisis
es un principio anterior, sin importar cudn reciente o cuestionable, cuando dicha
adherencia envuelve una colision con una doctrina mds apropiada en su alcance,
intrinsecamente mds acertada y verificada por la experiencia.

A nuestro juicio, concluye que la aplicacion del stare decisis no implica la impo-
sibilidad de cambiar el criterio de interpretacion en caso de conflictos de derechos,
debido a que es posible aplicar otra solucion y recurrir a los principios generales.

Cooper? sefiala que las decisiones anteriores de los jueces del Common Law no son
simplemente actos administrativos para resolver una controversia entre dos partes,
sino que se aplican principios de derecho. Es decir, estos son relevantes para resolver
futuras controversias y asi enriquecer la jurisprudencia.

4. EL COMMON LAW INGLES

Significa el derecho comuin de todo el Reino Unido, es la sintesis o la seleccion
de distintos elementos como son las costumbres locales, estas se complementan con
la labor activa de los tribunales.

La norma juridica del derecho inglés es un derecho jurisprudencial; no obstante,
se aplica la ley escrita que se sitda a nivel del caso concreto, a diferencia de la norma
juridica continental que es formulada por el legislador o la doctrina para dirigir la
conducta del ciudadano en la generalidad de los casos, uno de ellos seria el Trust'.

Londono, Néstor Raul, La obligatoriedad de los principios del derecho en el Common Law de
los Estados Unidos. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, vol. 36, pp. 55-68.

9 Cooper, H.H. La relacion contempordnea del Common Law con las convenciones, costumbres y
comstitucion britdanica. De Derecho Publico, pp. 9-97. https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i9.31874

10 Rubano Lapasta, Mariela, idem, pp. 74.
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Trust es un concepto fundamental del derecho inglés y es la creacion mas im-
portante de la Equity. Es un medio de proteccion de incapaces y la mujer casada en
la liquidacion de sucesiones, en las fundaciones y entidades de utilidad publica. En
la actualidad estd destinada a salvaguardar el patrimonio familiar; los bienes trans-
feridos a trustees no estan gravados, el requisito es que dicha transferencia se debe
realizar tres anos antes de acaecido el fallecimiento.

5. SISTEMA MIXTO DE PERU

La destacada jurista Marisol Pena!! refiere que el Tribunal Constitucional de Peru,
en sentencia de 10 de octubre de 2005, senalé que: El precedente constitucional
vinculante es aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que
el Tribunal Constitucional decide establecer como regla general; y que, por ende,
deviene en pardametro normativo para la resolucion de futuros procesos de natura-
leza homologa. En efecto, el precedente constitucional vincula al propio Tribunal
Constitucional en el sentido de que, en sus decisiones futuras, se mantienen iguales
o similares criterios de interpretacion constitucional, otorgandole fuerza obligatoria.

El profesor Juan Carlos Diaz Colchado!? en su texto nos sefala que el Estado
peruano tiene un ordenamiento juridico reflejo de la familia del Derecho Civil, que
se caracteriza por un acentuado formalismo legal, en el contexto de un Estado
Constitucional resultado del llamado Constitucionalismo Democratico Contemporaneo.

Como consecuencia de la labor realizada por el Tribunal Constitucional se ha
presentado un cierto malestar entre la ley!? y el precedente. En la practica, en Peru
hay un Tribunal o Corte Constitucional que tiene como fin defender la supremacia de
la Constitucion, y también un Tribunal Supremo que tiene por cometido interpretar
la ley como ultima instancia de la jurisdiccion ordinaria.

Asimismo, se han planteado conflictos de interpretacion en la labor de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto del caracter vinculante de las senten-
cias de dicho Tribunal. Ello ha provocado una situacion de malestar en materia de
interpretacion entre dicha Corte y lo resuelto por los tribunales nacionales peruanos.

Por lo expuesto, la vigencia de los tratados internacionales referentes a Derechos
Humanos, ratificados y vigentes, ha dado nacimiento a una nueva rama del derecho,

I Pefia Torres, Marisol (2006). El precedente constitucional emanado del Tribunal Constitucional

y su impacto en la funcion legislativa. Estudios Constitucionales, vol. 4, nim. 1, pp. 173-184.
Diaz Colchado, Juan, idem, pp. 3-4.

El Codigo Procesal Constitucional, que fue aprobado en Pertd con la Ley N° 28.237, publicado el
31 de mayo de 2004; en este cuerpo normativo se incorpora el Articulo VII de su titulo preliminar.
Luego la ley citada fue derogada por la Ley N° 31.307, que aprueba el nuevo Codigo Procesal
Constitucional, publicado el 23 de julio de 2021.

12
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que es el llamado Derecho Internacional Humanitario. Ello implica la incorporacion
del control de convencionalidad por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con efecto obligatorio en la jurisdiccion nacional. En este sentido, es im-
portante relevar el control de convencionalidad. Esta especie de control es realizada
por el juez nacional, respecto de la conformidad de la norma interna a la norma
internacional.

Un ejemplo practico fue la tension que se provoco entre la ley y el precedente
constitucional, cuando la ley desconoce los criterios de interpretacion esgrimidos
por el Tribunal Constitucional.

En relacion con este tema se cita la sentencia de libre desafiliacion N° 1776-
2004-PA/TC, Peru. En ella se esgrimian tres causales, siendo la debatida la causal ¢).

Se indicaba que, al momento de afiliarse, este (el afiliado) no hubiese contado
con informacion suficiente; estableciendo de esta forma que los afiliados pudieran
iniciar libremente un procedimiento de cardcter administrativo ante la propia AFP
con impugnacion ante la Superintendencia de Banca y Seguro. Ello, porque se tra-
taba de un derecho garantizado por la propia Constitucion (Articulo 65), esto es, en
la Carta Fundamental peruana.

Ante las expectativas de la ciudadania, el Congreso aprobé la ley de Libre
Desatfiliacion Informada (Ley N° 28.991), que reconoce la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional con la excepcion de la situacion de desafiliacion de falta
de informacion, lo que nos deja ante un nuevo caso en que aplica el precedente.

Es oportuno senalar que esta especie de control convencional puede tener su
fuente en el Derecho Constitucional nacional solo en los casos en que la Constitucion
del Estado reconozca la superioridad jerarquica de los tratados internacionales frente a
la jurisdiccion nacional, tal como lo establece el académico Gonzalo Aguilar Cavallo™.

En resumen, la obligacion del control de convencionalidad tiene su fuente en el
Derecho Internacional.

En este sentido, se destaca, en primer lugar, la imposibilidad de poder esgrimir
impedimentos internos para no cumplir con las obligaciones derivadas del Derecho
Internacional; y en segundo lugar, la labor de ajustar su ordenamiento juridico in-
terno al Derecho Internacional.

Finalmente, la clave de este proceso es garantizar por parte del Estado la plena
vigencia de los Derechos Humanos consagrados en los tratados internacionales!,

14 Aguilar Cavallo, Gonzalo (2013). El Control de Convencionalidad: Anilisis en Derecho Comparado,

Revista DIREITOGV1S, Sio Paulo, pp. 721y 722.

En el caso de América Latina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado la
obligacion de los Estados parte en la Convencion Americana de Derechos Humanos de realizar
un control de convencionalidad. En efecto, el control de convencionalidad seria el control que
realiza el juez nacional en cuanto a la adaptacion de la norma interna a la internacional. Criterio
de interpretacion reiterado en distintas sentencias. Ej. Caso Almonacid vs. Chile, afio 2006. Caso
Fontevecchi y D’Amico vs. Argentina, de 2011.
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realizando el proceso de adaptar ambos ordenamientos juridicos con el efecto vin-
culante de las sentencias.

6. EL PRECEDENTE JUDICIAL EN MEXICO

El autor!© sefiala que la primera objecién que surge en paises romanistas, como
México, contra el precedente judicial seria que corresponde al Common Law, cuyos
jueces han tenido un papel creativo, a diferencia de las limitaciones que se han atri-
buido a los jueces mexicanos.

Considerando que el precedente es una parte significativa en la toma de decisiones
legales y en el desarrollo en muchos paises y tradiciones, la decision en los casos
particulares sigue siendo la regla de stare decisis y aunque haya diferencias entre los
diversos ordenamientos y la vinculacion a los precedentes. La aplicacion del Common
Law no ha sido uniforme en los paises que siguen el precedente judicial vinculante.
En efecto, en Estados Unidos, la aplicacion del efecto vinculante horizontal significa
que el tribunal emplea su propio precedente, no siendo principio rigido, a diferencia
del caso de Inglaterra. En la actualidad mexicana, quizas se esté en presencia de los
primeros pasos de una especie de “teoria general del precedente” que transcienda
culturas juridicas, separandose de la tradicion neorromanista y aproximandose al
Common Law en lo que el autor denomina “derecho intercultural”. Sin embargo,
durante décadas ha variado la concepcion mexicana de jurisprudencia, la que se
entiende como un conjunto de precedentes judiciales, siendo tres las concepciones:
la primera exegética, la segunda integradora y la tercera creativa.

Por ello abordaremos un problema en la sentencia ejecutoria, el precedente y
tesis de la ratio decidendi, el bolding y el obiter dictum.

En la mayoria de las sentencias se refleja un precedente con el concepto ratio
decidendi'y obiter dictum. Distincion que ha sido elaborada en el ambito anglosajon
y que tiene un papel destacado, sobre todo la ratio decidendi o razén de la deci-
sion, que sirvié de base a los tribunales mexicanos de modo determinante. Se trata
de la norma juridica resultante de la interpretacion judicial que reformula el texto
legislativo para establecer, de manera abstracta, las consecuencias de los hechos
particulares del caso. A su vez, a la ratio, que corresponde a la resolucion judicial,
se le atribuye un efecto vinculante que controlara la decision interpretativa que se
aplique en el futuro.

El autor senala que en Estados Unidos se prefiere utilizar el término holding para
aludir a lo establecido o sostenido por el tribunal; y para Inglaterra, la locuciéon ratio
decidendi. A su juicio, seria tan solo una diferencia sutil para conocer de mejor forma

16 Sdnchez Gil, Rubén, Cuestiones Constitucionales, N° 43, Ciudad de México, afio 2020. pp. 377 a

417, DOLI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.43.15189.
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la naturaleza del precedente. Interesante resulta que la determinacion que realiza
el tribunal para concretar su resolucion se base en el holding y la ratio decidendi
mediante la formulacion abstracta y general, superponiendo ambos conceptos e
incluso confundiéndolos, no considerando implicitamente que ambos se requieren
mutuamente. Distinto es el caso del obiter dictum, que se trata de cualquier consi-
deracion en que no se haya determinado su resultado vy, por tanto, no es vinculante.

En el caso mexicano, se puede concluir la utilizacion de ambos, principalmente
lo que se explica en lo reportado en las Tesis del Semanario, cuyas decisiones se
empleen en la prictica juridica imperante, pues no tienen otra forma de conocer
las decisiones de los jueces y referirlas. Acerca de esto ultimo, el Pleno de la Corte
Suprema senal6 que las tesis que semanalmente publica el Semanario solo tendrian
efectos publicitarios y que su redaccion no constituye por si misma un precedente
judicial ni son necesarias para su existencia. La norma vigente destaca, también, el
caracter divulgativo de las tesis y el papel constitutivo del precedente.

Por lo expuesto y como fundamento se cita el Articulo 221 de la Ley de Amparo,
que sefnala que, de no haberse publicado tesis sistematizada, a efectos de poner
en evidencia un precedente o un criterio vinculante jurisprudencial: bastarda que se
acomparien copias certificadas de las Resoluciones correspondientes. En la actualidad,
es evidente que la jurisprudencia o el precedente no estan subordinados a un acto
formal de elaboracion de la respectiva tesis, tampoco de su difusion oficial, debido a
que son actos con un caracter meramente declarativos y sin ningin efecto constitutivo.

A saber, el 11 de marzo de 20217 se publicé la ultima gran reforma constitu-
cional al Poder Judicial de la Federacion, que tuvo por finalidad efectuar cambios
importantes a la estructura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Consejo
de la Judicatura Federal.

Se inform6 un aspecto relevante de la reforma, siendo este la transicion en la
resolucion de los asuntos para pasar del tradicional sistema de tesis a uno apoyado
por el sistema de precedentes en el juicio de amparo. Esta doctrina constitucional
permitird que toda la estructura del Poder Judicial se vea compelida a llevar un se-
guimiento pulcro de los criterios adoptados tanto por las Salas como por el Pleno del
Tribunal Constitucional, con independencia de la prevision contenida en el numeral
217 de la Ley de Amparo, aunando que el sistema de reiteracion no desaparece. En
efecto, los tribunales colegiados continuaran, es decir, concurren el sistema de tesis
y el sistema de precedentes para el Tribunal Constitucional.

7" https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-cec/el-precedente-y-el-futuro-desarrollo-de-la-doctri-

na-constitucional-de-la-suprema-corte-de
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7. OTROS PRECEDENTES, A MANERA DE REFERENCIA, BRASIL

Su sistema juridico influido por el Common Law, es decir, por la practica de seguir
las decisiones judiciales anteriores, lleva a un proceso de adaptacion al Derecho Civil.

A este respecto se destaca la suimula vinculante, que es una creacion tipicamente
brasilena y muy distinta al stare decisis. Las stimulas no pueden ser confundidas con el
precedente, pues su naturaleza juridica, los métodos y los fundamentos son distintos.

Se trata de un derecho creado por medio de argumentos juridicos surgidos en
procesos judiciales, como resultado de la interpretacion del derecho positivo.

Los enunciados de las sumulas son aplicados por el Supremo Tribunal Federal
en materia constitucional y del superior tribunal de justicia en materia infraconstitu-
cional. En la hipotesis de modificar la jurisprudencia emanada del Supremo Tribunal
Federal y de los Tribunales Superiores o de la que emana del juicio de casos repe-
titivos, puede haber modificaciones a efectos de proteger el interés social, comun y
la seguridad juridica.

En consecuencia, es oportuno destacar que las suimulas son reconocidas como
orientacion para la interpretacion del derecho y de la sociedad en general; es nece-
sario precisar que los precedentes no son equivalentes a las resoluciones judiciales
para Brasil.

8. EL PRECEDENTE VINCULANTE Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CHILENO

En esta instancia consideramos oportuno formular la siguiente interrogante: ;Cul
seria la aplicacion practica del precedente vinculante en el derecho chileno?

Cuando el Tribunal Constitucional en su labor de control mantiene iguales o
similares criterios de interpretacion, esta permitiendo la uniformidad de la jurispru-
dencia y, por esta razon, la certeza juridica. El efecto vinculante se irradia a todos los
organos del Estado reforzando el principio de supremacia constitucional, el principio
de clausura del derecho publico y el de seguridad juridica.

En ese sentido, resulta interesante citar la sentencia del 22 de julio de 1993, Rol
N° 171, sobre el proyecto de ley que creaba nuevos Juzgados de Policia Local, en
este caso el Tribunal Constitucional chileno resolvié mantener el mismo criterio de
interpretacion sostenido en fallos anteriores, esgrimiendo la razén de que: ello crea
certeza y seguridad juridica, necesarias para todos aquellos a los que pueda interesar
y/0 afectar lo que este resuelva sobre el punto'®,

18 Pefia Torres, Marisol (2006). El precedente constitucional emanado del Tribunal Constitucional

y su impacto en la funcion legislativa. Estudios Constitucionales, vol. 4, namero 1, pp. 173-184.
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En relacion con el efecto vinculante de la sentencia, la académica Marisol Pena
refiere para la legislacion chilena: que el efecto vinculante de la declaracion de in-
constitucionalidad de la ley por parte del Tribunal Constitucional significa que los
criterios de interpretacion esgrimidos en las sentencias del citado tribunal se irradian
a todos los 6rganos del Estado, incluyendo el 6rgano legislativo, ello expresa el efecto
de cosa juzgada de lo resuelto por el Tribunal Constitucional'®.

Si bien el Tribunal Constitucional no aplica expresamente el precedente vinculante,
en reiteradas oportunidades cita iguales criterios de interpretacion acaecidos en el
pasado, en la sentencia Rol 11.230-2021, considerando 14°, acerca del Requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del Articulo tinico, incisos de-
cimosegundo, decimotercero y decimocuarto de la ley N° 21.330, conocido como
caso del Retiro 2, propuesta de un grupo de integrantes del Congreso Nacional,
quienes formularon la peticion de permitir a personas el retiro de sus fondos de la
cuenta 2. Se materializé en la incorporacion de disposiciones transitorias del texto
constitucional. Para ello, la presidencia del pais sostuvo que el camino escogido por
el Congreso infringia la Constitucion, en sus Articulos 127, Articulo 19 N° 18 y el
Articulo 65. En virtud de ello, afirma que tal exencion o inmunidad jurisdiccional,
no reconoce precedentes en el derecho piiblico chileno. Sin embargo, esto no pasa
a ser mas que una mera declaracion, porque como ya se indico anteriormente, el
Tribunal Constitucional no aplica el precedente obligatorio, no obstante, en la practica
mantiene iguales o similares criterios de interpretacion a nuevos casos.

La situacion descrita refleja el principio de vinculacion directa de los preceptos
constitucionales de todos los 6rganos del Estado, conforme con el Articulo 6, inciso
segundo, de la Constitucion?.

Siguiendo con los criterios de interpretacion emanados de la jurisprudencia, se
analizard parcialmente el Rol 13.035-2022, Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucional respecto de los Articulos 5°, inciso segundo; 10, inciso segundo, y 11,
letras a) y c), de la Ley 20.285, sobre Acceso a la Informacion Publica.

19 Articulo 94 de la Constitucion Politica de la Republica.

20 En el proceso de formacion de la Ley Orgdnica Constitucional del TC, en el ambito de la Cimara

de Diputados, se resolvié eliminar la norma que establecia la vinculacion directa de los 6rganos
del Estado con lo resuelto por el Tribunal, esgrimiendo la razén de que resultaba redundante
con los Principios Generales de Derecho Publico.
Como consecuencia de esta omision se estaria afectando el Principio de Clausura del Derecho
Publico, reconocido en el Articulo 7, inciso 2°, de la Constitucion. En el sentido de que esta norma
no refleja la idea de las potestades implicitas a diferencia de otros casos del derecho comparado,
en ese sentido se cita la Ley Organica del TC espafol, que expresa: “las sentencias recaidas en
procedimientos de inconstitucionalidad tendrin el efecto de cosa juzgada vinculante a todos los
poderes publicos y produciran efectos generales desde la fecha de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado”.
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En sintesis, afirma la parte requirente que la gestion pendiente que invoca se ori-
gina en la solicitud de informacion efectuada el 30 de mayo de 2021, por CentroVet,
quienes solicitaban al Servicio Agricola y Ganadero la informacion de productos
veterinarios biolégicos y antimicrobianos que se encontraban registrados para el
uso de peces, salmonidos y otras especies, nombre del producto, compuestos, etc.

Resulta relevante para el caso concreto, el II: Consideraciones previas en relacion
con el precedente de ese tribunal, pues sefiala varios roles respecto del requerimien-
to en que solo se ha impugnado dicho precepto o bien, otra serie de roles en que
declararon inaplicable lo solicitado. En especial lo estipulado en el 12°: En relacion
con la jurisprudencia de este Tribunal sobre sus precedentes, algunas sentencias han
explicitado que existe precedente vinculante; otras mencionan que existe un precedente
aplicable pero que debe ser reemplazado; hay sentencias en que el voto de minoria
cuestiona directa o indirectamente a la mayoria apartarse del precedente que se estima
vinculante; existen casos en que busca actualizar uno anterior sin modificarlo...?".

En vista de ello, el Tribunal sostuvo como criterio general que: para resolver
acerca de la conveniencia de mantener la razon decisoria contemplada en fallos an-
teriores del Tribunal Constitucional en relacion con una materia determinada, ello
crea la certeza y seguridad juridica necesaria para todos aquellos a quienes pueda
interesar yy/0 afectar lo que este resuelva sobre el punto.

En este mismo sentido, en materia internacional se obliga al Estado a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna.

Los Estados parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades®2.

21 Garcia Garcia, José Francisco (2018). Precedente horizontal de facto en el Tribunal Constitucional.

Revista de Derecho Piiblico, nimero especial, pp. 247-262.

22 “PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA”, publicada mediante Decreto N° 873, de 5 de enero de
1991. A saber:
Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos.
1. Los Estados parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados parte se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.
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En consecuencia, resulta relevante destacar la incorporacion del llamado control
de convencionalidad por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con efecto obligatorio en la jurisdiccion nacional. En la practica se han planteado
conflictos de interpretacion en la labor de la Corte Interamericana y los jueces
nacionales.

En resumen, la obligacion del control de convencionalidad tiene su fuente en
el Derecho Internacional. En este sentido, se destaca: en primer lugar, la imposibili-
dad de poder esgrimir impedimentos internos para no cumplir con las obligaciones
derivadas del Derecho Internacional; y, en segundo lugar, la labor de ajustar su or-
denamiento juridico interno al Derecho Internacional.

En sintesis, la clave de este proceso es garantizar por parte del Estado la plena
vigencia de los Derechos Humanos consagrados en los tratados internacionales?,
realizando la integracion entre ambos ordenamientos juridicos con el efecto vincu-
lante de las sentencias.

Asimismo, es oportuno citar el requerimiento de inconstitucional ante el Decreto
Supremo numero 3.214, del 2022, dictado por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos por el que se otorgé el indulto presidencial.

Este requerimiento se interpuso junto con otros seis, ellos son roles nimero
13.964, 13.965, 13.968, 13.969, 13.970 y 13.971.

El 6rgano de control se pronuncié por el rechazo de los seis requerimientos
contra los respectivos decretos de indulto, por los aspectos politicos del acto y por
ser una atribucion exclusiva del Presidente de la Republica, y por esta razon, estar
exentos de control judicial.

Efectivamente, es posible que puedan ser objeto de una fiscalizacion politica o
constitucional, debido al principio de separacion de funciones juridicas y del equili-
brio y control reciproco que debe existir entre los 6rganos constitucionales.

El Tribunal esgrimi6 que no hay ausencia de fundamentacion, los argumentos son
suficientes. Asimismo, no hay desviacion del fin del acto, el acto administrativo fue
dictado en el marco de las atribuciones asignadas en la norma de manera exclusiva
al Presidente de la Republica.

El Tribunal rechaza el requerimiento no porque el acto no carezca de falta de
motivacion, sino mas bien porque el fin del indulto es una atribucién exclusiva del
jefe de Estado, que busca la paz social y la cohesion nacional y no hay arbitrariedad,
los fundamentos son suficientes, es decir, no hay exceso o desviacion de poder, fue

25 En el caso de América Latina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado la

obligacion de los Estados parte en la Convencion Americana de Derechos Humanos de realizar
un control de convencionalidad. En efecto, el control de convencionalidad seria el control que
realiza el juez nacional en cuanto a la adaptacion de la norma interna a la internacional. Criterio
de interpretacion reiterado en distintas sentencias. Ej. Caso Almonacid vs. Chile, afio 2006. Caso
Fontevecchi y D’Amico vs. Argentina, de 2011.
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dictado con sujecion al principio de supremacia de la Constitucion y de la separacion
de funciones juridicas.

No obstante lo sefialado, los argumentos en que se funda el voto disidente se
basan en que el control de constitucionalidad no implica un examen politico de los
decretos impugnados, sino que se fundamenta en los vicios de constitucionalidad
de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 93, inciso primero, ndimero 16, de la
Carta Fundamental, a saber, la falta de fundamentacion y la desviacion del fin debido
a que invade atribuciones judiciales y la vulneracion de la igualdad ante la ley, que
prohibe actos discriminatorios carentes de razonabilidad.

9. CONCLUSIONES

En esta instancia podemos subrayar las siguientes ideas centrales: el Common
Law es el producto de la elaboracion de los tribunales, consistente en dirimir litigios
entre los particulares, como se senal6 anteriormente.

A diferencia del Derecho Romano germanico, la norma juridica tiene la carac-
teristica de ser menos abstracta, es la norma que soluciona un proceso y no es una
norma de conducta de cardcter general destinada a producir efectos hacia el futuro.

El Common Law es una especie de Derecho Publico (a diferencia del Derecho
Romano, fundado en el Derecho Civil), en su origen relacionado con la jurisdiccion
real, esta se ejercia cuando estaban en juego los intereses del reino.

En el caso del Common Law, no es necesario consagrar expresamente la figura
del precedente vinculante, a diferencia del derecho continental romanista que debe
estar regulado expresamente en la norma constitucional o en las disposiciones le-
gislativas. Hoy, la aplicacion del precedente vinculante permite la plena vigencia de
los principios constitucionales que iluminan todo el texto normativo, en especial el
principio de supremacia constitucional, el de igualdad y el principio de separacion
de funciones juridicas; ello representa un limite a las atribuciones de los Tribunales
de Justicia y de todos los 6rganos del Estado.

El Derecho inglés es un Derecho Jurisprudencial, tanto el elaborado por los
Tribunales de Westminster, como la Equity desarrollada por el Tribunal de la Cancilleria.
Como consecuencia, existe una Administracion de Justicia centralizada y concen-
trada. Asimismo, el Derecho de Estados Unidos de Norteamérica es un Derecho
Jurisprudencial, pero enriquecido por la Legislacion.

Por estas circunstancias, el método juridico estd centrado en la figura del juez,
a diferencia de lo que sucede en Europa continental, que se funda en la labor del
tedrico y del legislador.

Se argumenta en contra de la vigencia del precedente la regla establecida en
el inciso segundo del articulo tercero del Codigo Civil chileno, referido al efecto
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relativo de las sentencias, y se ha entendido este efecto relativo como un limite que
el legislador impone a la fuerza normativa de las decisiones judiciales.

La vigencia del precedente no afecta el sistema de fuentes del Derecho Civil ni la
independencia judicial. El seguimiento del precedente en el ambito procesal civil vy,
en general, en todos los Ambitos procesales, incrementa la seguridad juridica, aporta
a la racionalidad de la interpretacion y genera economia procesal.

Concluimos con la importancia del precedente vinculante como forma de tutela
del valor constitucional de seguridad juridica. La seguridad juridica es una garantia
general que obliga a todos y un medio de interpretacion constitucional. Asimismo,
se relaciona con la certeza juridica, la estabilidad en las sentencias judiciales, respe-
tando principios constitucionales fundamentales.

En consecuencia, resulta necesario vigorizar el rol cumplido por los jueces y atribuir
a la jurisprudencia un valor obligatorio, con el fin de convertirse en un instrumento
util para los intérpretes del derecho. En efecto, se evitaria la dualidad de criterios
respecto de una misma materia logrando coherencia, armonia en las decisiones judi-
ciales, tutelando la plena vigencia de los derechos constitucionales. Cualquiera sea el
sistema de fuentes del derecho, debemos tener presente que el nicleo esencial esta
representado por el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales en el
contexto de un Estado democratico y social de derecho. Ello refleja la proteccion de
la dignidad humana, que es la base de los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion de Chile, siendo un limite en el ejercicio del poder politico soberano
del Estado, establecido en el Articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica.
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