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Introduccion

En el sistema del common law, las sentencias judiciales tienen una importancia sin
igual. Ello atento a que las normas pueden ser ambiguas, debiendo los tribunales determinar
su interpretacion para un caso en concreto. Asi, se constituyen como precedentes normativos
para los casos litigiosos. Asimismo, sus sentencias sientan precedente, tal es una sentencia

judicial, el mismo regira para los futuros casos analogos que se judicialicen.

Es conocido que el precedente judicial en el sistema del common law se ha
desarrollado como en sentido vertical aplicable desde la Corte Suprema hacia las Cortes y
Juzgados inferiores de todo el sistema judicial el efecto vinculante se establece respecto a los
jueces y cualquiera que invoque para lograr sus efectos deberé acudir ante un juez quien sera

el que aplique el precedente vinculante en caso concreto.

El precedente judicial proviene del principio del stare decisis que es parte de case
law del sistema juridico anglosajon. La jurisprudencia se consideraba solo como una guia en
la cual el juez debia conocer el pensamiento de los otros érganos judiciales que tengan una
jerarquia superior, sin que provocara efectos vinculantes u obligatorios, esto se podria apartar
sin ningun problema al aplicar su criterio personal y racional. La regla del precedente, lo que

supone que una norma adscripta por el tribunal debe ser aplicada en todos los casos similares.

Empero, la incorporacion de la doctrina del stare decisis en el Derecho
Constitucional Ilamado precedente constitucional vinculante genera la distincion del
precedente judicial del sistema del common law toda vez que el precedente constitucional en
nuestro sistema tiene efectos mas generales, ello se debe a la forma como se ha establecido en
en el sistema del derecho continental, pues las sentencias del Tribunal Constitucional vinculan

a todos los poderes publicos y tienen los mismos efectos que una ley.

En la gran mayoria de los paises a nivel mundial, se dictan normas con rango de ley,
que conforman el plexo normativo vigente de un pais. Sobre tales disposiciones se solucionan
los diferentes casos que se judicializan y sobre los cuales se pretende arribar a una solucion.
Sin embargo, en el sistema del common law es la jurisprudencia la que termina estipulando
que resulta ser legal o no, con base a la interpretacion que de un caso se haga. Dicho

pronunciamiento sera, luego, un antecedente que se utilizara para dar solucion a los demas



casos analogos que se presenten. A diferencia del common law, el sistema continental se basa,

principalmente, en el derecho escrito.

De este modo, se puede constatar que a nivel global existen diferentes criterios de
apreciacion de las sentencias, asi como también, se destaca que la figura del precedente

constitucional cuenta con diferentes caracteristicas de acuerdo al pais de que se trate.

Es por ello, que en el presente trabajo de investigacion se aborda de manera breve, la
historia de Inglaterra y su precedente constitucional, distinguiendo el Case Law de la doctrina
del precedente, describiendo las fuentes del derecho y las jerarquias de las Cortes en
Inglaterra y mencionando a Estados Unidos y su precedente constitucional.

Asimismo, se desarrollard el tema del stare decisis, aclarando sus acepciones y
excepciones. De igual modo, se abordara el distinguishing asi como también la revocacion del
precedente los criterios para la revocacion del precedente el anticipatory overruling, el
prospective overruling, la transformation, el overriding y los efectos de la revocacion del

precedente.

Por otra parte, se tratard lo concerniente al derecho constitucional y su vinculacion
con los precedentes judiciales, resolviendo la interrogante de si el juez constitucional crea
derecho al emitir un precedente. Asimismo, se explicaran situaciones que puedan vislumbrar
una pugna entre el Congreso y el Tribunal constitucional, detallando también, los argumentos
contrarios al precedente, la violacién de la independencia de los jueces, la violacién de la
division de poderes y aclarando si los precedentes vinculantes constitucionales pueden ser

inconstitucionales.

Asimismo, se comentara sobre el precedente constitucional peruano, destacando el
analisis del precedente constitucional peruano, el contexto de recepcién del precedente
constitucional, asi como la delimitacion entre precedente y division de poderes. Para ello, se
analizara también la estructura de la sentencia (obiter dicta y ratio decidendi) y se precisara el

concepto de jurisprudencia constitucional vinculante.

Por lo cual, de forma necesaria, se puntualizan las ventajas del precedente
constitucional, la razon por la cual es menester seguir un precedente, determinando la

vinculacion entre precedente e igualdad, y destacando la continuidad y previsibilidad de los



precedentes constitucionales, haciendo mencion también de como los precedentes

constitucionales no contrarian la seguridad juridica.



Capitulo 1: Las fuentes del derecho y los precedentes judiciales

1.1. Breve historia sobre el precedente

En primer lugar, la palabra “precedente” es una expresion abreviada de stare decisis
deriva de las palabras latin stare decisis et non quieta moveré que significa estar a lo decidido
y no perturbar lo ya decidido, lo que est4 quieto, es decir, las decisiones tomadas previamente
por otros tribunales que resolvieron problemas semejantes en practica el “precedente” o Stare
decisis significa que los tribunales inferiores deben acatar las decisiones del tribunal supremo
dentro de su competencia en asuntos del Derecho, y los tribunales inferiores solo deben
apartarse de sus decisiones emitidas previamente o antecedentes sobre materiales legales

cuando Gnicamente existen razones importantes.!

Cuando se habla del precedente judicial es menester remitirse al inicio de esta esta
institucion del derecho, siendo su origen el common law. De este modo, la Jurisprudencia
como institucion cuenta con un pasado que se remite hacia muchos afos atrés, y que tiene sus
antecedentes en la antigua Roma en el momento en el cual los miembros del Colegio
Sacerdotal leian y analizaban el Derecho mediante la elaboracion de formularios ciertos que
se observaban de manera rigurosa para la realizacion de toda clase de litigios y contratos.? De
esta forma se sentaron las bases universales del precedente judicial, con la expedicion de la
Lex XII tabularum. Anos mas tarde, esta actividad se nutri6 de la sabiduria de los
jurisconsultos de épocas ulteriores, y llegd a su punto mas alto en el Corpus Juris Civiles,
llegando a extenderse sus preceptos por Europa y, de manera posterior, por Latinoamérica.
Asimismo, uno de los rasgos intrinsecos del common law es que el Derecho Anglosajon, al
igual que el Derecho Romano, se trata de un derecho estricto, empero, en el Derecho Romano
se ha establecido un papel prominentemente a la legislacion, algo que ha estado influenciado
por el derecho francés. En contraposicion con esto, el derecho inglés ha mantenido la

costumbre y la jurisprudencia o lo que se ha catalogado como precedente.®

Desde el punto de vista de los juristas ingleses, el common law ha sido catalogado

! Barker, R. El Precedente y su significado en el Derecho Constitucional de los Estados Unidos. Lima, Per(,
GRIJLEY 2014, pag. 15.

2 Fernandez, V. La justicia de los precedentes. ¢Invasion a la independencia y autonomia del juzgador? Revista
de Derecho (Valdivia), 2016, pag. 05.

3 Fernandez, V. Op. Cit., pag. 03.



como “la ley civil de los habitantes”, y se encuentra guiada tanto por disposiciones
estatutarias o escritas y por las consuetudinarias o no escritas. De este modo, se demarca el
precepto mediante el cual se considera que las acciones son susceptibles de generar derechos
puesto que el common law se sustenta en la costumbre, vale decir, en la reiteracion de
conductas que, al ser aceptadas por la sociedad, se convierten en ley. En este punto, se destaca
que la costumbre, en el Derecho Romano, también comprende una fuente del derecho.
Empero, es una fuente indirecta, ya que al ser este un derecho estrictamente escrito, para
poder tener validez juridica actual, es menester que dicha costumbre sea tipificada y
exteriorizada mediante un acto juridico con rango de ley, tratado, reglamento. En este punto,
se nota la gran diferencia entre ambos paradigmas juridicos, y se nota como el common law es

netamente una creacion de los jurisconsultos de Europa.*

De igual modo, se considera que una sentencia de un juez o un tribunal, que ha sido
tomada de manera posterior a un razonamiento referente a una cuestion de derecho
establecida en un caso, y menester para el establecimiento del mismo, es una precedente o
autoridad obligatoria para el mismo todos los tribunales de inferior o igual jerarquia, en
posteriores casos en que se plantee de nuevo la misma cuestion. Asimismo, se destaca que la
teoria del precedente judicial es bastante dificil, puesto que se debe tener en consideracion
elementos tales como: la diferencia entre precedentes verticales y horizontales, de la
estructura jurisdiccional de los paises, del nivel de vinculacion de los precedentes, y de la
intrepidez de lo vinculante de la decision judicial. Los 2 conceptos esenciales acerca de lo que

trata el precedente son los de “vinculatoriedad” y “sentencia”.

En lo que respecta a la vinculatoriedad, la misma hace alusion a la posible similitud
de estos hechos con eventos futuros que se susciten. Mientras que cuando se menciona una
sentencia se hace referencia a la valoracion que lleva a cabo el operador de justicia sobre el
sentido y alcance de una norma juridica, en el momento en el cual procede a aplicarla a un
caso concreto. Dentro de una sentencia se encuentra, por una parte, la obiter dictum, que hace
referencia a todos los conocimientos tedricos que motivan el porqué de la decision del Juez, y
la ratio decidendi que se refiere a los basamentos juridicos que justifican la aplicacion del
derecho. La vinculatoriedad del precedente no debe remitirse Uinicamente a si un hecho es
vinculante o no, la misma debe recaer también sobre toda una escala clasificatoria, en la cual

se determina si la misma es una vinculatoriedad débil o fuerte, si esta presenta limitaciones

4 Popkin, M. La difusion de las sentencias en Estados Unidos, 2005, pag.8
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establecidas por su propio ordenamiento o existe algin tipo de excepcidon que la ampare.
Asimismo, debe dejarse claro si existe la posibilidad de abandonar el criterio precedente o es
menester seguir de forma absoluta, o si el juez cuenta con la discrecionalidad de apartarse de

las jurisprudencias siempre que ¢l lo considere pertinente.

Se debe destacar que el precedente implica tener en consideracion una superficie
estructural y una institucional. Ello se determina con la finalidad de que la organizacion
judicial mantenga una optima relacion con y las autoridades de los tribunales. En lo que
respecta a estas relaciones se distingue entre autoprecedente, precedentes horizontales y
precedentes verticales. Por su parte, el precedente vertical, hace alusion a una organizacion en
la cual rige una jerarquizacion de los organismos jurisdiccionales, en el cual los de mas bajo
rango se encuentran compelidos a obedecer los precedentes dictaminados por los organismos
superiores. En lo que respecta al precedente horizontal, este se manifiesta cuando dicha
obligatoriedad se suscita respecto de las decisiones de otro Juez de igual jerarquia. Y el
autoprecedente, se suscita cuando un juez se encuentra compelido a seguir los precedentes
determinados por ¢l mismo. Por su parte, la dimension estructural hace referencia al
establecimiento de decisiones judiciales que comprenden precedentes en relaciébn con una

decision posterior.

Asimismo, se destaca que, si bien el precedente surgid bajo el paradigma juridico del
common law, el mismo, ha adquirido su cardcter imperativo, dentro del marco juridico del
Derecho Romano, puesto que la mayor parte de los jueces han estado emitiendo decisiones
jurisdiccionales con base a precedentes judiciales. De este modo, la figura del precedente
judicial se ha venido fortaleciendo, a medida que es utilizado para solventar y apaciguar
situaciones sociales que se presentan y son sometidas a la cognicion de los tribunales.
También, se observa como dentro del commmon law, ha ido adquiriendo, aunque de forma
tenue, mayor presencia el caracter escrito, puesto que son respetados los lineamientos del

precedente judicial®.

Uno de los grandes retos a los que se ha enfrentado la figura del precedente judicial,
ha sido al de la flexibilizacion de los criterios jurisprudenciales, de conformidad con lo cual,
un juez al momento de dictar sentencia puede no acatar lo determinado bajo un precedente

judicial, con lo cual se permite la no observacidon momentdnea y futura de un criterio

> Ramirez, J. Los hechos en el precedente: Fundamentos para una reconstruccion del precedente constitucional
en el Perd, 2018, pag. 13.



establecido. Por una parte, esta situacion genera una inseguridad juridica, puesto que, ante
hechos similares, los jueces habrian tomado decisiones diferentes, empero, de debe tener en
consideracion que el derecho es dinamico, por lo cual, el mismo, se debe adaptar a la cultura

juridica de la sociedad para el momento en el cual se vaya a emitir un veredicto.

Se considera que el precedente ha sido una institucion juridica representativa, puesto
que denota una solucidn juridica a un problema. Por lo que este instrumento juridico, resultd
util para el common law, puesto que, al ser un sistema juridico basado en la costumbre, era
facil para los operadores de justicia, basar sus decisiones en los precedentes que se hubieren
presentado en torno a ese caso. Sin embargo, por medio de la costumbre, el precedente pasaria
a formar parte activa y obligatoria del derecho, situacion que, aunque carecia de

obligatoriedad, era respetada por simbolismo legal.®

Empero, en el Derecho Romano, la utilidad que se obtuvo del precedente devino de
la necesidad de poder contar con una base argumentativa sélida que le permite dar respuestas
céleres y uniformes a situaciones similares que se presentaran. Por ello, al aceptarse las
mismas, la resolucion de causas se iba a llevar a cabo de manera mas sencilla y eficaz. Sin
embargo, los sectores criticos de los precedentes alegaron que las jurisprudencias en ningun
caso podian establecer criterios imperativos de cardcter general puesto que, de hacerlo,
estarian transgrediendo los postulados derivados de la Revolucion Francesa, como la
separacion de poderes. Puesto que el poder judicial estaria asumiendo de facto una funcion

propia del legislativo que va mas alla de una aceptable colaboracion de funciones.

Es por ello, que, de manera ulterior, los precedentes sirvieron sélo de referentes al
momento de aplicar una norma juridica o resolver un caso ya solventado con antelacion. Asi
pues, los precedentes se mantuvieron como lineamientos orientadores del derecho. Y, los
mismos, para el siglo XIX, desempefiaron un papel fundamental, para asi poner freno al poder
de los 6rganos estatales, y garantizar el respeto de los derechos de las personas que conforman
su poblacién. Puesto que se contaba con un lineamiento juridico que, si bien no era

imperativo, si tenia una base argumentativa sélida que motivaba su aplicacion.

Por otra parte, los aspectos econdmicos y politicos tuvieron una influencia
trascendental trayendo consigo un perfil estadista que necesariamente debia someterse a la

prueba de la constitucionalidad. Mientras que el fundamento conforme a la antigua

& Aguilar, A. El Precedente Judicial. Buenos Aires, Argentina, Dialnet, 2017, pag. 12.
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supremacia del interés publico no siempre puede establecer una relacion de proporcionalidad
que debe darse entre la actuacion del Estado y los sacrificios que son impuestos a los
ciudadanos. Por lo cual, los precedentes considerados obsoletos con el paso del tiempo eran
corregidos o redisefiados mediante decisiones judiciales amparadas en normas

constitucionales.’

En forma general se debe acotar que el hecho de crear y dictar un precedente es una
actividad que deriva de la necesidad de codificar los aportes de la jurisprudencia. A los fines
de preservar los criterios legitimos que han aportado los tribunales de manera consona.
Evitando asi que se produjere una subversion judicial en la cual, se decidiera de forma

diferente e injustificada, causas similares.

Asimismo, un efecto notable sobre la materia objeto de estudio, fue ejercida durante
las reformas producidas a finales del XIX, en el Derecho Francés, con la cual se empez6 a
admitir la figura juridica del precedente judicial. Es por ello, que las manifestaciones iniciales
que se dirigen a que se reconozca como institucion juridica (de caracter imperativo, en
muchos casos), como producto de sus acciones, se enmarca a finales del siglo XIX como ya

se ha indicado, tanto para el sistema continental europeo como para el sistema anglosajon.

Para el siglo XX, las criticas en torno al precedente judicial eran realizadas en torno
al alcance que tenian los juicios de valor del Juez. Puesto que, al guiarse por precedente, la
tarea del operador de justicia sobre el caso concreto se veria disminuida. Asimismo, se ha
dicho que los juicios valorativos que realiza el juez a lo largo de todo el proceso estan ligados
en primer lugar a la interpretacion de los hechos, ya que el juez identifica los hechos como
una base de informacidn, los analiza e interpreta para luego valorar cual serd la mejor
solucion a la controversia. Cabe destacar que lo cierto es que la interpretacion de los hechos
es el primer problema al que el juez debe enfrentarse para emitir una decision ya que solo a
través de ellos se puede aportar la correspondiente solucion, en virtud de que no hay decision

sin hechos que evaluar.®

Seguidamente el juez debe elegir la norma que sera aplicable al caso, para que
efectivamente encuentre entre las diversas normas que contemplan el ordenamiento juridico,

cudl seria la que mas resulte favorable para regular el caso, esta eleccion estd evidentemente

" Aguilar, A. Op. Cit., pag. 23.
8 Aguilar, A. Op. Cit., pag. 23.

11



basada en juicios valorativos por parte del juez. Sin embargo, esta posicion no es adoptada por
la teoria tradicional ya que esta teoria considera que la aplicacion de la norma esta basada en
un silogismo, que opera en forma automatica, es decir, se presenta el hecho, se determina que
del hecho se deriva una consecuencia juridica, la cual efectivamente estd contemplada en una

norma y esa sera la aplicable al caso.

Por otra parte, el juez debe seleccionar el método de interpretacion de la norma para
justificar la decision final haciendo uso de jurisprudencia y doctrina que a lo largo de la
sentencia se ven reflejados en forma de citas textuales para orientar y justificar los
argumentos esgrimidos en el texto del fallo. Asimismo, finalmente llegar a la conclusion que
es la sentencia. Por lo cual, si el juez ha de acatar un criterio derivado de un precedente, su

facultad para llevar a cabo un estudio exhaustivo del caso es bastante limitada.®

No obstante, a ello, surgieron otras posturas inclinadas a defender la institucion
juridica del precedente judicial, argumentando que el problema de las decisiones judiciales
radicaba en una serie de elementos, en los cuales primeramente se encuentra el decisor, que
como ya se ha dicho es el juez, quien debe emitir su juicio basado en intereses comunitarios.
Aunado a ello esa decision se basa en un marco de posibilidades que en el d&mbito judicial
deben estar subsumidas en las normas y principios rectores de la ley, es decir, que deben ser

de naturaleza legal o jurisprudencial.

Asimismo, el juez debe tener en cuenta las decisiones antecesoras para que haya un
encuadre normativo y su decision esté fundada en juicios comparados entre su decision y la
emitida por otros jueces anteriormente, de la cual seran derivadas las consecuencias juridicas
dependiendo del caso en concreto. Estos elementos son los que operan al momento de que es
emitida una decision jurisprudencias, y al no ser aplicados de manera clara es que surge el
problema del razonamiento judicial, en el entendido de que el juez no cuenta con los
parametros necesarios para que la decision emitida sea la mas favorable al caso concreto. Por
lo cual, a los fines de mantener un orden a nivel decisorio, era necesario el estudio y

consideracion de las decisiones previas.°

Se arguye que cuando el juez aplica un precedente, no minimiza su tarea como

operador judicial, puesto que, éste necesita razonar por qué es. En este sentido, la

% Sanchez, O. Las peculiaridades del derecho inglés desde la mirada de la Europa continental. DR, 2017, pag. 07.
10 Fernandez, V. Op. cit., pag. 08.

12



interpretacion de la norma es un proceso circular, porque el juez interpreta la norma y adopta
el sentido que mejor se adapte a la cultura juridica contemporanea, a los fines de revestir el
ordenamiento de legitimidad, para luego llegar a la decision correspondiente. Ahora bien, al
hacer referencia a que la decision esta basada en argumentacion, lo que se quiere decir es que
por medio de la misma se justifica externamente la decision, es decir, los motivos por los
cuales, se aplica la determinada norma a la decision, la argumentacion debe estar presente en
toda decision judicial puesto que de ello depende su validez, es como justificar lo que se esta

aplicando.

Es por ello, que la subsuncién de una causa en un precedente es considerada un
método del razonamiento juridico por medio del cual la decision judicial se encuentra
justificada en una disposicion juridica valida. A través de la cual, luego que han sido
discutidos todos los elementos que integran el proceso los hechos que lo caracterizan se
encontraban encuadrados en una norma especifica y a través ella se justifica la decision. Por
lo tanto, la sentencia como punto final del proceso judicial es considerada un sencillo
razonamiento silogistico en la cual los hechos que han sido discutidos en el proceso funcionan
como una premisa menor, que se integra junto con la premisa mayor la cual estd conformada

por la norma aplicada al caso y que da como resultado la conclusion del proceso.!

Finalmente, se debe resaltar algunas circunstancias historicas como la formacion de
un Estado unitario inglés, la unidad juridica, la centralizacion judicial, la creacion de un
cuerpo homogéneo de juristas y también la existencia de un gran nacionalismo juridico,
demuestra los factores importantes sobre el origen de las caracteristicas juridicas que posee el

sistema del common law inglés.'?

En Inglaterra desde hace muchisimos afios ya se tenia un poder centralizado y la
préctica juridica a nivel nacional era realizada por los jueces y los abogados. De esta manera,
la profesion juridica fue adquiriendo un aspecto corporativo que se iba incrementando al
momento de contemplar las Inns of Court la actividad de formar juristas. Asimismo, el
common law posee un origen consuetudinario, que nace producto de la vocacion de la

aplicacion general de los derechos en el ambito local y no como un derecho subsidiario.

Sin embargo, se ha mencionado que la fidelidad del derecho especificamente el

11 Fernandez, V. Op. cit., pag. 08.
12 Sanchez, O. Op. cit., pag. 07.
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anglosajon, algunos aspectos caracteristicos de Inglaterra. Esta situacion ha sido analizada por
diversos juristas y fildsofos muy importantes en el Continente. Entre ellos se puede resaltar a
Montesquieu, Thering, Kantorowicz o Radbruch. En este sentido, lo que se desea es conseguir
algunas caracteristicas tipicas de caracter inglés que puedan resultar determinantes de una
forma especial en el plano juridico. Por lo cual, a pesar de que los retratos de los ingleses son
dispares, es dificil observar ese caracter puramente britdnico. Esta dificultad se extiende a la

relacion de algunos supuestos con el sistema juridico.'?

1.2. Inglaterray su Precedente Constitucional

En primer lugar, se debe analizar la estructura que tienen las sentencias que dictan
los tribunales de Inglaterra, por lo cual se deben revisar algunos conceptos que son claves
para comenzar a realizar ese trabajo. En este sentido, se comenzara explicando la esencia del
sistema juridico que prevalece en los paises anglosajones en la cual se conoce como stare
decisis, lo cual significa estarse a lo que se ha decidido previamente. Por lo tanto, el stare
decisis no es mas que la fuerza de las decisiones previas, es decir, las sentencias anteriores o

los precedentes de los tribunales.

Esta obligacion de los tribunales de estar sujetos a los argumentos, opiniones o
soluciones a los conflictos establecidos en las sentencias precedentes se desenvuelve en el
case law, por lo cual el stare decisis se constituye por las reglas y los principios establecidos y
seguidos por los jueces en sus decisiones. Debido a ello, el juez que soluciona un caso
posterior de manera forzosa debe considerar los casos anteriores. De esta manera, la forma de
consultar las soluciones o argumentos que se desarrollan en casos previos por medio de

distintos repertorios de jurisprudencia.*

Cabe destacar que, la obligacion de seguir siempre una sentencia precedente, la cual
se dicta por la Camara de los Lores, la cual después de la reforma constitucional de 2005 dejo
de funcionar, y fue reemplazada por la Corte Suprema del Reino Unido, lo cual fue
flexibilizado al momento en el que se dictd la Declaracion de Practica, por medio de la
Camara de los Lores en la que se reserva la posibilidad de separar de una decision anterior

cuando se considera correcto, aunque generalmente se contintia tratando como vinculantes sus

13 Fernandez, V. Op. cit., pag. 10.
14 Rimasa, C. La ratio decidendi en relacion a la fundamentacion de las sentencias: el caso de la valoracion de la
prueba en el sistema del common law. Santiago, Chile, University of Santiago, 2015, pag. 11.
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precedentes. En este sentido, el hecho de que en el afio 1966 se haya flexibilizado en cierta
parte la obligacion de continuar siempre el precedente, en ningin caso se quiere decir que se

haya aminorado la fuerza obligatoria.

Por tanto, luego del Practice Statement, se evidencid que las reglas del precedente
actian de la siguiente forma: todos los tribunales estdn obligados a respetar y aplicar los
precedentes provenientes de cualquier tribunal superior y todos los tribunales que sean
competentes para resolver los recursos de apelacion se encuentran obligados a continuar con
sus propios precedentes. No obstante, no todas las sentencias deben aplicarse en el momento
de resolver un problema, sino solo la ratio decidendi del fallo, la cual guarda relacién con la
razon de un tribunal para solucionar un caso de cierta manera.’®

En este sentido, las partes de la sentencia que no poseen una fuerza vinculante no
conforman la parte de la ratio dicidendi de la sentencia, lo cual corresponde al obiter dicta y
que solo poseen autoridad persuasiva y ningun juez se encuentra obligado a actuarlos. De esta
manera, lo expresado por el tribunal incide de forma colateral, y podria traducirse de manera
eficaz con el giro espanol. Por lo tanto, solo esa parte del fallo corresponde a la ratio
decidendi, por lo cual sus fundamentos o justificaciones de derecho poseen una fuerza
vinculante.®

Es importante resaltar que, la doctrina inglesa del precedente posee un conjunto de
normas, segun las cuales los fallos anteriores pueden ser vinculantes en el proceso decisorio
posterior. En este sentido, debe tenerse claro que la sentencia tiene la capacidad de obligar. En
relacion con ello, es necesario realizar una distincion entre la ratio decidendi y el obiter dicta.
Por su parte, la ratio decidendi tiene el poder de vincular el proceso de decision de un tribunal
posterior, dependiendo de las posiciones relacionadas en los tribunales de la jerarquia. Por
otro lado, el obiter dicta no tiene fuerza obligatoria a pesar de que tiene autoridad

persuasiva.l’

Ademas de ello, la ratio decidendi de un fallo, puede ser definida como la
proposicion o el conjunto de proposiciones de derecho que se necesitan para disponer del caso
de acuerdo a los hechos. En este punto se utilizo la frase de la proposicion de derecho con el

fin de reconocer que en ciertos casos la ratio puede ser observada como una regla, en otros

5 Rimasa, C. Op. Cit., pag. 12.
16 Rimasa, C. Op. Cit., pag. 12.
17 Taruffo, M. El precedente judicial en los sistemas de Civil Law, 2012, pag.6.
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casos se puede ver como una definicién de concepto juridico y en otras circunstancias como

un enunciado juridico més extenso, el cual puede denominarse principio.®

La expresion disponer del caso se utiliza para dejar en claro que la sentencia puede
contemplar aspectos de sustancia juridica. En algunos casos se puede pensar que se necesita
de més de una proposicion de derecho para disponer del litigio, ello con el objetivo de
conseguir que se cumpla lo solicitado, por lo cual el autor debe demostrar que existe un
contrato juridico con caracter vinculante, la cual el demandado no cumpli6 en los términos y
que puede exigir el cumplimiento de ello. No obstante, el tribunal normalmente debe decidir
todas las cuestiones que se debaten en €l, incluyendo su opiniéon con respecto a si estas son

redundantes, ejemplo de ello es si estas no tienen contrato.

Las decisiones sobre esos problemas pueden ser de gran importancia para las partes
si no son controvertidas al momento de invalidar la cuestion de la apelacion, lo cual carece de
la fuerza de la ratio desde la primera sentencia, debido a que no era indispensable para que se
resuelva el caso de acuerdo con los hechos y, por consecuencia fueron obiter. Empero, el
aspecto resaltante en la definicion se centra en que la ratio de un caso vincula las
proposiciones de Derecho que se debaten en una o mas sentencias con los hechos y las
reclamaciones de las partes. Esas dos conexiones son indispensables para establecer los
limites en la fuerza obligatoria de las proposiciones en el texto dispuesto en los fallos.*®

De esta manera, el obiter dicta son aquellas proposiciones de Derecho en las
sentencias que no tienen fuerza de ratio. Esto demuestra que los hechos de un caso componen
algo que va mas alla de un simple contexto, esto juega una funcion decisiva al determinan la
fuerza futura del proceso. De esta manera, la fuerza obligatoria del precedente reconoce lo
resaltante acerca de todo el desarrollo juridico que se lleva a cabo en el proceso del litigio, en
el cual los jueces contemplan las circunstancias y puede conocerse el resultado que se desea
en el pleito. Sin embargo, se debe tener claro que en algunas ocasiones uno o mas jueces en la
misma causa van a tratar de demostrar las proposiciones juridicas graves para resolverse, asi
como también explica la extension de las mismas y comentando de manera explicita su
relacion con el Derecho en general.

Por lo tanto, los jueces que conocen de procesos posteriores pueden fallar

18 Whittaker, S. El precedente en el derecho inglés: una vision desde la ciudadela. Revista Chilena de Derecho,
2008, pag. 02.
19 Whittaker, S. Op. Cit., pag. 02.
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fundamentandose en la ratio decidendi de sentencias previas, para ello identificaran una o
mas proposiciones de Derecho que resultaron necesarias para su decision de los hechos de
acuerdo a estos establecidos en el tribunal de jerarquia superior. Esto en particular cuando un
tribunal posterior es de menor jerarquia que el que resolvid el caso precedente, el cual debe
determinar las proposiciones que conformaron la ratio para continuarla.

Cabe destacar que, para que existen dos formas en que un tribunal posterior puede
evitar que se aplique una preposicion juridica, tal como fue sefialado en un pleito anterior. De
esta manera, se puede aseverar que la proposicion juridica establecida en el caso precedente
parece estar acorde a los hechos que conoce, la cual no formo parte de la ratio del fallo previo,
por lo cual no obliga. Por otro lado, puede declarar que la proposicion juridica en el caso
anterior en realizado vincul6 la ratio de la sentencia previa, pero que los hechos del caso
actual se distinguieron en los hechos del caso anterior, lo cual es diferente a una forma
juridicamente relevante.

En razén de lo antes expuesto, las proposiciones juridicas se contemplaron en las
sentencias de Inglaterra se sujetan a los hechos de doble sentido: su fuerza vinculante que
proviene de la relacion que se tiene con los hechos del fallo en el cual fueron declarados y
también de su relacion con los hechos del juicio en el que posteriormente se alega su
aplicacion. En este ultimo aspecto solo los tribunales posteriores son los que identifican las
proposiciones juridicas que aceptan el doble examen, por lo que se puede notar que la fuerza

obligatoria de los precedentes es fragil y contingente.?:
1.3. Distinguiendo el Common law de la doctrina del precedente

En primer lugar, se debe aclarar que cuando se usa la palabra precedente, ya sea de
manera implicita o no, se hace referencia al precedente del common law, por lo cual se
acostumbra a pensar que existe en ese caso existe un precedente vinculante. Empero, es
importante tener claro que esto no es asi.

De lo anterior expuesto se pueden colegir dos cosas muy importantes, por una parte,
se hace referencia a los hechos y también a la similitud entre los hechos de los dos casos, se
denomina similitud porque dos casos idénticos no existen. En este sentido, los hechos de los

dos casos pueden ser mas o menos parecidos, pero esta valoracion la realiza el segundo juez,

20 Whittaker, S. Op. Cit., pag. 03.
2L Whittaker, S. Op. Cit., pag. 03.
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por ello se considera que el segundo juez es el que crea el precedente y no el primero.??

Ello se debe a que el primer juez decide su caso acorde al commom law las fuentes
del derecho en este sistema, pero no establece si se esta creando un precedente, este dice que
se decide de una manera por una o varias razones. De esta manera, el segundo juez que decide
aplicar el precedente forma un precedente.

Sin embargo, el precedente del common law se basa en los hechos del caso, si la
persona decide algo, la Corte Suprema Inglesa, que ahora existe en lugar de la House of Lord,
observar que el 90% de la motivacion de la decision es un andlisis de los hechos, no porque el
tribunal supremo inglés decida acerca de los hechos, sino porque los hechos los decide el juez
inferior y el Tribunal Supremo se encarga de analizar los hechos que resultan probados con la
finalidad de establecer si existe o no estd analogia con los hechos en el caso precedente.

Es importante mencionar que, existen diversos casos muy conocidos que en la House
of Lords, asi como lo es actualmente la Corte Suprema, y habia una opinién de la minoria,
opinién reticente, con diversas motivaciones de diversas paginas sobre los hechos. Asimismo,
el derecho toma en cuenta desde este punto de vista los hechos que se encuentran en todos los

niveles de la jurisdiccion en el fundamento de lo decidido por el juez.®

1.4. Las fuentes del derecho y las jerarquias de las Cortes en Inglaterra

Las fuentes del derecho inglés son: la jurisprudencia, la ley, la costumbre, la doctrina

y la razon.

En lo que respecta a la jurisprudencia, se puede decir que es la fuente de derecho
fundamental en el derecho inglés, la cual necesita el conocimiento de los principios de
organizacion judicial. La organizacion judicial inglesa respondié durante muchos afios a una
extrema complejidad, en la actualidad esta complejidad contintia siendo desconcertante para
el jurista del continente europeo, a pesar de las reformas que se presentaron para intentar

simplificarlo y racionalizarlo.

En Inglaterra el common law se cre6 por las Cortes reales de Westminster, el cual es
un derecho jurisprudencial. La funcion de la jurisprudencia en Inglaterra no se centr6 solo en

la aplicacion de la ley, sino de igual forma en las reglas de derecho. De esta manera, en

22 Taruffo, M. Op. Cit., pag. 06.
28 Taruffo, M. Op. Cit., pag. 06.
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Inglaterra se le otorg6 a la jurisprudencia autoridad, por lo cual las reglas que se crearon por
las decisiones judiciales deben aplicarse, a riesgo de no hacerlo, e incluso de comprometer la
existencia del common law. Esta obligatoriedad de ver las reglas que se crearon por los jueces
y de respetar los precedentes judiciales, es la base del sistema jurisprudencial. De esta manera,
en Inglaterra se impuso a los jueces la obligatoriedad para observar las reglas de derecho que
crearon sus predecesores. Antes de ello prevalecia la preocupacion acerca de la cohesion de la

jurisprudencia.?*

La Ley, esta se considera la segunda fuente de la ley, la cual en conjunto con la
jurisprudencia. Se debe aclarar que en Inglaterra no existe una Constitucion escrita. En este
sentido, Inglaterra considera que la Constitucion es un conjunto de reglas, que tienen un
origen legislativo o jurisprudencial, que se encarga de garantizar las libertades fundamentales
de los ciudadanos y el &mbito consiste en acotar el arbitrio de las autoridades. Por su parte, el
Parlamento no conoce de otros limites de su soberania que el control ejercido por la opinién

publica. Inglaterra no tiene una corte constitucional.

En este sentido, la ley se considera una fuente de derecho secundaria. La ley se
encarga de aportar una serie de corrigenda y addenda a la normativa del derecho inglés, la
cual se constituye por el derecho jurisprudencial. La ley no otorga correccion y adiciones a
esos fundamentos de derecho, en ella no debe tratarse de identificar los fundamentos del
derecho, solo exclusivamente las soluciones que ameriten y rectifiquen los fundamentos
desarrollados por la jurisprudencia. Por lo tanto, la ley es una consecuencia natural de un
Parlamento sobre el cual representa la Nacion, y debido a ello las leyes ameritan de un total
respeto y obediencia, la ley debe ser aplicada conforme a su letra por los jueces. Sin embargo,

la ley no aporta mas que excepciones al common law.

Sobre la costumbre, corresponde indicarse que, en paralelo con la jurisprudencia y la
ley se configura como una fuente en el derecho inglés. La importancia de esta fuente es
secundaria, por lo cual no puede ser comparada a las dos primeras. En este sentido, se debe
resaltar que el derecho inglés. La costumbre general se fundamenta en el common law , la cual
no ha tenido més alcance de una ficcion. En este sentido, el commom law pudo haber incluido
algunas reglas de varias costumbres establecidas en la localidad que hubiesen estado en vigor

de manera formal. El proceso de la constitucién del common law se dedico a elaborar un

24 UNAM El sistema de derecho inglés. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, 2017, pég. 03.
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derecho jurisprudencial, el cual se basé en la razén, y que dejé de lado el derecho de la época

anglosajona que se basaba en la costumbre.

Cabe destacar que actualmente la costumbre tiene una funcion muy restringida en el
derecho inglés. Por lo tanto, cualquier funcién de la costumbre, sin importar se desplaza por
una regla que debe de forma obligatoria contener la expresion de la costumbre inmemorial.
Esta es una regla del common law que naci6 por medio de la Ley 1275 la cual determin6 que

la costumbre inmemorial era la que se presentaba en el afio 1189.%°

Por su parte, la doctrina y la razoén, puede decirse que han dado origen al common
law, y fue disimulada bajo la ficcion de la costumbre general inmemorial del reino. Ello
debido a que las reglas de derecho no se formularon para darle seguridad a las relaciones
sociales, la razon se configura como una fuente de derecho inagotable, a la cual las Cortes
pueden recurrir para atenuar las lagunas expuestas en el sistema de derecho inglés, asi como

también para conducir a la evolucion de ese sistema.

El principio de ese orden no es distinto en Inglaterra, sin embargo, tiene una
particularidad que debe ser resaltada. En los paises en que el derecho es escrito, el derecho se
presenta como una férmula principal de un derecho legislativo, de esta manera las reglas de
derecho se redactan de una forma general, por lo cual el llamado de la razon se lleva a cabo
normalmente en el marco de las formulas legales, esto como una manera de aplicar e
interpretar estas reglas. De esta manera, la existencia de esas lagunas en el orden de
legislacion es admitida con gran dificultad, la razén toma una posicion de interpretacion de la

ley, mas alla de integrar el orden juridico.?®

Cabe destacar que, este fendmeno en sistema jurisprudencial como el inglés presenta
una funcion distinta. En este sentido, el aspecto casuistico que desarrolla el derecho extingue
muchas lagunas, y debido a ello se reconoce una fuente subsidiaria del derecho que se
sustituye por una técnica de distincion, la cual tiene como propdsito crear nuevas reglas, cada
vez mas exactas, y no la aplicacion de una regla que ya existia. Los sistemas de derecho de la
familia romano-germanica son considerados sistemas cerrados, el common law es un sistema
abierto en el que se forman nuevas reglas de derecho, la razon y solo esta se considera una

fuente natural de la creacion de las nuevas reglas de derecho.?’

%5 UNAM. Op. Cit., pag. 03.
26 UNAM. Op. Cit., pag. 04.
27 UNAM. Op. Cit. , pag. 04.
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Con respecto a las jerarquias en las Cortes de Inglaterra, es necesario mencionar que
el tribunal estd obligado a seguir en todos los casos la doctrina aplicada por el tribunal
anterior que tenga una jerarquia superior y por los tribunales de apelacion, los cuales se
relacionan por sus fallos previos. Esto demuestra que las sentencias emanadas por la Camara
de los Lores son vinculantes para los tribunales superiores que estén en primera instancia y la
corte de apelaciones, y por su parte la Corte de Apelaciones se obliga mediante sus propias

resoluciones.?®

Es importante resaltar que, hasta el afio 1966 la Camara de los Lores se obligaba a si
misma mediante sus sentencias, pero en eso determind, por medio de la Declaracion de
Préactica, por lo cual no se obligaba por sus fallos, aunque evitaba invalidarlos. La ratio se
considera obligatoria es que los jueces ingleses consideran que estas normas de precedente las

cuales debe acatarse y poseen una vision interna de esas.

Sin embargo, no existe una sancion formal para que un juez que omite aplicar un
precedente, este no es un hecho menor que queda expuesto a la critica de sus colegas
magistrados y de la comunidad juridica. Empero, no existe ninguna explicacion
formal de la doctrina si no menciona la transferencia de los elementos de la
sentencia que no integran su ratio decidendi y que son descritos de manera formal. A
tal efecto, las declaraciones de Derecho establecidas por los tribunales en jerarquia
superior y que no forman parte de la ratio de un fallo que carece de fuerza
obligatoria, que retiene la autoridad y que en algunas ocasiones es muy
considerable.?

Esta autoridad depende del rango del tribunal que dicta la sentencia, la cual es parte
del respeto personal otorgado por el juez individual, pero en especial el grado en que
el significado sustancial de las proposiciones establecidas en el dicta persuaden al
juez posterior. Por lo cual, cuando un tribunal considera una proposicion juridica que
no contempla la ratio, la eficacia de la autoridad deviene del contenido sustantivo
como de su origen.*

Asimismo, se destaca que, en el ano 2009, el Tribunal Supremo o Corte Suprema de
del Reino Unido, asumio6 las funciones judiciales de la Camara de los Lores, a partir del Acta

de Reforma Constitucional del afio 2005, efectivizandose a partir de 01 de octubre de 2009.

El Tribunal Supremo es el organo jurisdiccional de ultima instancia en el Reino
Unido para asuntos tanto penales como civiles, si bien no puede apelarse ante ¢l contra las
sentencias que resuelven los casos penales de Escocia. Solamente se concede autorizacion
para recurrir ante el Tribunal Supremo si estan en juego cuestiones de Derecho de importancia

publica.

28 Whittaker, S. Op. Cit. , pag. 04.
29 Whittaker, S. Op. Cit., pag. 05.
30 Whittaker, S. Op. Cit., pag. 05.
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Con respecto a este punto, se destaca que mediante la Ley de reforma constitucional
de 2005 se eliminé la funcidn judicial de la Camara de los Lores, al disponer la creacion de un
tribunal supremo de Inglaterra y de Gales. Sin embargo, no fue hasta octubre de 2009, cuando
el Tribunal Supremo sustituyo a la Camara de los Lores como ultima instancia de recurso para
todos los asuntos en todo el Reino Unido, con excepcidon de Escocia. Empero, es menester
acotar que el Tribunal Superior de Justicia sigue siendo el mas alto tribunal en materia penal

en Escocia.

1.5. Estados Unidos y su Precedente Constitucional

El ordenamiento juridico de los Estados Unidos de Norteamérica se estructura de la
misma forma que la mayoria de los Estados democraticos del mundo, en las normas escritas,
estas son: la constitucion, las leyes, decretos y las ordenanzas. Sin embargo, se ponen en
practica las decisiones que los tribunales de apelacion han dictaminado, lo cual sirve como un
marco de referencia para los casos que lleguen a presentarse. Ademas de ello, se debe tener
claro que los Estados Unidos de Norteamérica tiene su propia Constitucion Nacional, y cada
Estado posee una autonomia para formar leyes y aplicarlas sin que vayan en contra de la
Constitucion Nacional. Sin embargo, los Estados Unidos al tener una Constitucion y se
diferencia en ello con Inglaterra, adoptaron el sistema del common law que proviene de la

actividad judicial, en las causas que constituyen en los conflictos privados un case law.3!

Asimismo, el derecho abarca principios y la ciencia del derecho la cual trata cosas
concretas, lo cual trae como consecuencia una actitud como la que se denomina actitud
inglesa. En este sentido, el caso especifico del common law, lo cual va desde lo singular a lo
singular, lo cual es una caracteristica tipica de una particular ciencia juridica. Lo anterior
expuesto demuestra una Unica concepcion empirica, en la que los jueces parten del especifico
y buscan encontrar un precedente que se adapte al caso, el cual es singular y concreto, el

método no puede ser el mismo.

De esta manera, se debe senalar la dindmica que se demuestra en la realidad de la
historia, la cual nutre la ciencia juridica y a las ciencias sociales en general, es mutante,
variable, cambiante, de acuerdo a los lugares y los tiempos, debido a que las ciencias juridicas

ven de manera constante un cambio determinado por la actividad de la sociedad, lo cual

31 Garcia, J. Op. Cit., pag.05.
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ocasiona que sea obligatorio e imprescindible que se evolucione en el tiempo en que se trazan
las sociedades en el sistema de desarrollo. Por lo tanto, se considera que las sociedades se
transforman al lado o detras del sistema que rige o guiara, por lo cual se concluye que el
derecho sea escrito por medio de las constituciones, leyes, decretos, resoluciones y acuerdos,
siempre existira un espacio para flexibilizar las normas, la cual no le quita la validez, sino que

propicia que se adapten nuevas realidades.

Sin embargo, si se observa con cuidado esta cuestion, la constitucion de algun modo
aclara la concepcion politica y juridica, y Estados Unidos no es la excepcion. En este pais se
sanciond una Constitucion con vocacion de permanente en el afio 1787, con la que se
consigui6 la unién entre los Estados que lo conforman como una Nacion. En este sentido, se

considera que la Constitucion es la ley suprema.

De igual manera, existid una gran cantidad de abogados de la colonia que habian
estudiado en Inglaterra y por ello tenian mucho conocimiento del sistema del common law
inglés. Esto se considera una circunstancia de gran importancia, debido a que el common law
norteamericano ayudo a que se preservara la unidad de la Nacion, la cual ayud6 a fortalecer la
convivencia solidaria, controld y reforzé la obligacion del Estado y preservo la integridad

familiar.%?

Aunado a ello, otro aspecto que debe resaltarse son los principios elementales, lo
cual lo configur6 como un sistema juridico nacional, de manera coherente, pacifica y
ordenada. Por lo tanto, se debe resaltar que la unidad juridica de la Nacion, en sus principios y
en sus formalidades, la cual fue tan sélida como la unidad politica, en esa labor, importantes
juristas y jueces tuvieron un papel fundamental. Es muy probable que este se considere como
el origen o el primer elemento creador para consolidar lo que en la actualidad es el common

law.

Por lo tanto, se pudo evidenciar el cambio del derecho y ello se consider6 por
algunos hombres empiricos y pragmaticos, las cuales tenian que advertir que el derecho
siempre va a estar adaptado a los nuevos principios de la vida. Asimismo, se encarg6d de
retener otros viejos de la historia. Lo importante de este asunto se centraba en hacer

compatibles los dos aspectos y esto es lo que se presenta en la actualidad®

%2 Garcia, J. Op. Cit.,pag. 05
33 Garcia, J. Op. Cit.,pag. 05
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En este sentido, el derecho consuetudinario que se recibid fue reformado y se
constituyd como un referente propio y de caracter nacional, el cual fue apreciado y respetado
por las personas. Cabe resaltar que nunca se ignoraron los acontecimientos que ocurrieron
dentro de la sociedad, y tampoco el derecho natural que se implementa en un sistema que se
dedica a solventar los casos judiciales por medio de principios, los cuales no siempre estan en
codigos, con experiencias anteriores lo que también se encargaba de mantener el sistema
coherente, y la sociedad lo respetaba, por lo cual la aplicabilidad del derecho no provenia de
forma escasa de la ley sino de lo realizado por los tribunales y jueces cuando resolvian un
litigio.

Cabe destacar que, el origen del sistema norteamericana lo conforma de manera
general la aplicacion de las decisiones anteriores a casos posteriores y de ello se fortifica. Por
lo cual, los juristas de los Estados Unidos se encargaron de reelaborar el common law de
acuerdo a su perspectiva propia y ayudaron a definir un campo de los principios provenientes
de manera originaria de las costumbres que estaban en el contenido de los fallos de los
tribunales supremos y también en leyes ad hoc emanadas con el objeto de corregir o

amplificar las decisiones de los jueces.®*

Empero, de forma general los norteamericanos no apoyaban una codificacion general
de las normas de indole juridica. Esto significa que no se comparte la predileccion por el
derecho civil codificado. El elemento esencial de la perdurabilidad del common law es la
existencia de una doctrina del precedente obligatorio dentro del sistema, el cual era propio.
Todo ello produjo por una propia gravitacion, al momento de admitir que las decisiones
emitidas por los tribunales superiores de jerarquia judicial eran de caracter obligatorio. De
esta manera, el propio Tribunal supremo se vinculaba por las sentencias, lo cual se conoce
como precedente horizontal, también los tribunales de primera instancia se obligaban por las
sentencias emitidas por las cortes o los tribunales de apelaciones, este precedente vertical las

vinculaba de forma total.

Debido a lo antes expuesto, el Estado de Norteamérica decidi6 establecer un sistema
que se encargaba de otorgar seguridad y estabilidad juridica, el cual siempre tenia una puerta
abierta y era flexible a las evoluciones de la sociedad y a las modificaciones establecidas en la

época en que la tecnologia aportaba a la nacion. Esto se encuentra enlazado a diversos jueces

3 Garcia, J. Op. Cit., pag. 06.
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sabios, prudentes, honestos y pragmaticos, lo cual hizo el resto. Asimismo, la mayoria del
common law inglés, como aparecia en la época anterior a la independencia de Estados Unidos

el 4 de julio de 1776, ha sido conservado por los diversos sistemas legales.*®

De igual manera, luego de la division de Estados Unidos de Inglaterra llego al igual
que otras condiciones heredadas la normatividad, esto es muy frecuente al momento de
colonizar un pais a otro o también en caso de separacion, en los dos casos se ocasionan
diversas situaciones sociales, politicas, economicas, dogmaticas, relacionadas con los Estados
independientes que hacer que prevalezca las compatibilidad con su autodeterminacion, lo cual

es ajeno al derecho de la nacién que se autorregula o crea un sistema propio.>®

En Estados Unidos se tiene una tradicion de acceso a la informacioén judicial. En este
sentido, la Constitucion establece la publicidad de los juicios. Ello a pesar de que en Estados
Unidos la presuncion por lo general beneficia el acceso a la informacion publica, sin embargo,
existen diversas excepciones con relacion a los menores que son victimas de delitos sexuales,
seguridad nacional, informacién sobre la salud, datos personales y financieros como cuentas

bancarias, numeros de seguro social, fechas de nacimiento, la direccion de la casa, entre otros.

Con respecto a la informacidon que no presenta un caracter reservado en la ley, por lo
general son las partes las que deben evitar que se introduzcan datos personales que se
consideren innecesarios o solicitar con una debida justificacion que los excluyan del acceso
publico. En este sentido, el juez decide si la peticion de la reserva posee una adecuada
justificacion para superar la presuncion en beneficio de la publicidad. Por lo cual, en la nueva
época el acceso electronico para los procesos de revision de las politicas relacionadas con el

acceso a la informacion busca unificar los criterios relacionados con ese tema.®’

En este sentido, la publicacién en la plataforma de internet otorga un acceso mas
facil y amplio que los otorgados por los documentos archivados en los diversos tribunales. De
igual manera, las nuevas politicas y leyes en el plano de la guerra en contra del terrorismo se
limitan al acceso a la informacién del Poder Judicial en algunos casos. De esta forma, los
tribunales de Estados Unidos ya sean federales o estatales, poseen una gran tradicion acerca
de la publicacion de las sentencias judiciales, por lo cual oficialmente por medio de los

diversos poderes judiciales, y también de manera extrajudicial por los editoriales que se

% Garcia, J. Op. Cit., pag. 07.
% Garcia, J. Op. Cit., pag. 08.
37 Popkin, M. La difusion de las sentencias en Estados Unidos. DR, 2005, pag. 07.
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dedican a recopilar las sentencias y de analizarlas.

Por lo tanto, acerca del common law se debe aclarar que es necesario que las partes
puedan acceder a las sentencias previas para poder disefar los argumentos acerca de los
precedentes pertinentes a la preparacion del caso. Empero, se publican sentencias en Estados

Unidos no solo para comunicar sobre ellas, sino para tener acceso a las decisiones previas.®

La difusiéon de las sentencias judiciales en este pais tiene otros propodsitos que se
consideran de gran importancia como reflejar el concepto de gobierno abierto, el control
ciudadano, el cual proviene de la Constitucion. Esta publicacion de las sentencias permitio
que se tuviera un control ciudadano ante la labor de los tribunales, en especial sobre los

medios de comunicacion, por académicos, colegios de abogados, y por otras organizaciones o

personas interesadas en la labor de los tribunales desde diversas perspectivas.*®

Por lo tanto, igual que como ocurrid en Inglaterra con el Practice Statement, la Corte
Suprema sostuvo que sus decisiones tienen un caracter vinculante hasta que se
piense que es adecuado reconsiderarlas. Esto se confirma mediante la practica del
Tribunal que inicia la argumentacion de las sentencias buscando que con la ayuda de
las partes, el precedente se aplique. Con relacion a esta flexibilidad se debe aclarar
que ni el Tribunal Supremo de los Estados ni tampoco los tribunales de apelacion
estatal se consideran obligados a seguir las decisiones previas.*°

38 Popkin, M. Op. Cit., pag. 07.

39 Popkin, M. Op. Cit., pag. 07.

40 Sanchez, O. Las peculiaridades del derecho inglés desde la mirada de la Europa continental. DR, 2017, pag.
02.

26



Capitulo 2: El stare decisis y sus efectos juridicos

2.1. Diferentes significados al stare decisis

Legarre y Rivera®, sefialan que stare decisis es el nombre abreviado de la doctrina
que constituye la esencia del sistema juridico imperante en los paises anglosajones (stare
decisis et quieta non movere), llamado common law. EI mismo, se fundamenta en el respeto
por las decisiones denominadas precedentes, como comunmente se denominan a los fallos de
tribunales que han resuelto una situacion similar previamente, aunque también se denomina
stare decisis hay que entender la regla que atribuye valor vinculante a las decisiones de los

organos judiciales de mayor jerarquia.
Ramirez*?, sefiala que:

... de la revision de la historia del precedente ha demostrado que suele confundirse
la doctrina del precedente con el stare decisis, segun este autor no son enteramente
iguales pues la stare decisis hace referencia al grado que los tribunales estan
obligados por los precedentes anteriores en sentido estricto, el stare decisis demanda
una adhesion estricta a la doctrina del precedente, siendo la doctrina una
caracteristica del periodo legal formalista de la Gltima parte del siglo XIX.

Cueto® aclara que, el stare decisis puede considerarse una norma juridica general de
origen consuetudinario, un principio axioldgico, o una mera técnica judicial. Segun esta
doctrina, los jueces deben resolver los casos que se encuentran pendientes de sentencia,

cifiéndose a lo resuelto en los precedentes de casos similares.

Asi las cosas, corresponde sefialarse aquello que se entiende por precedente:

Constituye un “precedente” a los fines de la interpretacion juridica, toda decision
judicial anterior que tenga alguna relevancia para el juez que debe resolver el caso.
Se trata, segin puede advertirse, de una nocién amplia que excluye eventuales
restricciones como las que podrian derivarse de atribuir el valor de “precedentes”
solo a las decisiones emanadas de las cortes supremas respectivas, 0 que expresen
criterios “reiterados “en otras decisiones —requisitos presentes en el articulo 1.6 del
Titulo Preliminar al Cédigo Civil espafiol—, o que estén “firmes” (esto es, que gocen
del status de la res iudicata), o que hayan sido publicadas*:.

La observancia de la regla del stare decisis no implica necesariamente la aplicacion

de la ratio decidendi de un caso, entendiéndose como el conjunto de propiedades que han sido

4l Cfr. Legarre, S y Rivera, J. Naturaleza y Dimensiones del “Stare Decisis” [Internet]. Revista Chilena de
Derecho (1) [33]. 2006. p. 110 (2).

42 Ramirez, J. Los hechos en el precedente: Fundamentos para una reconstruccion del precedente constitucional
en el Perl (Tesis de Grado) [Internet]. PerG: Pontificia Universidad Catolica del Peru. 2018. p. 47.

43 Cueto, J. El Common Law (Stare Decisis) [Internet]. Argentina: Editorial La Ley (s.d.). p. 69 (2).

4 Sodero, E. Sobre el cambio de los precedentes [Internet]. Isonomia (21) 2004. p. 4.
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consideradas como relevantes en la norma aplicada mas su calificacion dedntica. De este
modo, sostiene Nufiez*®, al concebir el precedente como regla, regird el refuerzo del
antecedente (al menos prima facie), resultando el resto de las consideraciones irrelevantes en

lo que se refiere a su aplicabilidad interna.

En el sistema anglosajén, un solo fallo puede considerarse precedente porque
constituye derecho y genera obligacion (Goodhart le [lama doctrina del precedente individual
obligatorio), basta que una decision esté “in point” o se considere aplicable al asunto en
cuestion, para que el juez acate ese lineamiento. En los sistemas civilistas o continentales, la
jurisprudencia se hace relevante al resolver de la misma manera ciertos casos y es costumbre
su aplicacion; en algunos paises e incluso estados en EEUU, se refieren a esa doctrina como
jurisprudencia constante que, a diferencia del stare decisis, no contempla la adhesién a un
principio de derecho anunciado y aplicado en una Unica ocasién en el pasado, sin embargo, en
virtud de repetidas decisiones en una larga linea de casos, esta regla de derecho es aceptada y
aplicada por los tribunales.

Reconocer que el control judicial de la constitucionalidad de las leyes (judicial
review) es parte del sistema de common law como el norteamericano, judicial review es la
consecuencia de la aplicacion judicial de la Constitucion siguiendo la técnica del common law
adjudication. Dicho sistema ha sido considerado una forma de tratamiento de problemas
legales, un método de adecuacion de normas a sus principios, mas que un cuerpo de reglas

definidas?®.

Los precedentes pueden ser usados como criterio para decidir un caso nuevo en las
jurisdicciones civilistas, en cambio en el common law, los jueces deben resolver el caso que se
les presenta a la luz del precedente aplicable. Legarre*’ cita a Bidart Campos, en referencia a
las sentencias en el common law como precedentes de seguimiento obligatorio: si la sentencia
es una norma individual que, al proyectarse mas alla del caso, se generaliza espontaneamente
por imitacion, se diferencia de la obligatoriedad del derecho judicial de la Corte Suprema

cuando interpreta la Constitucion y cuando ejerce control de constitucionalidad, los demas

4 Cfr. Nufiez, A. Sin precedentes: Una mirada escéptica a la regla del Stare Decisis [Internet]. DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho. p. 9.

4 Cfr. Ahumada, M. Stare Decisis y Creacion Judicial de Derecho (Constitucional) [Internet]. Espafia: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional (67) 2003. p. 1.

47 Cfr. Legarre, S. Stare decisis y derecho judicial: a proposito de las ensefianzas del profesor Bidart Campos
[Internet] Argentina: Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina. 2005. p. 8.
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tribunales federales y provinciales deben acatar las normas generales que surgen de su

jurisprudencia cuando fallan casos similares.

2.2. Excepciones al stare decisis

La excepcion al principio del stare decisis es posible porque el juez puede prescindir
de las analogias mas inmediatas, de los casos mas similares, y recurrir como fuente, a casos
que no son tan parecidos como los anteriores, o al empleo de ficciones que le permitan
escapar del precedente “en punto” (in point), para apelar al recurso de otros casos cuya
similitud resulta solamente de pensar el caso que aguarda decision, como si fuera parecido a

la distante analogia a la que se ha recurrido en busca de apoyo*.

Los jueces de una jurisdiccion determinada se encuentran obligados a resolver los
casos que se encuentran pendientes de sentencia, mediante la aplicacién de las normas
generales que pueden ser explicitadas por ellos de las sentencias dictadas en el pasado por
jueces de la misma jurisdiccién, de la misma o superior jerarquia, en casos que ofrezcan cierta

similitud o analogia basica, concluye Cueto*, salvo que:
a) las sentencias del pasado traduzcan una grosera injusticia o sean irracionales; o

b) se haya operado una alteracion sustancial de la situacion social de tal naturaleza
que, a su luz, las sentencias precedentes hayan perdido sentido como expresion de justicia,
transformandose en un factor de iniquidad, y atentatorio contra el bienestar social; o

c) la sentencia precedente considerada como aplicable traduzca una clara violacién
de una norma del common law, definitiva y firmemente establecida (settled rule of law), es

decir, de una norma que ha sido constante y uniformemente aplicada por los tribunales.

De acuerdo al stare decisis, los tribunales jerarquicamente inferiores siguen los
precedentes de los tribunales superiores, aceptandolose como derecho declarado por estos y
sin intentar anular estas decisiones, lo que permite distinguir las dos dimensiones diferentes
del precedente: stare decisis vertical (describe la obligacion de los tribunales inferiores a

seguir los precedentes del tribunal superior respecto a otro caso pero con una cuestion similar)

48 Cfr. Cueto, J. EI Common Law (Stare Decisis) [Internet]. Argentina: Editorial La Ley (s.d.). p. 72 (5).
49 Cfr. Cueto, J. EI Common Law (Stare Decisis) [Internet]. Argentina: Editorial La Ley (s.d.). p. 85 (18).
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y stare decisis horizontal (describe la obligacion de un tribunal para seguir sus propios
precedentes).>

La doctrina del precedente, aplicada a los tribunales de Ultima instancia, sostiene que
un tribunal no esta inexorablemente vinculado a sus propios precedentes, pero debe seguir la
regla de derecho que se ha establecido en casos anteriores, a menos que esté claramente
convencido de que la regla que originalmente establecio es errénea o ya no es sensata, debido
a que cambiaron las condiciones en las que fue establecida y que es mas conveniente apartarse

del precedente®.

Sodero®?, citando a Joseph Raz y su obra “La autoridad del Derecho. Ensayos sobre
Derecho y Moral”, permite introducir los siguientes temas, cuando sefiala que los precedentes,
al contrario que las normas sancionadas por el legislador, pueden ser objeto de distincion
(distinguishing) o de reemplazo/anulacion (overruling) por los propios jueces, encontrandose

por ello sometidas a una especial revisibilidad.
2.3. El distinguishing

Cuando los hechos relevantes del caso que el juez tiene en sus manos son
sustancialmente similares a los de una decision previa, debera de seguir el precedente, pero si
los hechos son distintos, el juez podria distinguir una causa de otra e inaplicar el precedente.
Finalmente, si las circunstancias que dieron origen al precedente han cambiado o la regla
fijada como vinculante es resultado de un error cuya aplicacién generaria mas dafios que su
observancia, el precedente podra ser anulado y/o revocado.

Sin embargo, se presenta una tercera alternativa a lo previamente mencionado. Asi,

bien puede establecerse

. una excepcion anteriormente no reconocida en la hipotesis de concluir que el
hecho sub judice puede ser subsumido en el marco del precedente judicial citado; o
(2) se utiliza el argumento a contrario para fijar una interpretacion restrictiva de la
ratio decidendi del precedente invocado, en la hip6tesis de concluir que el hecho sub
judice no puede ser subsumido en el precedente. En el primer caso (reduccién
teleoldgica) se opera la exclusion de determinado universo de casos antes
comprendidos en el &mbito de incidencia de la norma apuntada como paradigma; en
el segundo caso (argumento a contrario) la norma jurisprudencial permanece intacta,

%0 Barker, R. Op. Cit.,pag. 03

51 Ramirez, J. Los hechos en el precedente: Fundamentos para una reconstruccion del precedente constitucional
en el Peru (Tesis de Grado) [Internet]. Per(: Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2018. p. 55.

52 Sodero, E. Sobre el cambio de los precedentes [Internet]. Isonomia (21) 2004. p. 4.
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pero se concluye que sus consecuencias no pueden aplicarse a los hechos que no
estén comprendidos en su hipétesis de incidencia®.

La legislacion brasilefia contempla esta técnica en su codigo ritual, la cual exige del
juez una justificacion a través de una interpretacion restrictiva de la ratio decidendi, en caso
los hechos no puedan subsumirse en el ambito de incidencia de la norma que se considera
paradigma del precedente o si, por el contrario, la norma permanece intacta, pero, las
consecuencias no pueden ser aplicadas a hechos que estén fuera del ambito de su incidencia.

La técnica del distinguishing requiere para su aplicacion que los precedentes sean
presentados en el contexto de un caso concreto. Segin Ramirez>* esto es, que la ratio
decidendi sea la respuesta construida para solucionar un determinado problema factico con
relevancia juridica, y no una solucion abstracta que prescinda de los hechos del caso. Ahora
bien, sin hechos concretos o fundamentos facticos no puede haber comparacion, y sin
comparacion no puede haber distincion. Consecuentemente, tampoco tendria sentido
diferenciar la ratio decidendi de un obiter dicta. Se entiende que, este ultimo definido es el
conjunto de las decisiones que forman parte de la justificacion externa (diferentes, por tanto,
de la premisa mayor del silogismo judicial), pero que son l6gicamente necesarias para la regla
del caso.

Nufez* ofrece tres nociones de lo que podria considerarse como ratio decidendi
para la regla del stare decisis: a) la norma general aplicada en la decision; b) la norma
general, mas el conjunto de hechos del caso; c¢) todos los elementos esenciales 0 necesarios
para la decision judicial. De estas opciones, se limita a analizar la primera y la tercera
tomando en cuenta que la segunda parece derivarse de la tercera y en ella se asume que la
ratio decidendi incluye los hechos relevantes y, por tanto, presuponer que la decision se
justifica con una sola norma. La primera nocién se ajusta a lo planteado en el parrafo anterior,
siguiendo la explicacién de Ramirez y la segunda permite considerar como vinculante
también las razones aducidas por el érgano jurisdiccional para justificar su decision.

Cuando al juez le corresponda decidir un caso, teniendo un precedente y se encuentre

frente a hechos o consecuencias de los mismos, pasados por alto en esa decision, si es que

58 Pela, D. A importancia do distinguishing no controle da aplicagdo dos precedentes [Internet]. Brasil:
Universidade Federal do Espirito Santo. 2015. p. 2.

% Cfr.Ramirez, J. Los hechos en el precedente: Fundamentos para una reconstruccién del precedente
constitucional en el Pert (Tesis de Grado) [Internet]. PerG: Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2018. p.
219.

%5 Nufiez, A. Sin precedentes: Una mirada escéptica a la regla del Stare Decisis [Internet]. DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho. p. 5.
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fueron lo suficientemente importantes como para afectar el sentido de aquella, podra
desvincularse de la decision anterior por no ser esta relevante para los hechos del caso actual;
con este planteamiento, el juez no esta obligado a seguir el precedente alli sentado. Si, por el
contrario, estos hechos, aun siendo relevantes, no hubieran cambiado la decision, entonces el

precedente es esencial para los hechos del caso actual.

2.4. Revocacion del precedente (overruling)

Un tribunal inferior no puede apartarse de un precedente de la Corte Suprema so
pretexto de que en él se llevd a cabo una interpretacion inconstitucional de la Constitucion,
expone Legarre®®. En ese sentido la prerrogativa de dejar sin valor de un precedente
corresponde a los tribunales que tienen una opcién jerarquicamente superior respecto del
tribunal que pronuncid la decision, empero también el propio tribunal puede dejar sin valor su
precedente en su nucleo normativo mediante la técnica del “overruling” precisando del
inminente cambio que va a realizar de sus fallos, sin cometer la injusticia en la modificacion

de las reglas que se consideraban como validas.

En el sistema judicial peruano, por ejemplo, cuando el Tribunal Constitucional
considera necesario apartarse de la doctrina constitucional precedente en sus resoluciones,
tiene la opcidn de la técnica del overruling o cambio de precedente. De esta manera, explica
Hakansson®’, el Tribunal no queda vinculado o atado por su propia jurisprudencia, sino que
puede cambiarla en la medida en que pueda argumentar esa necesidad y ello no constituird

una medida arbitraria.

Se “recrea” el contenido de la Constitucion, en el sentido que, al cambiar el
precedente vinculante, como norma de desarrollo constitucional, se produce una especie de
enmienda al texto constitucional. Si la doctrina negara esa posibilidad, equivaldria a poner en
duda el caracter de maximo intérprete de la Constitucion. En el Derecho estadounidense,
ocurre una situacion similar y es que la regla del stare decisis, posee una gran relevancia y el

Tribunal Supremo es libre de separarse de sus propios precedentes vinculantes.

% Legarre, S. Stare decisis y derecho judicial: a propésito de las ensefianzas del profesor Bidart Campos
[Internet] Argentina: Biblioteca Digital de la Universidad Catélica Argentina. 2005. p. 9.

57 Hakkanson, C. Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano. Una aproximacion [Internet]. Peru: Universidad de La Sabana. Septiembre, 2009, pag.
03. Disponible en: http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1543/2113
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Asimismo, Hakkanson sefiala que una vez introducido precedente de la institucion de
origen anglosajon el stare decisis al Tribunal Constitucional del Perd, este ultimo ha
establecido sus reglas para el apartamiento del precedente constitucional vinculante como
para la sustitucion de la misma. En primer lugar, se deberan expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la decision de cambiar la regla juridica; segundo, también
se debera expresar la razén declarativa y teleoldgica, ratio decidendi, y la invocacion
preceptiva en que se sustenta su decision; y, tercero, la determinacion de sus efectos en el

tiempo.%®

Al overruling se le considera una especie de derogacion judicial y de acuerdo al
criterio de destacados juristas, la mera posibilidad de overruling implica la desaparicion de la
obligatoriedad horizontal: si en ciertas circunstancias el tribunal puede desligarse de un
precedente, quiere decir que en definitiva no esta obligado por él, aunque también pueda
interpretarse que si el apartamiento requiere un acto derogatorio expreso, queda demostrado
que el principio general sigue siendo la obligatoriedad.

Mediante el overruling un precedente vinculante pierde su fuerza y es sustituido por
overruled es decir por otro precedente, el overruling es una técnica con la cual el propio
Tribunal Supremo o Tribunal Constitucional que sent6 el precedente vinculante puede
abandonarlo o invocando el overruling puede precisar o sustituir el precedente vinculante y

puede ser:

(i) expresa llamado express overruling sera cuando el tribunal resuelve
expresamente adoptar una nueva forma de orientacion y abandonar el precedente
anterior, y (ii) tacita o implicita llamado implied overruling serd cuando tribunal
adopta una nueva orientacion en confrontacion con la posicion emitido
anteriormente y sin expresar la sustitucion del precedente vinculante®°.

2.4.1. Criterios para la revocacion del precedente

En materias constitucionales, en un sistema de common law como el estadounidense,
el stare decisis horizontal, en el ambito de la Corte Suprema, se relaja “a menudo” respecto

del precedente horizontal en general, el overruling —expresion de dicho relajamiento— ocurre

%8 Hakkanson, C. Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano. Una aproximacion [Internet]. Peru: Universidad de La Sabana. Septiembre, 2009, pag.
05. Disponible en: http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1543/2113

% Cfr.Ramirez, J. Los hechos en el precedente: Fundamentos para una reconstruccién del precedente
constitucional en el Per( (Tesis de Grado) [Internet]. Perd: Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2018. p.
220.
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ocasionalmente, segtin Legarre®. Esto Gltimo es, seguramente, resultado de que no se trata de
“un mandato universal e inexorable” ni tampoco “inflexible”, sino de una “politica judicial

sabia”.

Cuando se comparan los hechos del caso anterior y los del caso actual, se determina
si la regla creada en el precedente debe ser aplicada a este Ultimo caso, es decir, una vez
determinada la identidad material entre ambas causas, el juez del caso actual debe aplicar el
precedente. Sin embargo, cuando el caso en cuestion debe ser decidido por un Tribunal
Constitucional o Corte Suprema, se abre una nueva posibilidad con el overruling o superacion
del precedente. Se diferencia de la distincion en cuanto a que se trata de casos que no guardan
una identidad material, sino ante casos materialmente idénticos (plantean las mismas

cuestiones juridicas, resueltas en el caso precedente), decididos de forma diferente.

En Argentina, en comparaciéon con el overruling del common law, cuando el juez
decide apartarse del precedente y lo hace conscientemente, no es tan solemne y se lleva a cabo
de una manera medianamente deliberada, incluso en ocasiones, se alega tan solo una nueva
composicion del Tribunal. En fin, se realiza un esfuerzo por justificar el cambio
jurisprudencial, con base en distinto tipo de razones y como dice Legarre®, ninguna basada en
la naturaleza ‘“constitucional” del asunto tratado, como en el derecho de la Corte
estadounidense (es decir, de modo de atenuar la obligatoriedad del stare decisis horizontal);
también hay otras formas de superar o modificar el precedente los mismos que son

comprendidos dentro overrruling.

2.4.1.1. Anticipatory overruling

No tiene por objeto anular un precedente, sino que es una técnica que permite a la
Corte de Apelacion inaplicar un precedente. La Corte de Apelacion no revoca
anticipadamente el precedente, sino que deja de aplicarlo en virtud de tener fuertes
fundamentos de que la Corte Suprema, si tuviese el caso en sus manos para juzgarlo,

revocaria el precedente.

60 Cfr. Legarre, S. La Obligatoriedad Horizontal de los fallos de la Corte Suprema Argentina y el Stare Decisis
[Internet]. Argentina: Revista Derecho Publico Iberoamericano. p. 9.
61 Cfr. Legarre, S. Op. Cit. p. 15.
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2.4.1.2. Prospective overruling

Como en el common law las decisiones judiciales son retroactivas, es decir, la regla
establecida en un caso aplica a hechos ocurridos antes de la decision y sera aplicable o
extensiva a todos los hechos similares en ese lapso, aunque no siempre sera posible porque en
ciertos casos, la nueva regla se aplica a los hechos que se ha de decidir, pero no a ningun otro
hecho ocurrido antes de la fecha de la decision y para lograrlo, los tribunales suelen recurrir a

la técnica del prospective overruling.

El Tribunal Constitucional hace uso de la misma técnica de la Corte Suprema de los

Estados Unidos respecto al uso de la

Técnica de prospective overruling cuando revoca un precedente al mismo tiempo y
establece nuevas reglas que seran de aplicacion para casos futuros por medio del
prospective overruling es decir regula los efectos de sus decisiones con la finalidad
de proteger las decisiones tomadas en sentencias anteriores®?

2.4.1.3. Transformation

En el overruling, el tribunal anuncia explicitamente que se estd anulando el
precedente, en cambio, ello no ocurre en la transformacion. La distincién es meramente
formal y es que, en la transformacion, la regla recién anunciada es consistente con los
resultados alcanzados en los precedentes, en tanto que en el overruling no lo es, entonces la

distincion sera sustancial®.

En la transformacion o modificacién no se genera un nuevo precedente —una norma
con un antecedente en el que hay mas propiedades— respecto al precedente original, sino que
directamente se modifica el precedente, sustituyendo alguna de las propiedades que
originariamente estaban en su antecedente por otra nueva. Cuando estamos frente a la
modificacion de un precedente, tal operacion suele ser justificada como una aclaracion

respecto del precedente anterior®,

62 Ramirez, J. Los hechos en el precedente: Fundamentos para una reconstruccion del precedente constitucional
en el Perl (Tesis de Grado) [Internet]. PerG: Pontificia Universidad Catolica del Peru. 2018. p. 115.

8 Cfr. Ramirez, J. Los hechos en el precedente: Fundamentos para una reconstruccion del precedente
constitucional en el Pert (Tesis de Grado) [Internet]. PerG: Pontificia Universidad Catélica del Perd. 2018. p.
225,

® Nufez, A. Sin precedentes: Una mirada escéptica a la regla del Stare Decisis [Internet]. DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho. p. 24.
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2.4.1.4.  Overriding

Si el tribunal reduce el &mbito de aplicacién de un precedente en favor de una regla o
principio legal surgido después de que se sentd dicho precedente ocurre el overriding, o lo
que es lo mismo, un tribunal limita el &mbito de incidencia de un precedente, en funcion de
una regla o principio legal. No se supera el precedente en su totalidad, solo parcialmente, por
lo que el overriding no implica la sustitucion de la norma contenida en el precedente sino un

nuevo posicionamiento que restringe su incidencia.

2.4.2. Efectos de la revocacion del precedente

Cuando los jueces anulan o revocan un precedente no solo se niegan a seguirlo sino,
ademas, declaran que se debe adoptar una nueva decision respecto a hechos materialmente
idénticos. En la anulacién no es imprescindible que el tribunal genere un nuevo precedente ya

que es posible que el tribunal se limite a derogar una decisién pasada.

Al anular un precedente, el tribunal elimina un precedente judicialmente y tiene un
efecto distinto a la mera abrogacion, en la cual se sigue Gnicamente que la norma deje de
formar parte de una clase o del derecho, quitandole al precedente esta autoridad. Cuando
estamos frente a una anulacién, por el contrario, los efectos son mas severos dado que la

directiva va acompafiada de una especie de sancion para los jueces que no la respeten.

Nufiez sefiala que para que un érgano jurisdiccional puede anular el precedente debe
fundar su decision en su no juricidad, es decir debe ser contrario al Derecho y debe estar
justificado su anulacion y la anulacion no implica solo la derogacién del precedente sino su
diferencia negativa deja de ser parte del derecho es decir ya no forma parte del derecho, sino

que también su uso esta prohibido®.

® Nufez, A. Sin precedentes: Una mirada escéptica a la regla del Stare Decisis [Internet]. DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho. p. 25.
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Capitulo 3: El derecho constitucional y su vinculacion con los precedentes

judiciales
3.1. El juez constitucional crea derecho al emitir un precedente

En primer lugar, se debe tener claro que el concepto de la creacidon no es univoco,
sino que se relaciona con la capacidad de que nazca algo nuevo sin antecedentes, o que de
pronto no se tenga algun tipo de relacion con lo existente. En este sentido, el significado de la
creacion tiene un origen biblico, en donde nace algo de donde no existia nada. A partir de ello
surgi6 la frase creatio ex nihilo. Este seria el sentido fuerte del concepto de creacion, que por
lo general no se utiliza, pues con tantos siglos de civilizacion y de intercambios entre los
pueblos y las culturas, se anadio a la globalizacioén en las tltimas décadas, una creacion ex

nihilo.

Ademads de ello, incluyendo el campo de las creaciones cientificas, la persona
siempre se apoya en quienes la han precedido, por lo que se debe admitir un sentido fuerte y
un sentido débil de la creacion. En primer lugar, la creacidon actualmente es sumamente dificil

y dificil de probar. En segundo lugar, esto es comiin que acontezca en diferentes campos.®

Por otro lado, en el campo del Derecho la situacion en los dos sistemas o familias
juridicas que estdn vigentes en Occidente eran creadoras y esto se ve en el periodo formativo
del Derecho Romano, la codificacion justinianea es un compuesto final, y en el desarrollo del
common law, en donde sobre la base de usos y las costumbres, se crearon instituciones y
practicas que se asientan a lo largo de los afios. En los dos sistemas se presentd un debate,
pero mientras el commom law tiene una idea es pacifista, debido a que se presenta o se acepta
la creacion judicial, ello dentro de ciertos limites, en el mundo romanista la situacion es
distinta. Esto se debe en gran parte a la estructura del sistema. De esta manera, mientras el eje

central en el common law es el juez, en el mundo romanista es la ley o si se desea el Codigo.®’

Es importante mencionar que, la Revolucion francesa trajo con ella los excesos del
ancien régime, la figura de un juez que no podia invadir los d&mbitos de la legislacion, en
donde se deposita la voluntad popular y por lo cual deberia cumplir la ley. Debido a ello,

surgi6 la Corte de Casacion que en sus inicios dependié del Parlamento. Es importante

®Belaunde, D. El precedente constitucional: extension y limites. Pensamiento Constitucional, 2017, pag. 03.
67 Belaunde, D. Op. Cit., pag. 03.
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resaltar que no se aclaré que el juez dictamina en dos momentos: el de la interpretacion de la
ley y el de la aplicacion en el caso concreto. Ello se identificd como un silogismo en el cual la
norma era la premisa mayor, el caso en debate era la premisa menor y de alli salia una

conclusion.

Lo anterior expuesto luego se denomin6 subsuncion, la cual se aplica a ciertos casos,
en especial los considerados faciles. Por tanto, no era un paso, sino dos. Sin embargo, la
doctrina era clara, el juez debe limitarse a aplicar la ley de forma estricta. Debido a ello, nacio
la Escuela de la Exégesis, luego de que se aprobara el Codigo de Napoleon, el cual tuvo un
gran impacto en el siglo XIX, y tiene una gran influencia en Francia, en el resto de Europa y

en América Latina.%

Posteriormente, en el siglo XX se cambi6 de forma lenta y acelerada, sobre después
de la Segunda Guerra Mundial, en el cual se amplio el espectro del Derecho al cual se
superpuso una normativa supranacional, que en afios iba a transformar el panorama. Esto
coincide con el renacimiento del iusnaturalismo, el cual se refleja en distintos hechos y
actitudes, sobre todo en la denominada férmula Radbruch, lo cual se planted por el famoso
teorico alemdn luego de la Segunda Guerra Mundial, modificado el criterio de la anterior

guerra, toda esta aplicacion del derecho se considera un nivel de creacion.

En la actualidad debe admitirse que las leyes no se cubren por todo el panorama ni el
universo de problemas, tampoco solucionan o tienen solucion de todos los que se presentan, el
ordenamiento posee la cantidad de instituciones y de principios, que puede utilizarse para
enfrentar algunas situaciones no previstas, las leyes no siempre pueden prever problemas que
nacen en el tiempo luego de que ellas entraron en vigencia y los jueces no pueden dejar de

fallar en ningtin aspecto.®

Es importante destacar que, ni siquiera el positivismo cldsico se niega a esta
posibilidad. De esta manera, Kelsen sustenta la necesidad y la conveniencia en la cual un
tribunal constitucional establece la calidad del legislador negativo de ese 6rgano en particular,
por lo cual se comprendié que la expulsion de una norma es pura creacion, pues se moldea,
modifica y altera lo existente. Luego de ello, al publicar la primera edicion de la Teoria Pura

del Derecho acotd que la norma es un marco abierto a otras posibilidades y que el juez elige

8 Belaunde, D. Op. Cit., pag. 03.
% Belaunde, D. Op. Cit., pag. 03.
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de manera libre una de ellas, no por medio de un acto de conocimiento, sino de voluntad.

Estas tesis se mantuvieron hasta el final.

El caso mas resaltante o notorio, es el pensamiento juridico de Norteamérica que
nacio con Oliver Holmes, y continué con Roscoe Pound y tiene los representantes de Jerome
Franck y Karl N. Llewellyn, los cuales resaltaron la importancia del trabajo del juez y sus
motivaciones, las cuales son de distinto orden y no tiene relacion con el razonamiento
deductivo y loégico. De esta manera crean derecho y al hacerlo se consideran diversos
elementos que no se evidencian de inmediato y en muchas ocasiones no guardan relacién con

las normas. Esto es sucesivo con variantes hasta la actualidad.’®

Cabe destacar que, el problema no se centra en conocer que los jueces crean
Derecho, sino en conocer como lo hacen y dentro de cudles limites. En este caso se presentan
diversos problemas, de los cuales se deben mencionar los siguientes: toda la creacion debe
considerarse indispensable, la creacion debe llevarse a cabo considerando otros elementos del
Derecho positivo, de la manera en que sean aplicables, debe considerarse el marco

constitucional y los valores consagrados en el ordenamiento supranacional.

Ademas de ello, toda decision debe observarse de manera minima con las reglas de la
logica elemental y los principios logicos clasicos: la no contradiccion, la identidad, entre
otros. Debe considerarse que las consecuencias de esa decision, sin que sea el Unico criterio
para tomar en cuenta, debe salvarse siempre cuando se pueda las opciones que adopta el
legislador democratico, por lo cual lo que se crea no debe ser arbitrario, es decir, debe ser
razonable y en pocas palabras lo que se crea no debe ser arbitrario, es decir, debe ser

razonable y necesario.”*

De esta manera, la creacion del precedente estd relacionada con la creacion del
derecho y con la manera en como los jueces ven el derecho. Este precedente por lo general
rompe con la légica de los antecedentes y postula algo nuevo o diferente a lo anterior y con la

pretension de ocasionar seguimientos. Por lo cual, lo que falta ver es si es un precedente o no.

Por lo tanto, la distincidon entre jurisprudencia y precedente no es sencilla, debido a
que todo precedente es una resolucion judicial, pero no toda resolucion constituye un

precedente. El otro problema que se plantea es la distincion y demostrar que se estd ante un

0 Belaunde, D. Op. Cit., pag. 04.
1 Belaunde, D. Op. Cit., pag. 04.
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precedente, lo que depende de cada ordenamiento. De esta manera, en el sistema
norteamericano la jurisprudencia orienta y erradica su ejemplo en el resto del sistema judicial,
esto reconocido como un elemento persuasivo para la judicatura, por lo cual sin importar si

esta lo siga o no depende de distintos factores que aqui se van a desarrollar.’?

Sin embargo, cuando se trata de casos que tienen gran relevancia, las cortes y los
tribunales se encargan de repetir y de reiterar las decisiones, ello se considera un precedente,
pues debido a la naturaleza del sistema suelen perdurar e imponerse. El reciente caso
solucionado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en materia de matrimonio
homosexual tiene ese alcance, y a pesar de que es reciente provoca seguimientos y se

configura como un precedente de gran importancia.

Por otro lado, también es importante la génesis del precedente en el sistema de
Norteamérica, y es que los elementos se van creados de forma lenta, esto es caso por caso de
manera acumulativa, esto hasta que llegue el momento en que los atisbos o adelantos parciales
se configuren y luego de ese momento surgen de manera plena, este es el caso de Miranda que
a pesar de las matizaciones, sigue vigente en la actualidad y lo aplica la policia en todos los

estados de la Union.”®

Sin embargo, su elaboracion se ha erradicado, por lo cual nace por lo general en un
solo acto, ello sin relacion con el tema discutido y ademds va en contra de las normas e
incluso viola la propia Constitucion a la cual interpretan de manera mafiosa, esto por medio de
la colocacion de un limite del recurso de agravio a la Constitucion, las cuales con relacion a
los nimeros no son muchos. En el caso de Argentina, debe mencionarse los precedentes que
se imponen solos y con el tiempo, y de esta manera se estd mas cerca de la tradicion de

Norteamérica. De igual forma se debe decir que en el caso de Colombia, es més reciente’.

En primer lugar, es importante distinguir el precedente vinculante y el stare decisis.
En este sentido, se considera que cualquier tribunal debe acatar sus propios precedentes para
resolver los casos futuros que sean idénticos o similares, lo cual no significa que los
precedentes de los maximos tribunales deben ser acatados por los tribunales de menor
jerarquia. Esto se podria entender como precedente vinculante en sentido estricto. Por lo cual

se podria pensar que no existen problemas en lo relacionado con la aplicacion del precedente

2 Belaunde, D. Op. Cit., pag. 05.
3 Belaunde, D. Op. Cit., pag. 05.
4 Belaunde, D. Op. Cit., pag. 05.
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vinculante, esto si el sistema juridico del pais lo admite.

Por lo tanto, al tribunal inferior le corresponde aplicar las pautas establecidas en los
fallos del maximo tribunal, ello en el momento de solucionar los casos idénticos o similares a
los que inspiraron ellos. Sin embargo, es posible que surjan algunos problemas concretos en el
momento de establecer el contenido del precedente vinculante, ello con el objetivo de extraer
las pautas relacionadas a la aplicacion de la resolucion de nuevos casos. Por lo cual, no es
muy frecuente que en el sistema judicial se emiten diversos tipos de resoluciones: que
confirman los fallos emitidos por las instancias de nivel inferior, ello sin motivar de forma

debida en las razones de dicha ratificacion.”

En ese caso el contenido del precedente vinculante lo otorga la sentencia que fue
expedida al inicio. Por lo cual, asi tendria que subsumirse. Esto tiene votos en el mismo
sentido, pero con diferentes fundamentos. En este caso es muy complicado determinar el
contenido del precedente vinculante, porque no hay un fundamento que imponga a otros, lo
cual puede devenir en que fundamentalmente ni existid6 precedente para aplicar a casos

idénticos o futuros. Asi como también que las partes expositivas no tengan coherencia interna.

Es importante mencionar que, todas las sentencias deben construir su parte
considerativa de acuerdo con los hechos mas resaltantes y generar como consecuencia
inmediata la parte resolutiva. En este sentido, una sentencia que no cumpla con estos
requisitos es nula. Por lo cual, no se tiene precedente vinculante. Por lo tanto, es importante
resaltar que lo mas importante en el fallo para los efectos de la configuracion de un
precedente vinculante el cual es la parte considerativa y no la resolutiva, pues solo deriva del

razonamiento juridico expuesto en la primera.’®

Por otro lado, el precedente vinculante se fundamenta en tres pilares, los cuales son
la proteccion de las expectativas del patrimonio, la seguridad juridica y la necesidad de
uniformizar los fallos. Todos estos se subsumen en el principio de seguridad juridica, el cual
se forma en base al principio de igualdad, en el cual los casos iguales deben tratarse de forma
igual. Sin embargo, de manera paralela se configuré una critica al mantenimiento del

precedente vinculante.

Cabe destacar que, todas las normas juridicas tienen vida propia desde que se emiten,

5 Fernandez, V. La justicia de los precedentes. ¢ Invasion a la independencia y autonomia del juzgador? Revista
de Derecho Valdivia, 2016.
6 Fernandez, V. Op. Cit.
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lo cual se desprende de las consideraciones que cred su contenido. De esta manera, la realidad
social del tiempo en que la norma se debe aplicar prevalece sobre la voluntad del legislador.
Por lo tanto, el contenido del precedente vinculante puede reconocer una interpretacion de la
norma que se emite en un contexto totalmente diferente al de caso especifico que debe ser
solucionado. De esta manera, en muchas ocasiones los jueces se encuentran en la necesidad
de interpretar el precedente vinculante para observar de manera formal, pero en muchas

ocasiones se desnaturaliza la esencia anacrénica.’’

3.2. Congreso vs. Tribunal Constitucional

Con relacion al Congreso es importante mencionar que sus fallos de manera
excepcional se pueden apartar de las resoluciones judiciales y de su propio criterio
jurisprudencial, motivando de manera adecuada su resolucion, lo cual se debe hacer conocer
por medio de nuevas publicaciones en el Diario Oficial, en el cual se debe hacer mencion
expresa del precedente que deja de ser obligatorio por el nuevo y los fundamentos

expuestos.’®

Es importante mencionar que, la norma sefiala de manera inicial que las resoluciones
emitidas por las Salas Supremas del Poder Judicial presentan un caracter de precedente
vinculante para los tribunales que se encuentran en una posicion inferior, luego de ello se
sefiala que estos de manera excepcional pueden apartarse del precedente expresado por las
razones emitidas para ello. Por lo cual, las resoluciones en referencia no pueden llegar a ser
realmente un precedente vinculante. Ademds de ello, en la parte final de la norma que se
analiza se consagra una excepcion al stare decisis para la Corte Suprema, por lo cual sus Salas
Especializadas pueden modificar los criterios jurisprudenciales, motivando de forma adecuada

las nuevas resoluciones.

Empero el precedente como tal estd subordinado a la ley como fuente de Derecho en
tal sentido una ley siempre puede derogar los efectos de una decision judicial, y los tribunales

se obligan a la decision del legislador una vez que la ley es promulgada.

Por otro lado, al analizar el ejercicio del Tribunal Constitucional de Pera, se

" Fernandez, V. Op. Cit.,pag. 06

8 Gonzalez, V. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. El precedente judicial
en la practica constitucional chilena. Estudio critico: tribunal constitucional. Chile, Universidad Austral de Chile,
2007, pag. 28.

42



evidencia que, dentro del fundamento de sus sentencias, de forma concurrente se utilizan los
fallos anteriores y en su gran mayoria hacen referencia a la utilizacion de argumentos a favor
de una decision. De esta manera, se puede apreciar como el Tribunal Constitucional de Peru
en algunas ocasiones se refiere a fallos concretos, citando asi los considerandos que presentan
la argumentacion, y se acerca de esta manera a la técnica del precedente, en el sentido de que

se utilizan sus razonamientos anteriores que se aplican en casos analogos.”®

Aunado a ello, en otras ocasiones se hace referencia a una linea de decision que se ha
mantenido a lo largo del tiempo, la cual parece indicar el Tribunal Constitucional le da mas
importancia a la jurisprudencia que a su precedente, esto se debe a que de otra forma solo se

necesitaria de una decision anterior para que el tribunal se sienta obligado a remitirse a ella.

De igual manera, se comprueba que en otras ocasiones el Tribunal Constitucional
sigue una misma tendencia jurisprudencial para resolver los problemas que se someten en
ella, sin embargo, no se consideraban los fallos anteriores que habia utilizado ese criterio ni a
una determinada linea jurisprudencial. Esto hace que sea mas dificil advertir que un criterio ya
habia sido utilizado por el tribunal, lo cual sin ninguna duda afectd el desarrollo de sus
criterios de interpretacion, de manera que no permitié que se apreciaran de forma clara y
menos darse cuenta de sus cambios. También afecta su fundamento, debido a que estas tienen

un mayor peso argumentativo si demostraran una coherencia en sus decisiones.®

Aunado a ello, se puede apreciar como el Tribunal Constitucional utiliza los fallos
para precisar criterios mantenidos con anterioridad por €l, y en este aspecto la utilizacion se
acerca de manera clara la técnica del precedente, ya que para no aplicar un criterio anterior se
lleva a cabo una distincion entre el caso invocado como precedente y que se resuelve en la

actualidad.

De igual manera, se comprobo que el Tribunal Constitucional se contradice en sus
decisiones en los casos idénticos, y los votos minoritarios son los que demuestran estas
circunstancias. Estos casos se pueden tomar como una anulacion del criterio, sin embargo, el
Tribunal Constitucional no lo menciona y tampoco lo justifica, por lo cual se debe expresar
que el precedente ya se presento, porque para ello el Tribunal Constitucional de Pert tendria

que pronunciar este criterio para que sea utilizado nuevamente.®!

® Gonzélez, V. Op. Cit., pag.29.
8 Gonzélez, V. Op. Cit., pag.29.
81 Gonzélez, V. Op. Cit., pag.29.
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Finalmente, se debe resaltar que el Tribunal Constitucional, el cual es el intérprete
mas calificado de acuerdo con la Constitucion, deberia ser el que respete mas todo lo decidido
con anterioridad, ya que debido a que presenta una obligacion directa de respetar sus

precedentes, como una autoridad que es, se somete a la Constitucion.

Por ende, no puede actuar de manera arbitraria al momento de cumplir con sus
funciones, y esto no se realizard cuando se mantenga una congruencia con lo resuelto
anteriormente, respetando asi la igualdad y otorgando mas seguridad con respecto a los
criterios interpretativos, ya sea a los tribunales como a los otros drganos que debe aplicar las

normas, como también a los ciudadanos.®?

Es importante resaltar que, las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren
la autoridad de cosa juzgada se constituyen como un precedente vinculante, cuando se
expresan asi por la sentencia, y se sefiala el extremo de su efecto normativo. De esta manera,
cuando el tribunal resuelve sin guiarse por el precedente, debe expresar cudles son los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentaron la sentencia y también las razones por las

que se aparto el precedente.

De esta manera, se puede evidenciar que el Tribunal puede cambiar el alcance de la
decision como un precedente vinculante. Se considera que ese precedente, el cual se moldea
por el Tribunal en los contenidos que son vinculantes, demuestra ese vinculo para los 6rganos
inferiores que solucionan los litigios en la sede judicial, es decir, los jueces y los tribunales
ordinarios. Asimismo, el Tribunal Constitucional, sefiala que el precedente no es una técnica
para imponer determinadas doctrinas u opciones ideologicas o valorativas, pues puede ir en
contra de ello, aunque sea con la exigencia formal de explicitas de las razones del cambio del

rumbo de la decision.®®

Cabe resaltar que, el Tribunal Constitucional es conocido como legislador negativo
porque extirpa de cuerpo normativo normas consideradas inconstitucionales por su facultad
anulatoria y reformuladora mediante sentencias de inconstitucionalidad empero no son
equiparables a la ley. Todo ello esta sobre la ley, porque la ley puede derogarse por otra ley,

esto debido a que estas normas vinculan a todos los poderes publicos. Por lo cual, solo el

82 Gonzélez, V. Op. Cit., pag.29.
8 Garcia, J. Controles Descontrolados y Precedentes sin Precedente: A Propésito de la Sentencia del Tribunal
Constitucional del Pert en el Expediente N° 3741-2004-AA/TC. Derecho & Sociedad, 2006, pag. 13.
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Tribunal puede derogarlas cambidndose.?*

Lo que llama la atencidn es que el primer componente de esa norma compleja sea la
afirmacion del “poder normar”. Esta competencia legislativa ya existia y estaba contemplada
antes, en el Codigo Procesal Constitucional, tal como lo expresa la Sentencia. Lo cual no

estaba antes, y este acto de legislacion no presenta fundamento juridico preestablecido.®

Por otra parte, se presentaria un grave problema si el Tribunal Constitucional de Pera
actua como la Corte Suprema del Poder Judicial, la cual expide un precedente en abstracto
como sucede en el Acuerdo Plenario 7-2007/CJ-116%, donde los Vocales de lo Penal,
integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
reunidos en Pleno Jurisprudencial se pronuncian sobre alcance interpretativo del articulo
173°.3 del Codigo Penal Peruano sobre determinacién de la pena por delitos de Violacion
Sexual en el cual sin que exista un caso en concreto en debate se decide que acerca de los
precedentes normativos y jurisprudencia. Ello incluyendo los casos de delitos de un mayor
contenido de injusto, como por ejemplo los delitos contra la vida, el cual es abiertamente

desproporcionado en una escala punitiva abstracta.

En este sentido, se asevera que si el 6rgano de control de la Constitucion respeta las
situaciones en la que se justifica la emision de un precedente, su actuacion es totalmente
legitima, asi como lo sostenido en el caso en donde se aseverd que la regla del precedente
constitucional no puede ser constituido como una interpretacion de una regla o una

disposicion de la Constitucion que otorga diversas opciones.®’

En otras palabras, el precedente no se considera como una técnica que impone
diversas doctrinas u opciones, por lo cual se considera que no hay un golpe de estado en los
casos en que el Tribunal Constitucional de Pert estipula determinadas reglas con un caracter
procedente, sino ejerciendo su funcién principal, la cuales se dedica a garantizar la

supremacia de la Constitucion.

Por tanto, se debe tener en claro que detras de toda decision, siempre va a existir un

organo jurisdiccional legitimado para restablecer el orden jerarquico y ultimamente el

8 Garcia, J. Op. Cit., pag.29.

8 Garcia, J. Op. Cit., pag.29.

8 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario 7-2007/CJ-116. Pleno jurisdiccional de las salas
penales, permanente y transitorias.

87 gar, O. El Precedente y la jurisprudencia constitucional en el Peri: ¢"Golpe de estado” o supremacia de la
Constitucion? A prop6sito de las opiniones, concordantes entre si. Gaceta Constitucional, 2012, pag. 14.
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Tribunal Constitucional de Pert el que cargue con una responsabilidad ideologica o

valorativa, todas estas son validas desde el punto de vista juridico.®

3.3. Argumentos contrarios al precedente

Primeramente, es importante hacer referencia al peligro que presentan los
precedentes, que desean que se dé la universalidad en todas las ocasiones, debido a que esto
puede ocasionar una tirania de los precedentes. Se debe resaltar que el problema de los
precedentes judiciales es un mal en si mismo, y pueden ser usados de forma arbitraria por los
tribunales. En este sentido, se debe mencionar que la superacion del positivismo no provoca
que se cree de manera libre el Derecho, a la interpretacion ilimitada de la ley o del uso

alternativo del Derecho.®°

Es importante resaltar que, la ley no puede ser sustituida porque es una expresion del
principio de la democracia, por lo cual la democracia europea no permite otro sistema de
regulacion, ni por poderes absolutos ni por jueces redentores. Por lo cual, la exigencia de
igualdad es la que le otorga forma a una interpretacion uniforme. De esta manera, la
objetividad y la certeza del derecho, unida a la predictibilidad y la seguridad que otorgan las
normas fundamentan la exigencia de un Estado de Derecho, el cual se encarga de garantizar

los derechos elementales de los ciudadanos.

Por lo tanto, se considera que el juez no es un oOrgano ciego. Por su parte, los
tribunales inferiores se ven obligados a solucionar de acuerdo con la jurisprudencia, por lo
cual se ha visto limitada su independencia y autonomia, porque se les impide llevar a cabo la
interpretacion de la norma, y de esta forma pasa a ser solo aplicadores del precedente judicial.

Asimismo, la doctrina de los precedentes vinculantes es la que ocasiona mas temor.%

En este sentido, los interrogantes que se manifiestan por causa del reconocimiento de
la doctrina del valor vinculante del precedente judicial actian como auténtico revulsivo al
imperio del principio de legalidad, y al mismo tiempo funcionan como catalizadores efectivos
de los errores que existen en la estructura de los sistemas juridicos continentales, en general, y

en el sistema de Derecho espaiol, en particular.

8 Sar, O. Op. Cit., pag. 15

8 Belloso, M. Del precedente judicial a los precedentes obligatorios: ¢Ventaja o amenaza para los Tribunales
Inferiores? Revista Interdisciplinar de Direito Faculdade de Direito de Valenca, 2018, pag. 43.

% Belloso, M. Op. Cit., pag. 09.
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Debido a ello, se debe plantear si el precedente en realidad es un mecanismo que se
encarga de crear judicialmente Derecho y sin tener la autoridad de los jueces, lo cual depende
de un sometimiento completo, absoluto y exclusivo del imperio de la ley. Por lo cual se debe
detectar en qué medida el precedente se estaria colocando en peligro la propia autoridad de la

ley en beneficio de la autodeterminacion de los jueces.”

Ademas de ello, se han analizado los beneficios y los problemas que ocasiona el
sistema judicial de precedentes obligatorios. También se sostiene que estos podrian
considerarse como factores importantes de racionalizacion, uniformidad, predictibilidad e
igualdad de tratamiento de los asuntos, para que esto no ocurra es necesario que sean
precedentes con unicidad y que posean autoridad e influencia, porque si no la importancia de
la practica de este fendmeno se consideraria que no tiene necesidad de largos comentarios,
debido a que se presenta a los ojos de todas las personas. Ejemplo de ello es la investigacion y
la utilizacion del precedente jurisprudencial que en la actualidad son considerados como una
gran herramienta del oficio cotidiano del jurista, el cual ha sido como en lo relacionado al

analisis critico por la utilizacion de los medios informativos y de los bancos de datos.%

Cabe destacar que, en algunos paises de Latinoamérica el problema acerca de los
beneficios del precedente obligatorio va haciéndose mas fuerte. Ademas de ello, se sefiala que
se ha adoptado un sistema de obligatoriedad encubierto por los precedentes judiciales bajo la
denominacién de jurisprudencia, como ha pasado con los precedentes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Este sistema jurisprudencial naci6 en el staredecisis
del common law, sobre todo norteamericano, adaptandose a las particularidades establecidas

en cada pais, y considerando la busqueda de la certeza juridica para el justiciable.

No obstante, debe considerarse como un problema la autonomia y la independencia
del juzgador, al tener que emitir las sentencias siguiendo los precedentes de caracter judicial
que llegaron a conformar la jurisprudencia. De manera que los tribunales inferiores estdn

subordinados a los criterios interpretativos de los de mas grande jerarquia.

Con relacion a la autonomia y a la independencia se considera que existen ventajas y
desventajas. Dentro de las desventajas se encuentra la amenaza del sistema obligatorio de los

precedentes en forma de jurisprudencia. Ello de acuerdo con la relacion con los tribunales

%1 Belloso, M. Op. Cit., pag. 09.
%2 Belloso, M. Op. Cit., pag. 09.
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nacionales como también del orden supranacional.®

3.4. Violacion de la independencia de los jueces

Es importante destacar que, la independencia y la autonomia judicial son
consideradas como un derecho humano, este es el derecho de ser juzgado por un tribunal
auténomo e independiente, como se establece en el articulo 8.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos®, el cual en el caso peruano uno de los principios y derechos de la
funcién jurisdiccional es la independencia en el ejercicio de la funcidon jurisdiccional

conforme se establece en el inciso 2 del articulo 138 de la Constitucion Politica del Pera®.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como el maximo
intérprete de la Convencion, en el caso Campos y otros en contra de Ecuador, se reiterd lo que
se habia sostenido sobre la independencia judicial: el respeto a las garantias judiciales que
incluye el respeto a la independencia judicial, la cual se traduce en el derecho subjetivo que
tiene el juez de que su separacion del cargo sea solo en razon de las causales establecidas, ya
sea esta por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque cumpli6 el
término o el periodo de su mandato y cuando se afecta de manera arbitraria la permanencia de
los jueces en su cargo y se vulnera el articulo 8.1 de la Convencién Americana®. Ello de
acuerdo con lo estipulado en el articulo 23% y el articulo 1 de la Convencion®®, porque se
lesiona de forma arbitraria la permanencia en la funcidn judicial y la posterior afectacion de la

independencia judicial y la garantia de la imparcialidad.®

Aunado a ello, en la sentencia dictada en el Caso del Tribunal Constitucional en
contra de Pert, la Corte Interamericana establecid que consideraba indispensable que se
garantice la independencia de cualquier juez en un Estado de Derecho, y en particular la del

juez constitucional debido a su naturaleza de los asuntos que se someten a su conocimiento.

% Belloso, M. Op. Cit., pag. 10.

% Articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos.

% Articulo 138 Constitucion Politica del Perd, 1993.

% Articulo 8.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos.

% Articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Conferencia Especializada Interamericana
de Derechos Humanos.

% Articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Conferencia Especializada Interamericana
de Derechos Humanos.

% Fernandez, V. Op. Cit.
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Por su parte la Corte Europea sefald que, la independencia de cualquier juez amerita
que se tenga un adecuado proceso de nombramiento, con una duracion establecida en el cargo
y que presente una garantia en contra de las presiones externas. En este sentido, se debe
destacar que la jurisprudencia que proviene de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se considera obligatoria en la mayor parte de los paises de Latinoamérica, incluyendo la que
emana de aquellos casos en los que no pertenecen. De esta forma, el sistema interamericano
de la proteccion de los derechos humanos se ha fundamentado en el precedente judicial
obligatorio y no porque la Convencién lo prevea, sino porque es la Corte la que lo sostiene en

sus resoluciones.*®

En este sentido, la independencia del juzgador se ha visto entonces como un
elemento sustancial del debido proceso, ello debido a que la misma Asamblea General de la
ONU los principios basicos establecidos con relacion a la independencia de la judicatura. Ello
de acuerdo con lo establecido en las Resoluciones 40/321 del 29 de noviembre de 1985 y

40/146°2 del 13 diciembre, en las cuales se estipula lo siguiente:

Cabe destacar que, los jueces resuelven diversos asuntos acerca de la imparcialidad,
los cuales se fundamentan en los hechos y de acuerdo con el derecho, sin ningtn tipo de
restriccion y sin tener influencias, alicientes, presiones, amenazas ni intromisiones
inadecuadas sin importar si son directas o indirectas de cualquier sector o por cualquier

motivo.1%

Aunado a ello, el 05 de diciembre de 2013 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos aprob6é un documento denominado Garantias sobre la independencia de los
operadores de la justicia. Ello va dirigido a el fortalecimiento del acceso a la justicia y del
Estado de Derecho en las Américas, en la cual se prescribe que la independencia de todo
organo que lleve a cabo funciones de caracter jurisdiccional es un presupuesto indispensable
para hacer cumplir las normas del debido proceso, en tanto los derechos humanos y su
asistencia tienden a afectar el ejercicio del derecho a acceder a la justicia, y también crea

desconfianza y hasta miedo, lo cual ayuda a que las personas no acudan a los tribunales.

Asimismo, en este documento se destacaron varios aspectos en los que los Estados

100 Fernandez, V. Op. Cit., pag. 11.

101 Resolucion 40/32. Asamblea General de las Naciones Unidas.
102 Resolucion 40/146. Asamblea General de las Naciones Unidas.
103 Fernandez, V. Op. Cit., pag. 11.

49



deben trabajar para ayudar a que se garantice una verdadera independencia de los tribunales:
la igualdad de condiciones y la no discriminacion, la seleccion con base en el mérito y las
capacidades, la publicidad y la transparencia, la duracién del nombramiento, la intervencion
de los drganos politicos. Sin embargo, sin importar todo ello, la independencia del juez no se
termina en los aspectos administrativos, fiscales y estructurales, sino que es libre de formarlos

y utilizarlos para interpretar y aplicar la ley.*%*

La independencia completa del juzgador no se limita a este exento de injerencias
externas, sino a que al momento de dictar sus resoluciones que no posea mas guia que las
constantes del expediente, las pruebas y también argumentos que exponen las partes y las
cuales el tribunal alegue. Por lo tanto, con estos argumentos y con la capacidad juridica del
juzgador, este debe construir una resolucion. Esto no debe actuar por factores psicologicos,

emocionales o cualquier otro tipo de coaccion.

Por lo tanto, es aqui en donde la existencia de precedentes judiciales obligatorios
afecta de forma negativa la independencia y la autonomia, porque lo forzara a actuar en este
sentido, aun en contra de las conclusiones a las que se llegaran luego de analizar las pruebas y
argumentos e interpretar las normas que se aplican en el caso especifico. Debido a ello, se
debe destacar la relevancia que tiene la autonomia e independencia del juzgador el hecho en
que estén presentes precedentes judiciales que sean obligatorios y que puedan afectar la

autonomia y la independencia.%®

La relacion entre precedente obligatorio e independencia judicial se configura como
un problema que debe tratarse. Este razonamiento relaciona la existencia del precedente
obligatorio con la amenaza a la independencia judicial es muy grande. Por lo cual, es errébneo
pensar que todos los jueces que trabajen en un orden juridico en el cual se establezca el

principio stare decisis, carece de independencia, lo cual debe ser reconsiderado.%®

3.5. Violacion de la division de poderes

El control constitucional puede basarse en las normas o sobre las decisiones correctas

de los poderes publicos, luego de que se admite el efecto horizontal de los derechos

104 Fernandez, V. Op. Cit., pag. 12.
195 Fernandez, V. Op. Cit., pag. 12.
106 Fernandez, V. Op. Cit., pag. 12.
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fundamentales, de algunas decisiones privadas que afectan los derechos fundamentales de
otros. Este control puede llevarse a cabo por medio del control concentrado, a través del
tribunal constitucional, o por medio del control difuso, otorgando a la judicatura ordinaria un

desarrollo normal.

Cabe destacar, son diversas las combinaciones posibles a estos efectos y distintos a
los ejemplos que otorga el Derecho comparado. Estas acciones pueden estar dentro de las
siguientes situaciones: estar amparadas por una norma general que se considera
inconstitucional en los términos generales, no estan amparadas en una norma, pues se trata del
poder que se encuentra en una laguna en el sistema juridico, estan amparadas en una norma

juridica que es constitucional o que se duda de la constitucionalidad.’

Ademds de ello, se debe considerar que los jueces ordinarios y los jueces
constitucionales tienen la obligacion de verificar los actos de administracion publica que
tienen como sustento la ley, ello esta acorde a los valores superiores, los principios
constitucionales y los derechos elementales que la Constitucion estipula. Este deber implica
una labor que no solo se lleva a cabo en el marco de un proceso constitucional, establecido en
el articulo 138 de la Constitucion'®, donde sefiala que la potestad de administrar justicia
emana del pueblo y es ejercida por el Poder Judicial con arreglo a la Constitucion y a las

leyes, sino también en todo el proceso ordinario y constitucional por medio del control difuso.

Por lo tanto, en un sistema juridico en el cual se admita que se pueda declarar la
inconstitucionalidad de actos de los poderes publicos que se puedan aplicar normas legales
que son constitucionales, lo cual los hace completamente respetuosos de los limites materiales
o formales estipulados en las leyes, y que el juicio de inconstitucionalidad se apoya en las
normas de rango constitucional que poseen una gran carga axiologica, por lo cual el juez
puede anular por inconstitucionalidad cualquier acto de poder publico, esto con la tUnica
condicién de que declare que ese acto, por su contenido o sus efectos, atenta contra los

valores y principios constitucionales.'%°

197 Garcia, J. Op. Cit., pag. 02.
108 Articulo 138 de la Constitucion Politica del Perd, 1993.
109 Garcia, J. Op. Cit., pag. 03.
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3.6. ¢ Precedente vinculante constitucional, inconstitucional?

La Constitucion Politica del Perull®

configura dos organos jurisdiccionales que
tienen competencias y actuaciones propias de su actuacion por mandato de la propia norma
suprema, cumplen un rol decisivo en un Estado democratico que consiste basicamente en

solucionar por via pacifica los conflictos juridicos que susciten entre particulares y el Estado.

En ese contexto, dicha tarea esta encomendada fundamentalmente al Poder judicial,
al Tribunal Constitucional y a los organos particulares Jurado Nacional de Elecciones, El
Tribunal de Justicia Militar Policial, estas instituciones a través de las normas, y la
jurisprudencia ya sea la justicia constitucional u ordinaria, desarrollan e interpretan el marco

normativo y constitucional mediante la jurisprudencia.

Es importante mencionar que, el papel de la jurisprudencia dentro del ejercicio
profesional siempre ha tenido una gran importancia y también se ha utilizado como un medio
para reparar injusticias. No obstante, el reconocimiento constitucional, en conjunto de las
facultades, y en especial del Tribunal Constitucional como el maximo intérprete de la
Constitucion, adquiere un significado muy importante sobre la limitacion del poder y de ser
usado de manera adecuada y relacionada de forma estricta a su fin, esto es con respecto a la

tutela de derechos constitucionales y humanos.!!

De esta manera, el uso adecuado de las facultades se centra en la racionalizacion de
sus decisiones. Ademas de ello, el contenido de los derechos amerita que se conozca sobre el
significado dentro del contexto historico de su fundamento, el papel de los sujetos
beneficiarios y un proceso racional sobre la creacion del derecho por medio de la

jurisprudencia.

Cabe destacar ademads que, el pluralismo juridico en el contexto se contempla como
un cambio, con relacion a lo que se le debe considerar fuentes, de esta manera los sistemas
juridicos y las fuentes se diversifica: la autoridad que ejerce la competencia constitucional
forma normas con caracter de ley, las instancias internacionales que dictan sentencias que por
lo general son obligatorias y el ejecutivo otorga politicas publicas que tienen fuerza de ley por
ser actos administrativos con cardcter general y obligatorio, las comunidades indigenas

presentan normas, procedimientos y soluciones a problemas con cardcter de sentencia y la

110 Constitucion Politica del Perd, 1993.
111 Bazante, V. El precedente constitucional. Ecuador, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2015, pag. 05.
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moral posee una relevancia en lo relativo al entendimiento de los textos juridicos.

Cabe destacar ademas que con relacion a la vinculatoriedad o no de los precedentes,
se resalta que exige que los precedentes tengan una fuerza vinculante, aunque se advierte que
al menos se puede apuntar una razon lo suficientemente poderosa para poder exigir que la

fuerza vinculante no deba tener un caracter definitivo.

Por lo cual, la imposibilidad de precedentes judiciales en el ordenamiento proviene
del principio de independencia judicial, independientemente del juez, como en el ejercicio de
la jurisdiccion, los jueces y magistrados son independientes con relacion a los oOrganos

judiciales y de gobierno del Poder Judicial.1*2

En este sentido, con independencia de si existe una respuesta correcta para toda la
controversia juridica, lo correcto es que se planteen casos con relacion a los cuales los jueces
adoptan diversas soluciones. Debido a ello, nace la idea de incluir mecanismos dirigidos a
minimizar la unidad de diversas posiciones, para lo que se establece que los tribunales que
poseen el lugar mas alto del sistema judicial que establezcan las respuestas correctas en los

casos conflictivos.

Por lo cual, se trata de que los tribunales inferiores se guien en sus decisiones por la
solucion que se aporte por el tribunal superior. Ello se conoce como una fuerza vinculante de
la jurisprudencia, ello en su dimension vertical. Esta dimension vertical va acompafada de
una dimension horizontal, lo cual involucra el propio Tribunal Supremo que se encarga de
establecer la doctrina que debe seguir por los tribunales inferiores tiene que ser coherente en

el tiempo. 13

Es importante resaltar que, la pretension dirigida a unificar la respuesta judicial a las
controversias juridicas se configura en el respeto a dos valores como son la seguridad y la
igualdad. Por lo cual, si dos tribunales llegan a soluciones distintas ante un mismo caso, por lo
cual no se sabe a qué atenerse, lo cual no puede calcular qué acciones se deben ejecutar y
cuales deben evitarse. De igual forma, los ciudadanos se podrian ver afectados en la igualdad
ante la ley pues se les otorgaria un trato distinto, de acuerdo con el Juzgado al que se hubieran

dirigido.!

112 Belloso, M. Op. Cit., pag. 06.
113 Belloso, M. Op. Cit., pag. 07.
114 Belloso, M. Op. Cit., pag. 10.
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Por lo tanto, aparte de estar obligados a continuar con las decisiones de los tribunales
los cuales se encuentra en los niveles mas altos, que se encuentran por encima de ellos en la
jerarquia judicial, por lo cual los tribunales también se encuentran obligados a seguir con las
propias decisiones anteriores. En este sentido, se espera que el tribunal solucione las
cuestiones de la misma manera en el que se decidio en el pasado, mas alla de que los
miembros del tribunal cambien sus opiniones. Por lo cual, se estd ante una jerarquia impuesta

del pasado al futuro.

En este sentido, el concepto de autoprecedente se puede encontrar en algunas
sentencias del Tribunal Constitucional, que muestran las consecuencias juridicas del mismo
en el terreno de la motivacion. Por tanto, la STC es un mismo o6rgano el cual no puede
modificar de manera arbitraria el sentido de sus decisiones en los casos que sean analogos, y
en los casos de que el organo considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que

otorgar un fundamento suficiente y razonable.*®

Todo ello dirige a que se diferencie la fuerza vinculante de las sentencias precedentes
de una posible aceptacion del criterio estipulado en una sentencia anterior para sustentar el
nuevo fallo. Por lo tanto, cuando se hace referencia al precedente no se relaciona con la
vinculacién al estilo del stare decisis, sino de la posterior aceptacion del criterio que con
anterioridad se utiliz6 al momento de solucionar un conflicto parecido o de igual naturaleza,
considerando la motivacion por causa de remision, como una técnica que se acepta por el
Tribunal Constitucional, el cual se usa cada dia con mayor frecuencia, y motiva las propias

sentencias.!1®

Ademas de ello, se debe tener claro que el caricter vinculante que tienen las
sentencias del Tribunal Constitucional requiere que se modifiquen los criterios de la
jurisprudencia establecidos en los tribunales ordinarios. Cabe destacar que, el Tribunal
Constitucional en muchas sentencias se ha referido a la doctrina de este tribunal, lo cual es
muy usado por el Tribunal Supremo con relacion a las sentencias del Tribunal Constitucional.
Empero, no se evidencia con claridad si se est4 ante un autoprecedente, ante la jurisprudencia

o ante la doctrina legal.}*’

Sin embargo, se debe tener claro que el precedente con valor vinculante, de manera

115 Belloso, M. Op. Cit., pag. 10.
116 Belloso, M. Op. Cit., pag. 10.
117 Belloso, M. Op. Cit., pag. 12.
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del common law, no existe en el Derecho alguna motivacion por remision y existe también
jurisprudencia. En este sentido, el precedente es aquella decision vinculante, la cual puede
constituirse de una, dos o mas decisiones judiciales, sin importar el nimero, su decision esta

conforme a la ratio deciedendi, la cual se emite por los tribunales mas altos.

Por lo tanto, la inica manera en que exista un precedente es que estos tribunales la
emiten, ya sea el Tribunal Supremo o el Tribunal Constitucional. De esta manera, se aclara
que al hacer referencia al precedente puede implicar lo referido al decisum de una o diversas
sentencias anteriores, o bien en su ratio decidendi, o ambas cosas al mismo tiempo, aunque

por lo general es la ratio decidendi 1a que se representa con la palabra precedente. 8

Es importante destacar ademas que, en el Derecho continental y en la tradicion
juridica, las sentencias que se emiten por cualquier juez y por el Tribunal Supremo en
especifico solo vinculan al Juez o al Tribunal que las emite, debido a que considera las
situaciones de hecho y de derecho de las caracteristicas andlogas, por lo cual se acepta que
cualquier Juez o Tribunal se aparta de ese precedente fundamentandose de manera adecuada.

Por lo cual, no hay que confundir precedente judicial con motivacién por remision.

Empero, ello no significa que se pueda admitir un abuso de la motivacion por la
remision porque podia provenir de una afectacion del caracter prevalente de la tutela judicial
con relacion al objetivo de reducir el namero de los asuntos del que debe conocer los 6rganos
de la jurisdiccion. Por lo cual, es importante diferenciar el tratamiento de los asuntos
repetitivos, que sea de facil resolucion, por otros ya resueltos, los cuales demuestran una
disminucién en la carga del trabajo de los tribunales, de aquello que deben motivar y ello de

manera personal. !t

Por otro lado, en cuanto a si los jueces estan vinculados por las sentencias del
Tribunal de Justicia, es importante aclarar que en los paises de Europa en los cuales se trabaja
con precedentes, sin embargo, no existe un consenso con relacion a la jurisprudencia del
TSCE que tiene fuerza vinculante. De esta manera, los jueces nacionales se encargan de
resolver algunos casos de acuerdo a la interpretacion del Derecho comunitario que el tribunal

ﬁje_120

118 Belloso, M. Op. Cit., pag. 12.
119 Belloso, M. Op. Cit., pag. 12.
120 Belloso, M. Op. Cit., pag. 12.
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Capitulo 4: Fundamentos de las normas constitucionales adscritas

4.1 Las normas constitucionales adscriptas

En primer lugar, con base a la diferencia entre disposicion y norma, resulta posible
aseverar que desde una misma disposicion constitucional es posible concluir dos
clases de normas constitucionales: las normas constitucionales directamente
estatuidas y las normas constitucionales adscriptas a las normas estatuidas.
Asimismo, las normas constitucionales adscriptas son siempre concreciones de la
norma constitucional que estdn directamente estatuidas, y en la forma en que las
concreciones de la norma inconstitucional son graduables, las interpretaciones de las
normas constitucionales pueden presentar diferentes grados de generalidad*?.

Aunado a ello, es necesario sefialar que la concrecion posee la naturaleza del objeto
que esta concretado cuando se formula por medio de una interpretacion vinculante. Una
definicion bésica de interpretacion vinculante puede ser la interpretacion que es llevada a cabo
por medio de una interpretacion vinculante. Una definicion de interpretacion bésica es, la que

se lleva a cabo en el ejercicio de la funcion publica, y que al ser asi obliga a los destinatarios.

Con respecto a la Constitucion, que es lo que necesario analizar, su interpretacion
vinculante se encuentra en poder del Parlamento, del Poder Judicial, del Poder Ejecutivo y de
todos los organos constitucionales auténomos a los que se les sefiala una funcién publica

concreta, resaltando entre ellos el Tribunal Constitucional'??.

Es importante resaltar que, el Tribunal Constitucional ejerce una funcion de supremo
intérprete y controlador de la constitucionalidad. Cuando el Tribunal Constitucional interpreta
una disposicion constitucional, lo hace de forma vinculante y de manera suprema. Esa
interpretacion permite que sea reconocida como una norma que es concrecion inmediata de la
norma directamente estipulada por el Constituyente, por lo cual, permite que se reconozca

como una norma constitucional adscripta.

A partir de ello, es necesario destacar que toda interpretacion que sea de la Constitucion,
formulada por el Tribunal Constitucional interpretacion de la norma que tiene el rango
constitucional. Esta es una forma en que el Tribunal Constitucional establece sus

interpretaciones de la Constitucion por medio de los precedentes vinculantes?3.

121 Castillo, L. Los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional. Gaceta Juridica; 2018, pp. 1-20.
122 1hidem.
123 1hidem.
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4.2 La creacidon de normas constitucionales por el Tribunal Constitucional

En este punto es necesario considerar la diferenciacion entre la disposicion y la norma
que. Se entiende por disposicion, el enunciado estipulado en la Constitucion, y por norma al
significado que concluye de esa disposicion a partir de la interpretacion. Esta diferencia lleva
a comprender de mejor forma la diferenciaciéon de las normas constitucionales, las cuales

pueden ser de dos clases: las directamente estatuidas y las adscritas?*,

En este sentido, las disposiciones son las que se expresan de manera directa por los
enunciados de la Ley Fundamental, mientras que las normas de derecho fundamental son
aquellas estatuidas de manera directa y es posible darles una fundamentacion iusfundamental.
En otras palabras, las normas constitucionales adscritas son producto de la interpretacion de

las normas constitucionales directamente estatuidas.

Los dos conceptos han sido completados por el profesor Castillo Cordova. Ello, en
relacién con las normas directamente estatuidas, asevera que aquel contenido normativo que
se atribuye a la voluntad del legislador, de manera que puede atribuirse la voluntad del
legislador constituyente, de forma que se tienen como la decision que el Constituyente ha

adoptado sobre cierto asunto??°,

Por ende, en este caso el significado de las disposiciones constitucionales y que se
formula por el tribunal constitucional por medio de la interpretacién vinculante, de manera
que se limita a declarar lo que el legislador constituyente. Lo cual quiere positivar, sin que se
permita afadir algo més. Con relacion a las normas constitucionales adscriptas, las mismas no

se atribuyen a la voluntad del legislador.

Esas normas constitucionales adscritas, no significan el reconocimiento de la norma
preexistente, sino que se tienen como una verdadera creacion juridica. De esta manera, se
comprende que, en esta clase de norma, a diferencia de las anteriores, el Tribunal va mas alla
y forma derecho por medio de la interpretacion de las disposiciones constitucionales.
Concretando la voluntad del legislador constituyente, debido a que se realiza una mejor

proteccion de la persona y los derechos'?.

De lo anterior expuesto se puede concluir que, el Tribunal Constitucional por ser el

124 Ibidem.
125 |hidem.
126 |hidem.
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supremo controlador e intérprete de la Constitucion. El cual busca proteger y garantizar, de
forma especial, la vigencia de los derechos humanos y de ayudar de forma significativa y de
esta manera ayudar de forma significativa el logro de la maxima realizacion posible de todos
los ciudadanos. Debido a ello, cada vez que el Alto Tribunal interprete las disposiciones
constitucionales para solventar el caso especifico. El cual tendra para darle razones formales y
materialmente correctas que sustentan las normas constitucionales adscritas de forma valida y
las decisiones justas. Por lo cual, es imprescindible tener en cuenta el papel del Tribunal
Constitucional como el creador de derecho constitucional como el creador de derecho
constitucional por medio de la reaccion de normas constitucionales adscritas. Ya que se parte

de la premisa para darle respuestas a algunos aspectos'?’.

4.3 La interpretacion de las normas constitucionales por el Tribunal Constitucional

Peruano

El 8 de julio del 2005, el Tribunal Constitucional de Pert, en sesion de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini, el cual es el presidente
Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli, Landa Arroyo,
pronuncia la sentencia. El Recurso de agravio constitucional interpuesto por Manuel
Hernandez, la sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de

114 de fojas, el 6 de octubre de 2004, que declaré improcedente la demanda de amparo.!?®

El 6 de mayo del 2003, el recurrente interpone demanda de amparo en contra de la
oficina de normalizacién previsional, con el objeto de que se declare la nulidad de la
Resolucion del 2 de agosto del 2002'2°. Por considerar que vulnera el derecho fundamental a
la pension de jubilacion adelantada, ello debido a que se vulnera el derecho fundamental de la
pension, por haberse resuelto denegar la solicitud de la pension de jubilacion adelantada. De
igual manera, manifiesta que termind sus actividades laborales el 25 de mayo de 1992
teniendo mas de 20 afos de aportaciones, después de que la autoridad administrativa de

trabajo autoriz6 a la empresa empleadora a reducir el personal.

Empero, al calificar la solicitud de pension de jubilacion, la entidad demandada

27 | bidem.

128 Tribunal Constitucional. EXP. N° 1417-2005-AA/TC LIMA Manuel Anicama Hernandez del 08 de julio de
2005.

129 Resolucion del 2 de agosto del 2002. Diario Oficial EI Peruano, 2 de agosto del 2002.
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considerd que las aportaciones que se llevaron a cabo en los anos 1964 y 1965 habian perdido
validez de acuerdo con el Reglamento de la Ley 13640%°. Por lo que si se realiza la
verificacion de las aportaciones llevadas a cabo desde 1973 hasta 1992 no retne los 20 afios
de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones que se necesita como minimo para

conseguir el derecho a la pension de jubilacion por reduccion del personal.

Aunado a ello, se asevera que el Tribunal Constitucional de Per en reiterada
jurisprudencia establece que los periodos de aportacion carecen de validez, y que, al sumar
sus periodos de aportaciones, le acredita los exigidos por la legislacion vigente. Y por ello
solicita el reconocimiento de su derecho a la pension, asi como los devengados e intereses
generados desde la cuarta generaciéon de su derecho elemental. Por su parte, la parte
demandada deduce las excepciones de la falta de agotamiento de la via administrativa y de
caducidad, y pide que se declare improcedente la demanda. Ello, por considerar que la via de
amparo no es la idonea para resolver la pretension del recurrente, por lo cual es necesario

acudir a la via judicial ordinaria en donde existe una estacion probatoria.

En el caso analizado®®! Décimo Cuarto Juzgado Civil de Lima, el 8 de enero del 2003
declaré fundada la demanda en el extremo en que se solicito la validez de las aportaciones
llevadas a cabo en los afios 1964 y 1965, solicitando el reconocimiento y la verificacion del
periodo de las aportaciones de 1973 a 1992, sobre el que se emite el pronunciamiento
administrativo. La recorrida reform6 la apelacion declarando improcedente el caso, por
considerar que es necesario que la pretension se ventile por la via judicial ordinaria, ello se

debe a que el proceso constitucional de amparo no tiene estacion probatoria.

El articulo 200 de la Constitucion Politica del Pera®? estipula que el proceso de amparo
procede en contra del acto u omision, por parte de cualquier persona, que lesiona 0 amenaza
los derechos consagrados en la Constitucion, diferente a aquellos que son protegidos por el
habeas corpus (libertad individual y los derechos conexos) y el habeas data (acceso a la
informacion y la autodeterminacion informativa). En este sentido, es presupuesto para la

procedencia del proceso de amparo, que el derecho que se alegue afectado sea reconocido de

130 Reglamento de la Ley 13640. Diario Oficial el Peruano, 12 de abril del 2013.

131 Tribunal Constitucional. EXP. N. 0 1417-2005-AA/TC Lima Manuel Anicama Hernandez del 08 de julio de
2005.

132 Articulo 200 de la Constitucion Politica del Peri promulgado el 29 de diciembre de 1993.
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forma directa por la Constitucion®3,

Por otro lado, los derechos esenciales que requieren de la asistencia no carecen de
contenido por lo que no son inmediatamente exigibles a los poderes publicos, debido a que
una interpretacion asi es contraria al principio de fuerza normativa de la Constitucion. Lo
unico que eso implica es que, en esos supuestos, la ley se convierta en un requisito sine qua
non para culminar la delimitacion especifica del contenido directo que se le atribuye al

derecho fundamental.

Cabe destacar que, el Tribunal Constitucional de Pert considera que la determinacion
del contenido es fundamental en los derechos elementales no puede llevarse a cabo a priori, es
decir, al margen de los principios los valores y los otros derechos fundamentales que la
Constitucidn reconoce. A tal efecto, el contenido fundamental del derecho es la concrecion de
las manifestaciones esenciales de los principios y los valores que lo informan. Su
determinacion requiere del andlisis sistematico de ese grupo de derechos constitucionales, en
el que se obtiene su participacion medular del principio-derecho de dignidad humana, al que

se reconduce en ultima instancia, todos los derechos fundamentales de la persona.

En este sentido, el contenido elemental de derecho fundamental y los limites que son
admisibles, conforman una unidad mental en el Estado Constitucional. En razén de ello, la
ponderacion que sea necesaria para poder determinar la validez de estos limites cumple con
una funcidén vital los principios de interpretacion constitucional de la unidad de la
Constitucion y de concordancia practica, que tiene como cometido optimizar la fuerza

normativa de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional de Peru sefiala que a base del contenido esencial
directamente protegido la pension es un derecho fundamental, motivo por el cual tiene
proteccion mediante via del amparo en los supuestos en que el demandante habiendo
cumplido los plazos legales la administracion niegue el acceso a la seguridad social, es de
proteccion constitucional por tener una estrecha relacion con el derecho a la vida, derecho a la
dignidad por la trascendencia de la propia dimensién de la vida antes que una dimension
formal declarando fundado la demanda y establece criterio de procedibilidad sobre demandas

de amparo en materia previsional para pretensiones que no versen sobre el contenido

133 Tribunal Constitucional. EXP. N. 0 1417-2005-AA/TC Lima Manuel Anicama Hernandez del 08 de julio de
2005.
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constitucional directamente protegido por el derecho a la pension.

4.4 Sentencias que crean precedentes constitucionales: criterios de distincion y casos en

los que se aplican

Con respecto a los precedentes vinculantes se debe sefialar que, son normas vinculantes
adscritas a alguna norma constitucional directamente estatuida. El precedente vinculante al ser
norma constitucional directamente estatuida, la cual tendra el rango constitucional. Desde un
punto de vista formal serd siempre una norma constitucional. Por otro lado, un analisis acerca
de ello no siempre darda ese mismo resultado. A tal efecto, el precedente vinculante como
concrecion normativa que posee dos modos de existir, ajustada o desajustada a la norma
directamente estatuida que concreta. En el caso de desajuste la norma estatuida concretamente
significa que se niega y al hacerlo la contradice. Al ser este el caso, el precedente vinculante
como norma constitucional adscrita niega la norma constitucional directamente estatuida,

debe ser considerado como inconstitucional, esta vez desde el aspecto material.*>*.

En razén de ello, es posible aseverar la existencia de precedentes vinculantes
formalmente constitucionales y materialmente inconstitucionales. Por su parte, los
precedentes vinculantes inconstitucionales ofenden a la Constitucion. Por lo cual, no se
permite la eficacia y es posible invalidarlo mejor. Contra ellos no proceden las demandas
constitucionales que defienden los derechos fundamentales de amparo, habeas corpus y

habeas data para solicitar su inaplicacion en el caso especifico.

Sin embargo, lo deseable es su supresion del ordenamiento juridico, lo que se consigue
por medio de la derogatoria declarada del propio Tribunal Constitucional como el intérprete
supremo intérprete de la Constitucion, el cual es el creador supremo de normas
constitucionales adscriptas®®®. Es oportuno sefialar el caso presentado el 10 de octubre del
2005, en el cual el Tribunal Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia
de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma,

Bergara Gotelli y Landa Arroyo pronuncia esta sentencia®*®.

Con respecto a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Municipalidad

134 Castillo, L. Op. Cit.; 2018, pp. 1-20.

135 1hidem.

136 Tribunal Constitucional. EXP. N° 0024-2003-Al/TC Lima Municipalidad Distrital de Lurin del 10 de octubre
de 2005.
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Distrital de Lurin en contra de la Municipalidad Provincial de Huarochiri y la Municipalidad
Distrital de Santo Domingo de los Olleros, con el objeto de que establezca que le corresponde
al Poder Ejecutivo la atribucion de proponer la demarcacion territorial y al Congreso de

aprobar la misma.

El alcalde Luis Ayllon de la Municipalidad Distrital de Lurin interpuso la demanda de
inconstitucionalidad en contra del Municipio de Huarochiri y la Municipalidad Distrital de
Santo Domingo de los Olleros, con el objeto de que se declare que a quien le compete aprobar
o modificar la demarcacion territorial es al Congreso de la Republica, conforme a la propuesta
que alcance el Poder Ejecutivo, con lo que dicha atribucion en modo alguno les corresponde a
las emplazadas. Por lo tanto, se solicita que se declare nula la Ordenanza Municipal
N°000011" que fue aprobada en la Sesién Ordinaria del Consejo el 27 de agosto del 2003,
por medio del cual se dispuso la ratificacion de todos los extremos del ordenamiento
territorial del Distrito de Santo Domingo de los Ollero. De acuerdo con la descripcion de los
Linderos y Medidas Perimétricas y el Cuadro de los Datos Técnicos y las Coordenadas
Poligonales establecidas en la memoria descriptiva aprobada por Acuerdo del Concejo N°
009-2000-MDSDO, el 21 de diciembre del 2000, y fue ratificado por la Ordenanza N° 004-
2003-MDSDQO, el 31 de mayo del 2003.

Asimismo, se asevera que la ordenanza impugnada busca de forma maliciosa y cubierta
la aprobacion de la demarcacion territorial del Distrito de Santo Domingo. Debido a que ni la
Constitucion ni la Ley Orgéanica de Municipalidades establece en beneficio de esas tltimas de
la facultad de establecer su ordenamiento territorial o establecer los limites, debido a que de

38

acuerdo con el inciso 7 del articulo 102 de la Constitucion'®, es competencia del congreso el

aprobar la demarcacion territorial que proponga el Poder Ejecutivo.

Aunado a ello, es deber de las municipalidades aprobar el plan de reacondicionamiento
del territorio en el plano provincial, esto no significa que se aprueben los limites del distrito
de Santo Domingo de los Olleros en desmejora del Distrito de Lurin. De igual manera, se
asevera que la ordenanza bajo comentario nace de la premisa invalida, debido a que sefiala
que el Distrito de Santo Domingo de los Olleros que fue creado por la Ley el 4 de agosto de
1821 y se encuentra ubicado en la jurisdiccion territorial de la Provincia de Huarochiri, lo cual

es falso debido a que esa ley no cred este distrito.

137 Ordenanza Municipal N°000011. Diario Oficial El Peruano, 24 de junio del 2016.
138 Articulo 102 de la Constitucion Politica del Peri promulgada el 29 de diciembre 1993.
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Ademas de ello, ese distrito carece de ley de creacion y lo que se desprende es la
aprobacion fraudulenta de sus limites, eliminando el 60% del area completa de la zona este
del Distrito de Lurin. Asimismo, la municipalidad provincial de Huarochiri responde la
demanda por medio de su Procurador Piblico, demostrando que la Ordenanza N° 000011%%
se limit6 a ratificar el ordenamiento del territorio del Distrito de Santo Domingo de los
Olleros de la Provincia de Huarochiri. Con el detalle de los linderos y las medidas
perimétricas que se aprobaron por Acuerdo de Concejo 0009-2000-MDSDLO del 31 de mayo
del 2003. Por lo cual, esa norma se dictd con base a lo establecido en los articulos 40 y 79 de

la Ley 27972, para conseguir el ordenamiento del distrito y sin cambiar la demarcacion del

territorio, debido a que el territorio se encontraba delimitado.

Aunado a ello, para evitar los conflictos territoriales el 25 de julio del 2002 se publico
en el diario oficial la Ley N° 27795 mientras que el 24 de febrero del 2003 se expidié su
Reglamento. En la que se estipula el procedimiento para los casos de conflicto del territorio
de la Presidencia del Consejo de Ministros y, se agota el procedimiento antes anotado luego se
puede recurrir al Tribunal Constitucional para interponer la demanda de conflicto de

competencia, con lo cual el accionante no agota la via administrativa adecuada.

Por otro lado, la Municipalidad Distrital de Santo Domingo de los Olleros solicitd que
la demanda se declare infundada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 79 de la Ley
Organica de Municipalidad'*?, que estipula que los gobiernos de las localidades poseen las
facultades de organizacion sobre el espacio fisico y la utilizacion del suelo. Para lo cual se
debe aprobar el plan de acondicionamiento del territorio, por lo cual se considera que no

existe exceso en el ejercicio de las atribuciones como se establece en la demanda®*®.

La jurisprudencia constitucional hace referencia al grupo de decisiones o de fallos
constitucionales que provienen del Tribunal Constitucional, que se expide a los efectos de
defender la superlegalidad, la jerarquia, contenido y el total cumplimiento de las normas que

son parte del bloque constitucional. En este sentido, el precedente constitucional vinculante es

139 Ordenanza Municipal N°000011. Diario Oficial el Peruano, 24 de junio del 2016.

140 Articulos 40 y 79 de la Ley N° 27795 Ley Organica de Municipalidad. Diario Oficial EI Peruano 8 de marzo
del 2013.

141 |bidem.

142 Articulo 79 de la Ley 27795 de Ley Organica de Municipalidad. Diario Oficial EI Peruano, 18 de marzo del
2013.

143 Tribunal Constitucional. EXP. N° 0024-2003-Al/TC Lima Municipalidad Distrital de Lurin del 10 de octubre
de 2005.
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la regla juridica que estd expuesta en el caso particular y especifico que en el Tribunal
Constitucional establece como regla general, y que, por lo tanto, proviene del parametro de la

norma para la resolucion de los futuros procesos de naturaleza homologa.

El precedente constitucional posee efectos similares al de la ley. Por lo tanto, la regla
general externa como precedente luego del caso especifico se transforma en una regla
perceptiva comun que consigue a todos los justiciables y que se opone a los poderes publicos.
Cabe destacar que, la fijacion del precedente constitucional da a entender que, ante la
existencia de una sentencia con los fundamentos especificos y una decision en un sentido, es
obligatorio solucionar los futuros casos parecidos a los términos de esa sentencia.

La competencia del Tribunal Constitucional para determinar un precedente vinculante
esta sustentada en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional**
que obtiene la autoridad de cosa juzgada constituyendo un precedente vinculante cuando asi
lo establece la sentencia, seflalando el extremo del efecto de la norma. Esto se da cuando el
Tribunal Constitucional estd apartandose del precedente, por lo que se debe expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que fundamenta la sentencia y las razones por las que se

aparta del precedente.

Con respecto a los casos en que se aplica, el Tribunal Constitucional establece que esos

presupuestos son:

El primero, es cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos
resuelven con diversas concepciones o interpretaciones acerca de la figura juridica, o ante la
modalidad o tipo de casos, esto es cuando se acredita la existencia de precedentes conflictivos
o contradictorios. Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o administrativos
que bien, cuando se evidencia la necesidad de modificar el precedente vinculante. En este
caso, de acuerdo con lo estipulado en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional'*®

, €l Tribunal Constitucional de Perti debe establecer de forma obligatoria los
fundamentos de hecho y de derecho que fundamenten la sentencia y las razones por las que se

aparta del precedente.

Es oportuno sefialar que, el 8 de julio del 2005, el Tribunal Constitucional de Peru, en

sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los Magistrados Alva Orlandini, Berdelli

144 Codigo Procesal Constitucional. Diario Oficial EI Peruano, 31 de mayo de 2004.
145 Articulo 7 del Cédigo Procesal Constitucional. Diario Oficial EI Peruano, 21 de mayo de 2004.
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Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli, y Landa Arroyo, los cuales
pronunciaron esa sentencia’*®. El recurso de agravio constitucional fue interpuesto por
Hernandez, sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, el 6 de

octubre del 2004, en donde se declaré improcedente la demanda de amparo.

Cabe destacar que, el 6 de mayo del 2003, el recurrente interpuso la demanda de amparo
en contra de la Oficina de Normalizacidon Previsional, con el objeto de que se declare nula la
Resolucion N° 411215-2002-ONP/DC/DL, del 2 de agosto del 2002. Ello se debe a que se
considerd que vulnera el derecho fundamental a la pension, debido a que resolvidé denegar la
solicitud de la pension de jubilacion. Asevera también, que cesaron sus actividades laborales
el 25 de mayo de 1992, teniendo mas de 20 afios de aportaciones, luego de que la autoridad

administrativa de trabajo autoriza a la empresa para reducir el personal.

No obstante, al calificar la solicitud de la pension de jubilacidn, la entidad que fue
demandada considero que las aportaciones realizadas durante los afios 1964 y 1965 habian
perdido validez de acuerdo con el Reglamento de la Ley 13640. Por lo tanto, incluso si se
realiza la verificacion de las aportaciones realizadas desde 1973 a 1992 no retine los 20 afios
de aportacion al Sistema Nacional de Pensiones que se necesitan como minimo para conseguir

el derecho a la pension de jubilacion por reduccion del personal.

Aunado a ello, sefiala que el Tribunal Constitucional de Perti por medio de su
jurisprudencia reiterada ha expresado que los periodos de aportacion no pierden validez, y
que, sumados a los periodos de aportaciones, le acredita lo exigido por la legislacion actual.
Debido a ello, solicita el reconocimiento del derecho a la pension, asi como los provenientes

de los intereses desde la cuarta generacion del derecho fundamental.

La parte demandada deduce las excepciones de falta de agotamiento por la via
administrativa y de caducidad, y solicita la declaracion de improcedencia de la demanda,
porque considera que la via de amparo no es la opcién adecuada para resolver la pretension
del recurrente, para lo cual es indispensable buscar la via judicial ordinaria en donde existe
una estacion probatoria. Es importante resaltar que, el Décimo Cuarto Juzgado Civil de Lima,

el 8 de enero del 2003 en el presente caso’*’ procedié a declarar fundada la demanda en el

146 Tribunal Constitucional. EXP. N° 1417-2005-AA/TC Lima Manuel Anicama Hernandez del 08 de julio de
2005.
147 Tribunal Constitucional. EXP. N° 1417-2005-AA/TC LIMA. Manuel Anicama Hernandez del 08 de julio de
2005.
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extremo en el que se solicita la validez de las aportaciones realizadas en los anos 1964 y 1965,
ordenando el reconocimiento y la verificacion del periodo de 1973 a 1992, por el cual no se

ha emitido el pronunciamiento administrativo.

Por su parte, la recurrida reformo la apelacion declarando su improcedencia, debido a
que estimula la necesidad de que la pretension se ventile por via judicial ordinaria, debido a
que el proceso de paro no posee una estacion probatoria. Con respecto al precedente
vinculante se debe resaltar que, es evidente que en lo relativo al derecho fundamental a la

148

pension, consagrado en el articulo 11 de la Constitucion™®, en la jurisprudencia de ese

Tribunal se ha presentado un criterio de admision mas flexible.

Esto en su momento estaba completamente justificado, debido a que se proyectod desde
la jurisprudencia de ese Colegiado las directrices de interpretacion que permite transformar el
sistema de seguridad social. Y, en especial, el derecho fundamental a la pension, en uno que se
encuentra plenamente identificado con los principios consagrados en la Constituciéon, como
son la dignidad, la igualdad y la solidaridad. Las materias que son competencias de la

jurisdiccidn constitucional no se desarrollan ante un espectro rigido e inmutable.

Por otro lado, la incuestionable relacion que existe entre la realidad social y la
Constitucion en los Estados sociales y democraticos de derecho, imponen un margen de gran
flexibilidad en el momento de decidir las causales de un pronunciamiento por parte de la
jurisdiccion constitucional. Sobre todo, en las latitudes en las que esta posee una reciente
jurisdiccidn constitucional, sobre todo en los aspectos donde tiene reciente data. Solo de esta
forma es posible sentar mediante via jurisprudencial los fundamentos bésicos para una
identidad constitucional en cada d&mbito del derecho, solo de esta forma es posible que este

Tribunal presente funciones de valoracion, ordenacion y pacificacion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en el caso Hernandez!*® asevera que solo ha
sido cubierto con la gran cantidad de jurisprudencia emitida en materia pensionaria, razéon por
la cual se considera necesaria. Luego de la presente sentencia, la restriccion de los criterios de
proceso en esa materia sobre el fundamento de las pautas identificadas con la naturaleza de
urgencia del proceso de amparo. De esta manera, el Tribunal asevera que los criterios

juridicos de procedibilidad para poder determinar la procedencia de demandas de amparo en

148 Articulo 11 de la Constitucion Politica del Perl. Promulgado el 29 de diciembre de 1993.
149 Tribunal Constitucional. EXP. N° 1417-2005-AA/TC Lima Manuel Anicama Hernandez del 08 de julio de
2005.
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el tema pensionario. A partir de la determinaciéon del contenido esencial del derecho
fundamental a la pension, el cual se encuentra reconocido en el articulo 11 de la
Constitucion™, los cuales constituye un precedente vinculante, de acuerdo con lo establecido

en el articulo VII del Codigo Procesal Constitucional®!.

Por lo tanto, ese cambio de precedente estd amparado por el principio de autonomia del
proceso que indica las funciones de valoracion, ordenacion y de pacificacion de este Tribunal
de acuerdo al cual, dentro de la normativa de las reglas procesales que sean aplicables, este
posee un margen razonable de flexibilidad al momento de su aplicacion. De esta forma, toda
formalidad que esta supeditada a la finalidad de los procesos constitucionales, como lo son la
efectividad del principio de supremacia constitucional y vigencia de los derechos

fundamentales.

Por otro lado, se establece la obligacion del juez constitucional de adaptar la exigencia
de las formalidades establecidas en el Cdédigo, con el fin de conseguir los procesos
constitucionales. Por lo que posee cierto grado de autonomia para estipular algunas reglas en
el proceso o de interpretar las ya establecidas, en el caso que se trate de efectivizar los fines de
los procesos constitucionales. Por lo tanto, por medio de su autonomia procesal el Tribunal
Constitucional puede estipular reglas que sean de pretension general y que puedan ser
aplicadas posteriormente a los casos similares siempre que estas reglas tengan como finalidad
perfeccionar el proceso constitucional, y estan limitadas por el principio de separacion de
poderes. Lo cual da vigencia a los derechos fundamentales y a los principios de razonabilidad
y de proporcionalidad. El precedente establecido es de vinculaciéon inmediata, motivado
porque a partir del dia siguiente de la publicacion de la sentencia en el diario oficial El
Peruano, toda la demanda de amparo que se presente o que este en tramite y cuya pretension
no regula sobre el contenido constitucional protegido de forma directa por el derecho

fundamental a la pension debe ser declarada improcedente®®?,

150 Articulo 11 de la Constitucion Politica del Per(. Diario oficial EI Peruano, promulgado el 29 de diciembre de
1993.

151 Articulo 7 del Cédigo Procesal Constitucional. Diario oficial EI Peruano, 31 de mayo del 2004.

152 Tribunal Constitucional. EXP. N° 1417-2005-AA/TC Lima. Manuel Anicama Hernandez del 08 de julio de
2005.
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4.5 La coherencia normativa como fundamento para la adopcion del precedente

constitucional

En este punto es oportuno mencionar, el fallo llevado a cabo el 3 de octubre del 2003,

3 con la

en el Tribunal Constitucional en la sesiéon Plena Jurisdiccional en el caso Lima®®
participacion de Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Rey Terri, Aguirre Roca, Revorendo
Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma. En esta ocasion se presentd una acciéon de
inconstitucionalidad interpuesta por sesenta y cuatro congresistas de la Republica, los cuales
estaban representados por el Congresista Jonhy Lescano Ancieta, en contra de los articulos 1,

2 y 3 y la primera y segunda disposicion final y transitoria de la Ley 26285™* la cual fue

publicada en el diario oficial El Peruano el 14 de enero de 1994.

Es importante resaltar que, sesenta y cuatro congresistas de la Republica el 20 de mayo
del 2003, interpusieron la accién de inconstitucionalidad en contra de la Ley 26285, La cual
autoriza la suscripcion del contrato ley de concesion celebrado entre la compaiia Peruana de
Teléfonos hoy llamada Telefonica del Peru, S.A.A y el Estado peruano, por considerar que es

inconstitucional por la forma y el fondo.

Por lo cual, aseveran que el articulo 11 y la segunda disposicion final y transitoria de la
ley cuestionada, ha estipulado un monopolio por un periodo de cinco afios en beneficio de
Telefonica del Peru, para que preste de manera exclusiva, los servicios de telefonia fija local y
de portadores de carga de distancia nacional e internacional. De esta manera, se alienta en
contra del articulo 61 de la Constitucion Politica del Pera®®’, que establece que el Estado
enfrenta el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas, y, por lo tanto, ninguna ley

autoriza la creacion de los monopolios.

153 Tribunal Constitucional. EXP. N° 005-2003-Al/TC Lima. Congresistas de la Republica del 03 de octubre de
2003.

15 Ley 26285 Dispone la Disponen la desmonopolizacion progresiva de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios de Portadores de Larga. Distancia. Diario oficial El
Peruano, 14 de enero de 1994.

155 ey 26285 Dispone la Disponen la desmonopolizacion progresiva de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios de Portadores de Larga. Distancia. Diario oficial El
Peruano, 14 de enero de 1994.

16 Articulo 1 Ley 26285 Dispone la Disponen la desmonopolizacién progresiva de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios de Portadores de Larga. Distancia. Diario oficial El
Peruano, 14 de enero de 1994.

157 Articulo 61 de la Constitucion Politica del Per, promulgado el 29 de diciembre de 1993.
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Aunado a ello, el articulo 3 de la ley'®® viola el articulo 62 de la Constitucién®®®, debido
a que brinda el caracter de contrato-ley a la concesion que se pacta con Telefonica del Peru.
Ello a pesar de que el segundo parrafo de este articulo antes mencionado solo permite la
celebracion de contratos ley para brindar garantias y seguridades. Por otro lado, los Decretos
Legislativos 6621% y 757161 sefialan los casos en los que se pueden suscribir, y entre estos no
se encuentra la concesion de un servicio publico, y se sefiala que estos contratos tienen como
finalidad que el Estado establezca garantias y brinda seguridades a los inversionistas, lo cual

no ocurre con los contratos de concesion.

De igual manera se expresa que, se viola el articulo 65 de la Constitucion'®?, debido a
que se han pactado diversos beneficios a favor de Telefonica del Pert y se omite la defensa a
los millones de usuarios. Estas ventajas se traducen en el crear un monopolio en beneficio de
la empresa, el cobro de la renta basica, el cobro por minuto, y el pago que realiza la misma
empresa por gerenciar el negocio. Todo ello resulta perjudicial para los consumidores y los
usuarios, sumado a que se atenta contra el articulo 103 de la Constitucion!®®, debido a que esta
ley se expidi6 solo para celebrar el contrato de concesion con la Compania Peruana de

Teléfonos, denominada actualmente Telefonica del Pert, S.A.A.

Cabe destacar que, la primera disposicion transitoria de la ley cuestionada lesiona la
octava disposicion transitoria de la Constitucion, la cual establece lo relativo a la disposicion
progresiva de los monopolios entregados, es decir, aquellos que ya existen, y no la creacion de
uno nuevo, como lo ocurrido en el presente caso. Aunado a ello, se sefiala que la misma
octava disposicion transitoria es contraria a la Constitucion, debido a que la Carta Magna de

1979 y la de 1993, no permiten, aunque sea de forma excepcional, la creacién de monopolios.

Por lo tanto, la violacion se produce debido a que las leyes de desarrollo constitucional
sobre los mecanismos y el proceso de eliminacion progresiva de los monopolios legales
otorgados en las concesiones y las licencias de los servicios publicos deben ser aplicados a las

concesiones y las licencias de los servicios publicos brindados a los antes de la entrada en

1%8 Articulo 3 de la Ley 26285 Dispone la Disponen la desmonopolizacién progresiva de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios de Portadores de Larga. Distancia. Diario oficial
El Peruano, 14 de enero de 1994.

159 Articulo 62 de la Constitucion Politica del Pert, promulgado el 19 de diciembre de 1993.

160 Decreto Legislativo 662. Diario oficial EI Peruano, 29 de agosto de 1991.

161 Decreto Legislativo 757. Diario oficial EI Peruano, 02 de julio de 1991.

162 Articulo 65 de la de la Constitucion Politica del Pert, promulgado el 19 de diciembre de 1993.

163 Articulo 103 de la Constitucion Politica del Per, promulgado el 19 de diciembre de 1993.
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vigencia de la Constitucion actual. Esto es antes del 1 de enero de 1994, y no luego como

ocurre con el contrato de concesion que fue suscrito el 16 de mayo de 1994.

En este sentido, se asevera que el contrato-ley celebrado es inconstitucional, debido a
que ha sido suscrito y pactado de manera invalida, violando asi los articulos 2, 65 y 103 de la
Constitucion!®®, y también porque estd en contra de lo establecido en la Ley 25988, por
haberse aprobado la suscripcion por medio de una ley. Es inconstitucional porque
considerando lo accesorio sigue la suerte de lo principal, por lo cual es también

inconstitucional. Asimismo, asevera que el articulo 39 del Decreto Legislativo 7576

estipula
que los contratos de estabilidad son contratos con fuerza de ley, es decir, que poseen la

categoria de ley, por lo que es posible que se declare su inconstitucionalidad.

Por otro lado, el principio de coherencia normativa establece la existencia de la unidad
sistemdtica del orden juridico, lo cual, presume la relaciéon armoénica entre las normas que lo
conforman. Esto se da de esta manera, por la necesaria e imprescindible compenetracion,
compatibilidad y la conexién axiologia, ideologia y logica entre los deberes y los derechos,
asi como también las competencias y responsabilidades estipuladas en el plano genérico de las

normas de un orden juridico.

Es importante resaltar que, lo opuesto a la coherencia es la antinomia o el conflicto
normativo, es decir, la existencia de las situaciones en las que dos 0 mas normas que tienen un
objeto similar prescriben soluciones que son incompatibles entre ellas. De esta manera el
cumplimiento o la aplicacion de una de ellas trac como consecuencia la violacion de la otra

debido a que la aplicacién simultanea de ambas es imposible.

De lo anterior expuesto se puede colegir que, la coherencia resulta lesionada por la
aparicion de las denominadas antinomias. Las cuales se producen ante la existencia de dos
normas que plantean consecuencias juridicas diferentes para un solo hecho, suceso o
acontecimiento. De esta forma, se presenta la cautela de la existencia de dos 0 mas normas
afectadas por el sindrome de incompatibilidad entre ellas. La existencia de la antinomia se

acredita de acuerdo con los siguientes presupuestos:

Las normas afectadas por el sindrome de incompatibilidad son parte de un mismo orden

juridico, o que se encuentran adscritas a Ordenes diferentes. Empero, estan sujetas a las

164 Articulos 2, 65y 103 de la Constitucion Politica del Perd, promulgado el 29 de diciembre de 1993.
165 Articulo 39 del Decreto Legislativo 757. Diario oficial EI Peruano, 02 de abril de 1991.
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relaciones de coordinacidon o subordinacion, este es el caso de la norma nacional y el precepto
que proviene del derecho internacional publico. Aunado a ello, que las normas afectadas por
el sindrome de incompatibilidad tengan el mismo ambito de validez, ya sea temporal,
espacial, personal o material. El ambito temporal hace referencia al lapso dentro del cual estan
vigentes las normas. El ambito espacial hace referencia al territorio en donde rigen las normas

a nivel local, nacional y supranacional.

Por su parte, el ambito personal hace referencia al status, los roles y las situaciones
juridicas que las normas le otorgan a los individuos. Estos son los casos de nacionales o
extranjeros, ciudadanos o pobladores del Estado, civiles y militares, funcionarios, servidores,

usuarios, consumidores, vecinos, entre otros.

Con respecto al ambito material, este hace referencia a la conducta descrita como
exigible al destinatario de la norma. De esta manera, las normas afectadas por el sindrome de
incompatibilidad pertenecen al principio en la misma categoria normativa, es decir, que estos
tengan una equivalencia homologa jerarquica. En razéon de ello, se puede definir la antinomia
como la situacion en la que dos normas que son parte del mismo orden juridico y que poseen
la misma jerarquia normativa son incompatibles entre ellas, debido a que poseen el mismo

ambito de validez®.

166 Tribunal Constitucional. EXP. N° 005-2003-Al/TC Lima. Congresistas de la Republica del 03 de octubre de
2003.
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Capitulo 5: Obligatoriedad e inconvenientes del precedente constitucional

5.1 El precedente constitucional y los actos del Poder Ejecutivo

En primer lugar, se va a analizar el fallo Costa Gomez®’ presentado en Lima, el 11 de
octubre del 2004 en la Sala Primera del Tribunal Constitucional, con la participacion de los
magistrados Alva Orlandini, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, el cual pronuncio la siguiente
sentencia. De esta manera, se presentd un recurso extraordinario interpuesto por Gonzalo
Costa y Marta Ojeda en contra de la resolucion de la Sala Especializada Civil de Tumbes, el 7

de mayo del 2004, que declar6 improcedente la accién de amparo de autos.

Cabe destacar que, los recurrentes el 19 de diciembre del 2003 interpusieron la accion
de amparo en contra del alcalde del Municipio Provincial de Tumbes, para que se declare sin
efecto la Resolucion de la Alcaldia N° 1084 del 16 de diciembre del 20038, que habia sido

impuesta una sancién de destitucion de los puestos de trabajo.

Asimismo, aseveran que la Comisién Permanente de Procesos Administrativos
Disciplinarios de la Municipalidad Provincial de Tumbes no acato la realizacion de la
investigacion imparcial para determinar la responsabilidad en unas faltas administrativas que
se les imputa. Y ademas de ello, ignor6 los resultados de las investigaciones policiales
referidas a los mismos hechos y en la que se descarta la responsabilidad penal.

De esta manera, se manifesto la vulneracién de derechos constitucionales a la igualdad
ante la ley, a la legitima defensa, a la libertad del trabajo y también al debido proceso. La
municipalidad demandada manifiesta por medio de las resoluciones de alcaldia el 24 de
noviembre del 2003, la instauracion del proceso administrativo disciplinario a los recurrentes
y que, al momento de ser notificados con esas resoluciones, presentaron sus descargos,

ejerciendo en consecuencia el derecho a la defensa.

Por su parte, la Municipalidad demandada expresa que, por medio de las Resoluciones
de Alcaldia del 24 de noviembre del 2003, fue instaurado el proceso administrativo
disciplinario al recurrente y que, al momento de ser notificados con esas resoluciones, se

presentaron descargos, ejerciendo por ello el derecho a la defensa. También se expresa que la

167 Tribunal Constitucional. Fallo: “Gonzalo Antonio Costa Gdmez y Martha Elizabeth Ojeda Dioses. Del 11 de
octubre del 2004.
168 Resolucion de la Alcaldia 1084. Diario oficial El Peruano, 16 de diciembre del 2003.
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sancion fue interpuesta como producto de ese proceso, en el que recomendd sus destituciones
debido a la gravedad de las faltas ocasionadas y al dafio patrimonial de la entidad, siendo la
Resolucion de Alcaldia'® la que consagra esa recomendacion y establece de manera

definitiva, la culminacion de los vinculos laborales.

En este sentido. En primer a instancia en el Poder Judicial se declar6 fundada la
demanda, por considerar que los hechos en materia de sancion disciplinaria y la
responsabilidad de los actores que no esta debidamente probada. Por lo que la duda beneficia
al trabajador, estableciendo que la resolucion cuestionada no toma en cuenta los principios de
razonabilidad y proporcionalidad con respecto a la falta cometida. Mientras en apelacién en la
Sala Superior del Poder Judicial se revoca la apelacion, por lo cual se declaré improcedente la
demanda, estimando que los hechos debatidos no puedan resolverse por via constitucional de

amparo, por no tener etapa probatoria.

Por lo cual recurre al Tribunal Constitucional y el objeto de la demanda es que quede
sin efecto la Resolucion de la Alcadia N°1085-2003'"° del 16 de diciembre del 2003,
resolucion que se resuelve destituir a los demandantes de su centro laboral donde ejercian
funciones técnicas en la Oficina de Rentas y de Cajera. Los recurrentes manifiestan que esa
resolucion viola los derechos constitucionales al debido proceso, a la libertad del trabajo, a la
dignidad y la igualdad ante la ley, de defensa, entre otros.

Es importante mencionar que, son varias las cuestiones que se resaltan en el escrito de la
demanda y que ese tribunal posee relevantes desde una perspectiva de los derechos que se
encuentran en juego en el caso, a los efectos del principio de legalidad y del principio de
taxatividad en el procedimiento administrativo sancionador. Los alcances y los efectos del
deber de motivar el acto administrativo, sobre lo que tiene la decision que restringe o limita
un derecho fundamental; las implicaciones del principio de razonabilidad en la sancion
establecida, para determinar la justicia de la decision. Por lo cual las implicaciones del
principio de la razonabilidad de la sancion impuesta, para determinar la justicia de la decision,
lo cual declara fundada la presente accion de amparo y dispone la reposicion de los

recurrentes a su puesto de trabajo.

169 Resolucion de la Alcaldia 1085. Diario oficial El Peruano, 20 de diciembre del 2003.
170 Resolucion de la Alcaldia 1085. Diario oficial El Peruano, 20 de diciembre del 2003.
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Por otro lado, en el caso Hernandez!"* Illevado a cabo el 14 de noviembre del 2005 en
Lima, se interpuso extraordinario interpuesto por Ramoén Hernando Salazar contra la
sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de la Justicia de Lima, de fojas 66 el 30

de enero del 2004, que declaro infundada la accion de amparo de autos.

Cabe destacar que, el 14 de febrero del 2003 el recurrente interpuso una demanda de
amparo en contra de la Municipalidad de Surquillo, solicitando que se ordene a la emplazada
admitir el trdmite de los medios impugnatorios sin exigir el pago previo de la tasa que por ese

concepto se establece en su respectivo texto Unico de procedimientos administrativos.

Por su parte, el demandante asevera que luego de imponer una multa a la entidad
emplazada se present6 en la municipalidad a efectos de impugnar esa decision, el pago previo
de quince soles por concepto de la tasa de impugnacién. De acuerdo con la referida entidad,
sumando la existencia de ese pago, lo cual vulnera el derecho de peticién, asi como también
su derecho a la defensa como elemento del debido proceso que establece la Constitucién. La

emplazada contesto la demanda contradiciendo de forma sustancial sus argumentos.

Aunado a ello, se asevera que el articulo 192 de la Constitucion'’® reconoce la
competencia a los municipios para crear, modificar y suprimir las contribuciones, tasas,
arbitrios, licencias y los derechos municipales. Y sobre esas bases se establece el pago por
concepto de presentacion de documentos cinco soles y por concepto de impugnacién diez

soles, los cuales estan correctamente sustentados en la estructura de costos.

Luego de ello, el 6 de junio del 2003 se declaré infundada la demanda por considerar
que el monto estipulado por concepto de impugnacion, como el establecido por concepto de
recepcion de documentos, fue incrementado a quince nuevos soles, el cual esta previsto en el
TUPA (Texto Unico Ordenado de Procedimientos Administrativos) de la municipalidad
emplazada. También, se asevera que esa horma expedida de acuerdo con el Cddigo Tributario
no viola los derechos del recurrente, tal como se alega. La recurrida confirma la apelada con

argumentos parecidos.

Cabe destacar que, en el presente proceso de amparo constitucional, el demandante
solicitd que se ordene a la Municipalidad Distrital de Surquillo a admitir a tramite los medios

impugnatorios que se quieren hacer valer ante una resolucion de la multa emitida por esa

1 Tribunal Constitucional. EXP. N° 3741-2004-AA/TC Lima. Ramon Hernandez Salazar Yarleque del 14 de
noviembre de 2005.
172 Articulo 192 de la Constitucion Politica del Pert, promulgada el 29 de diciembre de 1993.
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entidad. Sin que para ello tenga que pagar de forma previa el derecho de trdmite que la
municipalidad emplazada ha estipulado y que el recurrente considera violatorio de los
derechos constitucionales de defensa y de peticion, establecidos en el articulo 139 de la

Constituciont’,

Aunado a ello, para el cobro por concepto de Recursos impugnativo, se establece,
dependiendo del caso, el recurso de reconsideracion y el recurso de apelacion, la suma de diez
nuevos soles, mientras que en rubro 7, sobre la recepcion de documentos en general, se
establece un monto de cinco nuevos soles. Ese tribunal considera que lo que cuestiona
realmente es el contraviniendo los derechos de peticion y defensa, este es el concepto por
cobro por derecho de impugnacion, establecido en el rubro 1 del TUPA (Texto Unico de
Procedimiento Administrativo) de la municipalidad emplazada. Por lo tanto, ese extremo es

materia de analisis por parte del colegiado.

Luego de hacer esas precisiones conceptuales, el Tribunal Constitucional consideré que,
sobre la base de lo expuesto, las reglas de derecho que se desprenden de forma directa del

caso pueden resumirse de la siguiente manera:

La regla procesal: el tribunal constitucional, de acuerdo con lo establecido en el articulo
7 del Codigo Procesal Constitucional'™, posee la facultad juridica de establecer, por medio de
las sentencias que tienen la autoridad de cosa juzgada, el precedente vinculante cuando se

presente una demanda por violacion o amenace el derecho fundamental.

Por lo tanto, como consecuencia de la aplicacion directa de la disposicion por parte de
la administracion publica. Sin embargo, se manifiesta la contravencion a la Constitucion o a la
interpretacion que se realiza del Tribunal Constitucional, por ende, se vulnera de los valores y

principios constitucionales, asi como los derechos fundamentales de los administrados.

La regla sustancial estipula que todo tribunal u érgano colegiado de la administracién
publica tiene la facultad y el deber de privilegiar la Constitucién e inaplicar la disposicion
infraconstitucionalidad que vulnera la forma, el fondo, de acuerdo con el articulo 38, 51y 138
de la Constitucion®”. Para ello se deben detallar los siguientes presupuestos: ese examen de

constitucionalidad es relevante para resolver la controversia planteada dentro del proceso

173 Articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd, promulgada el 29 de diciembre de 1993.
174 Articulo 7 del Cédigo Procesal Constitucional. Diario oficial EI Peruano, 31 de mayo de 2004.
175 Articulos 38, 51y 138 de la Constitucion Politica del Per(, promulgada el 29 de diciembre de 1993.
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administrativo, el cual la ley cuestiona que no es posible interpretarse de acuerdo con la

Constitucion.

Con respecto a la regla procesal el Tribunal Constitucional establece que de acuerdo con
el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, posee la facultad
juridica para establecer por medio de las sentencias que adquieren la autoridad de cosa
juzgada. Un precedente vinculante, como consecuencia de la aplicacion directa de la norma o
cuando se impugnen algunos actos de la administracion publica que, a juicio del Tribunal
Constitucional, sean contrarios a la Constitucion y que lesionen no solo al recurrente, sino
también por los efectos generales, o por una practica general de la administracion publica, a

un grupo grande de personas.

La regla sustancial establece que todo cobro que se establece en el interior del
procedimiento administrativo, como condicion o requisito previo a la impugnacion del acto de
la propia administracion publica, es diferente a los derechos constitucionales del debido
proceso, de peticion y de acceso a la tutela jurisdiccional. Por lo tanto, las normas que lo
autorizan son nulas y no pueden ser exigidas luego de la publicacion de la presente sentencia.
Debido a ello, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le otorga la Constitucion

Politica del Peru.

De esta manera, se declara fundada la demanda de amparo, por lo cual se ordena la
Municipalidad Distrital de Surquillo admite el trdmite el medio de impugnacion interpuesto
por el recurrente en contra del acto administrativo que determind la sancion de multa, sin
exigir previamente el pago de la tasa por concepto de impugnacion. Empero, a pesar de que la
fuerza obligatoria nacion y es diferente a la de los sistemas del Common Law, lo cierto es que
en los paises romanistas la jurisprudencia ha adquirido esa relevancia que los jueces dictan la
mayoria de las sentencias fundamentandose en los precedentes judiciales. Lo que evidencia
que los paises del Common Law es cada vez mas frecuente la aplicacién de la ley establecida
y no solo en el sustento de las sentencias previas de los tribunales superiores, si bien es
importante subrayar que, en Inglaterra, Estados Unidos y los otros paises del common law,
solo se necesita de una decision in point, por lo cual se aplica al caso presente, para que el

juez se encuentra obligado a seguirlal’®.

176 Tribunal Constitucional. Accién de Amparo en contra del alcalde del Municipio Provincial de Tumbes. 11 de
octubre del 2004.
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Cabe destacar que, en esos paises existe algo de respeto por la jurisprudencia, por los
precedentes, pero no por un precedente. Por su parte, en el Common Law inglés los jueces se
sustentan en las disposiciones de caracter general, parecidos a los actos legislativos llamados
writs o decretos reales. Empero, normalmente las resoluciones se basan en la costumbre que
era aceptada y reconocida por la poblacion y que, al reflejarse a lo largo del tiempo en las
sentencias, consiguio gran fuerza legal y al ser reiteradas dieron origen a los precedentes.

Estos fueron referentes para los casos anadlogos y llegaron a tener el caracter obligatorio
bajo la doctrina del stare decisis, la cual es la costumbre de respetar la autoridad de las
decisiones tomadas por los jueces en los casos previos, consiguiendo con el tiempo
homogeneizar las normas consuetudinarias del reino. De esta manera, surgi6 lo que se conoce
como el common law. Al llegar a Estados Unidos los precedentes judiciales se volvieron
indispensables y eran publicados en los Law Reports, constituyéndose como un sistema de

derecho judicial tan importante como el propio derecho legislativo.

Por su parte, en el derecho escoces la doctrina del precedente es menos estricta que en el
derecho norteamericano, debido a que los razonamientos juridicos aplicables en el precedente
pueden superarse, y también invalidados por la ley o un caso posterior porque esos
razonamientos ya no son compatibles. Debido a ello, en el Common Law, la relacion que
existe entre el precedente y la ley consiste en que la segunda tiene validacién en la primera,
pero, la fuerza del precedente se encuentra aminorada porque esta subordinada a la ley,

debido a que esta puede abrogar al precedente.

Aunado a ello, se llevd a cabo un anélisis que confronta las reglas de la ley con las
provenientes de las sentencias, tratando de aclarar que el precedente no siempre se sigue por
los jueces. En primer lugar, el juez forma su resolucién de acuerdo con las normas aplicables,
naciendo asi un precedente, mientras que, en otro caso, el tribunal apoya o guia la ley y el
precedente. En el caso posterior, el juzgado consider6 los elementos que el anterior considerd
para dictar su sentencia. Debido a que a lo largo del tiempo las condiciones van
modificandose, a pesar de que colocan en duda la fuerza vinculante del precedente, por lo que
se insiste en que algunas veces los tribunales siguen los precedentes, pero en otras ocasiones

no se sabe cuando ni por qué.

En este sentido, el precedente horizontal hace referencia a la obligacion de los jueces de
solucionar los casos que estdn pendientes de la decision atenuando lo resuelto por las

sentencias precedentes, dictadas en casos parecidos por los jueces de la misma jurisdiccion de
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jerarquia coordinada, incluido a ellos. La analogia es fundamental para la técnica del
precedente, por lo cual, la falta de similitud entre un caso y un precedente. La falta de
similitud entre el caso y un determinado precedente que permite distinguirlos, y por lo cual,
no aplica el precedente al nuevo caso que tiene elementos importantes. Ello se denomina

distinguishing!’’.

5.2 Los actos propios del Poder Legislativo

El 18 de febrero del 2005, el Pleno del Tribunal Constitucional, con la asistencia de los
magistrados Alva Orlandini, Bardello Lastririgoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara
Gotelli y Landa Arroyo, la cual pronuncié la sentencia. En este sentido, el recurso
extraordinario interpuesto por Gaston Ortiz Acha en contra la resolucion de la Tercera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas el 24 de junio del 2004, el cual declard

improcedente la accién de amparo de autos.

Es necesario resaltar que, el 2 de febrero del 2004, el recurrente interpuso una accion de
amparo en beneficio de Alberto Fujimori (expresidente de la republica 20 de julio de 1990 a
21 de noviembre de 2000) y la dirigio en contra del Congreso de la Republica. En este caso se
inhabilité a Alberto Fujimori para ejercer las funciones publicas por un lapso de diez afios. Lo
cual atenta los derechos fundamentales de participar en la vida publica de la Nacion, de
escoger y de ser escogido y de la presuncién de inocencia. Asimismo, segun el articulo 33 de
la Constitucion!’® en ejercicio de la ciudadania s6lo puede suspenderse por medio de una

sentencia judicial condenatoria con inhabilitacion de derechos politicos.

Cabe destacar que, la Resolucion legislativa N° 0-009-2000-CR"® del 21 de noviembre
del 2000 declard la vacancia de la Presidencia de la Republica, por lo que se aplica la
inhabilitacion, pues de acuerdo con lo establecido en el articulo 100 de la Constitucion®, esa
sancion se aplica a ciertos funcionarios mencionados en el articulo 99 de la Constitucion*®?,

entre los que se encuentra el presidente de la Republica.

177 Ferndndez, V. La justicia de los precedentes. ¢ Invasion a la independencia y autonomia del juzgador? Revista
de Derecho, 2016; pp. 3-14.

178 Articulo 33 de la Constitucion Politica del Per(, promulgada el 29 de diciembre de 1993.

179 Resolucidn legislativa N° 0-009-2000-CR. Diario oficial EI Peruano, 21 de noviembre del 2000

180 Articulo 100 de la Constitucion Politica del Pert, promulgada el 29 de diciembre de 1993.

181 Articulo 99 de la Constitucion Politica del Per, promulgada el 29 de diciembre de 1993.
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Empero, asevera que, al momento de ser sancionado, Fujimori ya no tenia esa
condicidn, al haber sido vacado de la presidencia de la Republica. Por su parte el Juzgado de
Lima, el 3 de febrero del 2004 declar6 improcedente la accion de amparo por considerar que
ésta opero en el plazo de 60 dias habiles para accionar, establecido en el articulo 37 de la Ley

2350682, La recurrida confirm6 la apelada por el mismo fundamento.

Con respecto a los fundamentos, la legitimidad del tercero demandante, la presente
demanda no fue interpuesta por el asunto afectado. De esta manera, el demandante,
valiéndose de lo establecido en el articulo 26 de la Ley 235068 |e permite que se interponga
la accion de amparo por un tercero sin necesidad de colocar de forma expresa el caso del
presunto afectado encuentre imposibilitado para accionar, y ha establecido el proceso de
amparo en favor de Alberto Fujimori. Por lo tanto, el afectado estaba préfugo de la justicia del
pais, lo cual habilita la interposicion de la accién de amparo por terceras personas sin que se

exija un poder expreso.

Cabe destacar que, la ausencia del presunto afectado se debe solo a su voluntad, no
existiendo como ciudadano, un impedimento legal para que retome al Peru. Por el contrario,
existe un requerimiento judicial y congresal para que se apersone al pais para acatar las
obligaciones constitucionales y legales. Es importante resaltar que, el ex presidente de la
Republica el 13 de noviembre del 2000 se dirigié a Brunei y Panama, para ser parte de la
Cumbre de Lideres del Foro de Cooperacion Asia Pacifico y en la Décima Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado. Ademas de ser un asunto de pablico conocimiento, se
encuentra establecido en la Resolucion, la cual se publicé en el Diario Oficial El Peruano el
14 de noviembre del 2000, a través del cual se resolvié enfrentar el despacho de la Presidencia

de la Republica al vicepresidente entre el 13 y el 18 de noviembre del 2000.

Al llegar a Asia, cancel6 la participacion en la cumbre de los jefes de Estado a
celebrarse en Panama y se dirigié a Japon, en el cual, desde el 14 de noviembre, remiti6 su
renuncia a la presidencia de la Republica por medio de un correo electronico. Ante estos
hechos, doce congresistas de la Republica presentaron el 30 de noviembre del 2000, ante la

denuncia en contra del expresidente de la Republica Fujimori, ello por la infraccion de los

182 Articulo 37 de la Ley 23506. Ley de Habeas Corpus y Amparo. Diario oficial EI Peruano, 20 de octubre de
1987.
183 Articulo 26 de la Ley 23506. Ley de Habeas Corpus y Amparo. Diario oficial El Peruano, 20 de octubre de
1987
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articulos 38 y 118 de la Constitucion'® y el incumplimiento de la Ley 26656 y la
Resolucion 2735518,

Aunado a ello, el congresista Henry Pease Garcia, el 18 de enero del 2001 interpuesto
una denuncia constitucional en contra del presidente de la Republica por infraccion de los
articulos 45 y 97 de la Constitucion®®’ del Estado y la comision de los delitos de usurpacion
de funciones, y el abandono del cargo. Estas denuncias fueron agrupadas en un mismo
proceso. En este sentido, en el proceso constitucional se establecié que el 11 de noviembre del
2000 salio del pais con destino a Brunei, para ser parte de la Cumbre de Lideres del Foro de

Cooperacion Econémica Asia Pacifico, la cual se llevo a cabo el 15 y 16 de noviembre.

Posterior a ello, tendria que irse a Panama para ser parte de la décima cumbre
Iberoamericana de los Jefes de Estado. A esa reunion nunca asistio. El expresidente, después
de hacer escalas no autorizadas ni explicadas, arribé a Brunei el 15 de noviembre y abandoné
ese pais al dia siguiente, antes de que terminara el foro y luego fue a Tokio, Japén, en donde
permanecio hasta esa fecha. Desde ese momento, el 19 de noviembre del 2000 se dio a

conocer en Per0 la decision de renunciar al cargo del presidente de la Republica.

Luego de que se comprueben los hechos de Alberto Fujimori, ya sea en su viaje ilegal a
Japon, asi como la decision de no volver al Peru, y el abandono del cargo del presidente de la
Republica desde el pais oriental. La Comision Investigadora del Congreso concluy6 que el
expresidente cometié una infraccion de la Constitucion en los articulos 38 y 188 y en la

comision de los delitos establecidos en los articulos 377 y 380 del Codigo™®.

De esta manera, el Pleno del Congreso de la Republica, con el informe de la Comision
Investigadora y de acuerdo con los mandatos estipulados en los articulos 99 y 100 de la
Constitucion®® y en el articulo 89 del Reglamento del Congreso de la Republical® aprobo la
Resolucion Legislativa N° 018-2000-CR?, del 23 de febrero del 2001, inhabilitando a

184 Articulos 38 y 118 de la Constitucién Politica del Pert, promulgada el 29 de diciembre de 1993.

185 |ey 26656. Modalidades y plazos para las autorizaciones de salida del presidente de la Republica. Diario
oficial EI Peruano, 07 diciembre de 1982.

186 Resolucidn 27355, Resolucion Legislativa que inhabilita en el ejercicio de la funcidn pulblica hasta por diez
afios al sefior Alberto Fujimori, Diario oficial El Peruano. 23 febrero de 2001.

187 Articulos 45 y 97 de la Constitucion Politica del Perd, promulgada el 29 de diciembre de 1993.

188 Articulos 38 y 188 de la Constitucion Politica del Perd, promulgado el 29 de diciembre de 1993.

189 Articulos 377 y 380 del Cddigo Penal. Diario oficial EI Peruano, 03 de abril de 1922.

190 Articulos 99 y 100 de la Constitucion Politica del Perd, promulgado el 29 de diciembre de 1993.

191 Articulo 89 del Reglamento del Congreso de la Republica. Diario oficial EI Peruano, 15 de julio de 2016.

192 Resolucién Legislativa N° 018-2000-CR. Diario oficial EI Peruano, 23 de febrero del 2001.
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Alberto Fujimori, expresidente de la RepuUblica, para ejercer toda funcion publica por un
periodo de diez afios. Con respecto a esto, el Tribunal Constitucional consideré que mientras
no se derogue el Congreso, o se declare la inconstitucionalidad de esa Resolucion Legislativa,

esa causa plenos efectos.

Cabe destacar que, la independencia y la autonomia judicial son vistas como un derecho
humano, es decir, cuando el derecho a ser juzgado por un tribunal autbnomo e independiente,
como se establece en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos'®?

y que se consagra en el articulo 17 de la Constitucion®®.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como maximo intérprete
de la Convencion, en el caso Camba Campos Yy otros en contra de Ecuador, reiter6 lo que ya
sostenia con respecto a la independencia judicial: el respeto de las garantias judiciales
contempla el respeto de la independencia judicial. La independencia judicial pasa a ser el
derecho subjetivo del juez a que su separacién del cargo acate de forma exclusiva las causales
permitidas, ya sea mediante el proceso que acate las garantias judiciales o porque ha cumplido
el término o periodo de su mandato. Cuando se afecta de manera arbitraria la permanencia de
los jueces en su cargo y se vulnera el articulo 8.1 de la Convencion Americana®®®, en conjunto
con lo estipulado en el articulo 23.1 y el articulo 1.1 de la misma Convencion'®, por la
afectacion arbitraria a la permanencia en el ejercicio de la funcion judicial y la posterior lesion

a la independencia judicial y a la garantia de imparcialidad.

Es importante resaltar que, la jurisprudencia emana de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es considerada como obligatoria en la mayor parte de los paises de
latinoamericano, incluso la que emana de los casos en los que no son parte. De esa manera el
sistema interamericano de proteccién de derechos humanos que ha seguido la linea precedente
judicial obligatorio y no porque la Convencidn asi lo prevea, sino porque ha sido la misma

Corte la que sostiene las resoluciones.

La independencia del juzgador se ve como un elemento importante del debido proceso,
al grado que la misma Asamblea General de la ONU adopté los principios basicos sobre la

193 Articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

194 Articulo 17 de la Politica del Pert, promulgado el 29 de diciembre de 1993.

195 Articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

19 Articulo 23.1y el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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independencia de la judicatura, en las Resoluciones 40 del 29 de noviembre de 1985'%7 y 40
del 13 de diciembre de 1985'%, en las que se asevera lo siguiente:

La independencia de la judicatura se garantiza por el Estado y proclamada la
Constitucién o la legislacion del pais. Todas las instituciones del gobierno y de otra clase
respetan y acatan la independencia de la judicatura. Asimismo, los jueces resuelven los
problemas que conozcan con imparcialidad, basdndose en los hechos, sin ninguna restriccion
y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o

indirectas, de cualquier sector o por cualquier motivo®®®.
5.3 El control constitucional del Consejo de la Magistratura

Con respecto a este punto, es oportuno mencionar el caso Walde Jauregui % llevado a
cabo el 19 de agosto de 2008, el Tribunal Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional,
asistido por los magistrados Garcia Toma, Gonzales Ojeda, Alva Orlandino, Bardello
Lartitigoyen, Vergara Gotelli y Landa Arroyo. El recurso de agravio constitucional
interpuesto por Vicente Walde Jauregui en contra de la Resolucion de la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 936, del 21 de setiembre del 2007 declara

improcedente la demanda de autos.

El beneficiario en su proceso de amparo sefiala que, se vulnera el derecho a ser juzgado
y sancionado por el organismo competente, toda vez que el Consejo Nacional de la
Magistratura en adelante CNM, hoy Junta Nacional de Justicia le impuso la sancion por
motivos de caracter exclusivamente constitucional, sin tomar en cuenta la Constitucion, toda
vez que el organismo competente para conocer sobre esa materia es el Congreso de la
Republica y no el Consejo Nacional de la Magistratura. Asimismo, se asevera que el articulo
99 de la Constitucion®* establece que corresponde a la Comision Permanente el acudir ante el

Congreso a los vocales de la Corte Suprema por la infraccién de la Constitucion.

Ademas, se resalta que la Constitucion no le atribuye al CNM la facultad para juzgar sin

una determinada decision jurisdiccional es correcta o no. Por otro lado, la Constitucion les

197 Resolucién 40. Diario oficial EI Peruano, 13 de diciembre de 1985.

198 Resolucién 40. Diario oficial EI Peruano, 13 de diciembre de 1985.

19 Fernandez, V. La justicia de los precedentes. ¢Invasion a la independencia y autonomia del juzgador? Revista
de Derecho, 2016; pp. 3-14.

200 Tribunal Constitucional. Vicente Rodolfo Walde Jauregui. 29 dias del mes de agosto de 2006.

201 Articulo 99 de la Constitucion Politica del Per, promulgado el 29 de diciembre de 1993.
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otorga independencia a las personas que ejercen funcion jurisdiccional. De igual manera, el
articulo 212 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establece que no se da lugar a sancién la

discrepancia de la opinion ni de criterio de la resolucion de los procesos.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 201 del T.U.O de la Ley Orgénica del
Poder Judicial®®?, el CNM, Unicamente puede calificar las conductas o comportamientos
éticos, morales o funcionales. Empero, no se encuentra facultado para destituir al magistrado
por considerar errado el caso que emitié una resolucion judicial erronea. Aunado a ello, el
Congreso Nacional de la Magistratura ha aplicado erréneamente el concepto de cosa juzgada,
debido a que olvida que el articulo 176 del Codigo Procesal Civil?®, los jueces pueden
declarar de oficio la nulidad de las resoluciones cuando estas tengan presente un vicio
insubsanable. Debido a que esa clase de resoluciones no recae la calidad de cosa juzgada, que
los conceptos de nulidad y el medio impugnatorio han interpretados de forma inadecuada, al
igual que la ratio legis de los articulos 406 y 407 del Codigo Procesal Civil?*, que no se toma
en cuenta lo establecido en el articulo 172 del Codigo Procesal Civil?®® y que se realiza una

lectura parcial del articulo 171 de este Codigo?.

Por otro lado, de acuerdo con lo establecido en el articulo 39 del Reglamento de
Procesos Disciplinarios del CNM?%, el plazo de caducidad para formular las denuncias es de
seis meses, y en este caso ese plazo fue rebasado por el congresista Heriberto Benitez como
por la SUNAT en el momento de presentar las respectivas denuncias. De esta forma, estas se
desestiman por el CNM. EIl acto por el que se le impuso la sancion de destitucion no se
califica de forma expresa por la ley como punible. Empero, manifiesta que en esos casos
tampoco procedia la aplicacion de la sancion de destitucion porque no habia sido castigado

por una suspension.

Con respecto a ello, el articulo 211 de la Ley Organica del Poder Judicial®® estipula que
procede la aplicacion de la destitucion del magistrado, siempre que se sancione con la

suspension. Acerca de ese punto, se establece que la norma citada se encuentra vigente y no

202 Articulo 201. T.U.O de la Ley Organica del Poder Judicial. Diario oficial EI Peruano, 28 de mayo de 1993.

203 Articulo 176 del Codigo Procesal Civil. Diario oficial El Peruano, 23 de abril de 1993.

204 Articulos 406 y 407 del Codigo Procesal Civil. Diario oficial EI Peruano, 23 de abril de 1993.

205 Articulo 172 del Codigo Procesal Civil. Diario oficial EI Peruano, 23 de abril de 1993.

206 Articulo 171 del Codigo Procesal Civil. Diario oficial EI Peruano, 23 de abril de 1993.

207 Articulo 39 del Reglamento de Procesos Disciplinarios del Consejo Nacional de la Magistratura. Diario
oficial EIl Peruano, 29 de julio de 19984

208 Articulo 211 de la Ley Organica del Poder Judicial. Diario oficial EI Peruano, 28 de mayo de 1993.
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se deroga por el articulo 21 de la Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura®®®,
por qué no existe incompatibilidad entre las dos normas y que debe interpretarse es que el
CNM puede imponer la sancién de destitucion, para lo cual existe un requisito previo, el cual

es la suspension del magistrado.

De esta manera, se vulneran los derechos constitucionales al honor y la buena
reputacion, debido a que se le atribuye el haber comprometido de forma grave la dignidad del
cargo de vocal supremo y la respetabilidad del Poder Judicial, ello sobre la base de las
apreciaciones subjetiva, ello sin el fundamento que configura estos supuestos. En un
procedimiento administrativo parecido, se establecié que los magistrados violaron la cosa
juzgada. Empero, en esa oportunidad no se aplico sancion de destitucién, lo cual constituye
una vulneracion de los principios de igualdad ante la ley y del que sefiala que no existe igual
razon, sino que existe igual derecho. Para finalizar, el CNM impuso la sancién
desproporcionada que vulnero el derecho fundamental del trabajo. Sobre ello se sefiala que no
se considerd el récord de las medidas disciplinarias que es ejemplar, debido a que su
trayectoria como magistrado no se le impuso ninguna medida por lo cual de acuerdo con el
principio de autonomia modula procesalmente el contenido y efecto de su sentencia y declara

fundada la demanda.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional sefiala que puede existir una contradiccion
en la Constitucién por la duplicidad en la potestad sancionadora, porque se reconoce tanto al
Poder Legislativo (Congreso de la Republica) y el Consejo Nacional de la Magistratura
(CNM) la posibilidad de sancionar y destituir a vocales de la Corte Suprema; sin embargo,
concluye que esta conclusion se deriva de una lectura que no considera principios
constitucionales que son esenciales para una interpretacion de la Constitucion. Por lo cual, las
normas deben ser interpretados segun lex legum es decir deben ser interpretados apelando a
los principios constitucionales como el principio de unidad constitucional, considerandose
como un todo armonico y sistematico con el cual se organiza el sistema juridico, tomandose
otros principios para tal como principio de fuerza normativa, principio de concordancia
practica y correccién funcional, pues en la medida se debe optimizar la interpretacién sin
sacrificar los valores derechos o principios constitucionales y producto de la interpretacion no

deben desvirtuarse las funciones y competencias que el constituyente ha asignado a cada

209 Articulo 21 de la Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura. Diario Oficial El Peruano, 01 de
julio del 2016.
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organismo constitucional y toda actuacion debe estar orientada a relevar y respetar a la
Constitucion como norma juridica vinculante para todos los poderes publicos y privados in

toto y no solo parcialmente.

5.4 Fundamentos sobre la obligatoriedad del precedente constitucional

Es oportuno sefialar que, a lo largo de los afos el tribunal ha venido trabajando en el
tema sobre cuél es el valor de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico-constitucional.
Debido a que, de acuerdo con la Constitucién, las sentencias, asi como lo doctrina y los
principios generales de derecho, se constituyen de manera auxiliar la orientacion para los

jueces, los cuales se someten de manera Unica y exclusiva al imperio de la ley.

Cabe destacar que, la interpretacion que llevé a cabo la Tribunal Constitucional para
darle cuenta del caracter vinculante de la jurisprudencia se centrd en la comprension ampliada
de la nocién de la ley establecida en la Constitucion. De esta manera, se le otorgd un
significado completo e integrado por un sentido formato textual y otro material sustantivo. El
formato material se basa en la idea de que la ley es la expresion escrita que lleva a cabo el
legislador para poder regular el comportamiento de los ciudadanos. Por lo tanto, constituye
ley toda norma de caracter positivo y establecido en algin documento escrito creado por el

organo legislativo.

El primer fundamento constitucional es que, los jueces se someten al imperio de la ley y
los precedentes judiciales. De esta manera, el argumento logico incurre en el vicio de
circularidad en el sentido de que los jueces a ellos mismos acatan sus propios fallos. Posterior
a ello, por mandato de la Constitucion, los jueces se encuentran sometidos al imperio de la ley
y los precedentes judiciales. Ahora bien, el argumento légico incurre en el vicio de la

circularidad de manera que son los jueces los que deben acatar sus propios fallos.

Otro fundamento de la obligatoriedad del precedente constitucional es la igualdad
establecida en el articulo 2 de la Constitucion®'. La igualdad desde ese plano debe entenderse
de dos formas: como igualdad formal ante la ley, que contempla las oportunidades de acceso a
la administracion de justicia por parte de los ciudadanos. Asi como también, el derecho a un

tratamiento igualitario pro-parte de las autoridades administrativas y judiciales, garantizando

210 Articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert, promulgado el 29 de diciembre de 1993.
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el principio de igual respeto y consideracion de todos los ciudadanos, lo que constituye como

una nocion minima de justicia, el otro igual a las personas que presentan la misma situacion.

Asimismo, la previsibilidad de las decisiones de caracter judicial le dan certeza acerca
del contenido de los derechos y obligaciones de las personas, y la Gnica manera en que se
tiene certeza es cuando se conoce que en principio los jueces han interpretado y siguen la
interpretacion del ordenamiento estable y consistente. Ello hace que las personas puedan
actuar de forma libre, conforme a lo que la practica judicial le permite inferir del

comportamiento protegido por la ley?'!.

5.5 Problemas y criticas al sistema actual de precedente constitucional

El anélisis del contenido de los precedentes y las veces que estos se utilizaron como
autoprecedente, de forma general se evidencia que estos fueron dictados con el proposito de
establecer criterios o reglas con los cuales las instancias judiciales deben solventar los casos
semejantes, sino como una técnica dirigida a disminuir la carga procesal del Tribunal
Constitucional. Cabe destacar que, en el afio 2003 el Tribunal expidié mas sentencias de los
expedientes que ingresaron, y en el afio 2004, lo cual se desbordd. Ello también fue asi en

2005 y en el 2006, en ese Gltimo afio se redujo esa diferencia.

En este sentido, desde el momento en que se expidieron los dos precedentes, de esta
manera se arreglo el problema de productividad del Tribunal Constitucional. Posteriormente,
se evidencid el incremento en las publicaciones de las sentencias luego del afio 2005, como
producto del dictado de estos precedentes. Asimismo, se permite llevar a cabo una
comparacion del nimero de expedientes, que se expidan hasta con un afio de anticipacién a la

expedicion de los primeros precedentes.

De esta manera se puede observar que, se presentaron algunos retrocesos desde el afio
2005 debido a que se incrementd la produccién del Tribunal Constitucional, el cual llega en el
afio siguiente al limite mas alto que hasta el momento se ha conseguido, como emana de todas
las decisiones que en el afio 2006 fueron publicadas. La incidencia de esos precedentes en la
carga procesal es mas evidente si el analisis se lleva a cabo comparando porcentajes de las

decisiones desestimatorios por la forma dictada en el proceso de amparo. El cual incluye dos

211 Indacochea, U. Comentarios a los precedentes vinculante del Tribunal Constitucional. Grijley; 2017: pp. 12-
18.
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de los tres precedentes a los que se hace referencia, como es el proceso de cumplimiento.
Asimismo, en el afio 2004, el cual era el afio anterior a la expedicion de sentencias y las
demandas de amparo se declaré improcedente y ascendio al 28,63% del total de las decisiones

que fueron dictadas por este Tribunal.

Por el contrario, al siguiente afo, el porcentaje fue incrementado de manera notable,
hasta conseguir el 70,07% de todas las decisiones emitidas en ese proceso. Sin embargo, no es
diferente la situacion que acontecid luego de la publicacion de la Sentencia del Tribunal
Constitucional. En este sentido, del 46,88% de decisiones que se declaraban improcedentes
las demandas de cumplimiento en el 2004, luego de la entrada en vigencia del precedente, las
decisiones de esa clase se duplicaron hasta alcanzar un 88%.

Aunado a ello, el precedente sirvié para terminar sin pronunciamiento alguno acerca del
fondo en los casos de incumplimiento de la ley o del acto administrativo. De esta manera, la
evaluacion de cdmo se emplea el precedente constitucional coloca en evidencia que su dictado
se debid a la necesidad de contrarrestar la incapacidad funcional del Tribunal Constitucional
en la resolucion de los procesos constitucionales. Por lo general, estos no han estipulado
criterios que sirvan para solucionar los casos futuros, sino que se dictan con el proposito de

clausurar las puertas de la justicia constitucional.

Es importante resaltar que, como consecuencia de los precedentes mencionados la
cantidad de causas disminuyd de 11,00 a casi 6,00 en cinco afios. Por lo cual, casi diez afios
después, la situacion no ha cambiado lo suficiente. De esta manera, hasta octubre del afio
2014, de acuerdo con las estadisticas establecidas en la web se han publicado 4066 sentencias
y resoluciones, e ingresaron 3938 expedientes, a los que le suman las 7000 causas que estan

pendientes de resolver?*2,

Cabe destacar que, en el sistema juridico peruano se introdujo el concepto de precedente
constitucional vinculante, a raiz del Codigo Procesal Constitucional?®'®. La sentencia establece
que de forma preliminar el Tribunal Constitucional posee dos funciones basicas. Por una
parte, resuelve conflictos, es decir, es un Tribunal de casos especificos, y por otro, es un
Tribunal de precedentes, estipula por medio de la jurisprudencia, las politicas jurisdiccionales

para aplicar el derecho por parte de los jueces del Poder Judicial y del propio Tribunal

212 Carpio, E. El rol del Tribunal Constitucional. Balance, problemas y perspectivas, a partir de un precedente.
Lima: Universidad de Lima; 2015; pp. 5-12.
213 Codigo Procesal Constitucional. Diario oficial EI Peruano, 31 de mayo del 2004.
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Constitucional en los casos futuros. Esto es extrafio, debido a que estdn acostumbrados a
comprender que los tribunales que poseen capacidad para sentar precedentes vinculantes lo
hacen precisamente por medio de la resolucion de casos, siendo la ratio deciendi de esas

resoluciones la que obra como precedente.

De esta manera, se introduce una nocion de precedente totalmente diferente, como se
observa que el articulo 7 del Cddigo Procesal Constitucional®** sobre el asunto estipula que
las sentencias del Tribunal Constitucional que adquiere la autoridad de la cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo establece la sentencia, detallando el extremo
del efecto normativo. En este sentido, el Tribunal Constitucional resuelve apartandose del
precedente, expresa los fundamentos de hecho y de derecho que sustenta la sentencia y las

razones por las que se aparta del precedente.

La lectura de este precedente hace pensar que el Tribunal puede modificar el alcance de
la decision como precedente vinculante. De esta manera, este precedente modulado por el
Tribunal en los contenidos que son vinculantes, se despliega la vinculatoriedad para los
organos inferiores que solucionen litigios en sede juridica, por los jueces y los tribunales
ordinarios. Por lo tanto, el propio Tribunal Constitucional expresa que el precedente no es
vinculante, debido a que, al apartarse de €él, aungque sea con exigencia formal se explica las
razones del cambio de rumbo decisorio. Esa interpretacion parece forzada, por lo cual debe
ser descartada por incompatible con la Constitucién misma, con su reparto de los poderes y
controles y con la asignacién de legitimidad a los diversos poderes del Estado. De esta
manera, el Tribunal Constitucional que posee facultades no solo anulatorias de normas por
inconstitucionales, sino sélo legislativas, va en contra de los fundamentos y las estructuras

fundamentales del Estado que se denomina constitucional y democratico de derecho?®.

Es necesario aclarar que, el precedente es una regla que el Tribunal Constitucional
deduce en base a un caso, y que supone la concrecion de interpretacion propia del
constituyente, sefialada por el vocero autorizado. Esto no ocurre de la misma manera que la
aprobacion de una ley por parte del legislador, debido a que su legitimidad proviene de lo
resuelto provenga de la aplicacion de la Constitucion, de acuerdo con las pautas de

interpretacion que son generalmente aceptadas.

214 Articulo 7 del Cédigo Procesal Constitucional. Diario oficial El Peruano, 31 de mayo del 2004.
215 Carpio, E. El rol del Tribunal Constitucional. Balance, problemas y perspectivas, a partir de un precedente.
Lima: Universidad de Lima; 2015; pp. 5-12.
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Cabe destacar que, se presentaron algunas criticas sobre el Tribunal Constitucional debe
ser solo un legislador negativo, pero no menciona la objecién democrética de las decisiones
de inaplicabilidad o de inconstitucional. Lo antes expuesto no quiere decir que se suscriba
totalmente los precedentes del Tribunal Constitucional, y mucho menos la técnica
implementada para estipular algunos de estos. De esta manera, hay precedentes que estan
aprobados por las Salas, y algunos poseen una remision a que lo decidido constituye un
precedente sin identificar la regla y otros poseen una difunda relacién con la ratio decidendi o

el holding del caso que se resuelve.

Ademas de ello, se presenta un verdadero problema si se presenta el caso en que el
Tribunal Constitucional opera como la Corte Suprema, que expide un precedente en abstracto
como sucede el Acuerdo Plenario en donde sin que exista un caso especifico en debate. Por lo
cual, se decide que los precedentes normativos y jurisprudenciales que se evallan se
demuestra que el tratamiento penal que estipula el articulo 173 del Coédigo Penal?t®,
incluyendo si se consideran los delitos de un contenido injusto, como por ejemplo los delitos

en contra de la vida, el cual es desproporcionado en una escala punitiva abstracta.

Por lo tanto, se entiende que, si el érgano de control de la Constitucion respeta los
supuestos que justifican la emision de un precedente y completados en la Sentencia del
Tribunal Constitucional, por lo cual su actuacion es totalmente legitima, la regla del
precedente constitucional no puede constituir una interpretacion de la regla o de la disposicion
de la Constitucion que otorga multiples construcciones. En otras palabras, el precedente no se
considera como una técnica para imponer algunas doctrinas, asi como opciones ideoldgicas o

valorativas, todas estas son validas desde el punto de vista juridico®!’.

216 Articulo 173 del Cédigo Penal. Diario Oficial El Peruano, 08 de abril de abril de 1991.
217 Sar, Omar. Para interpretar y aplicar la jurisprudencia del tribunal constitucional por ramas el derecho. Gaceta
Constitucional: Universidad de San Martin de Porres; 2012.
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Conclusiones

El derecho es una ciencia dindmica, y como consecuencia de ello, ha ido
evolucionando a lo largo del tiempo, a los fines de que las normas que rigen la sociedad se
adecuen a la situacion y la cultura de la sociedad actual. Ello se debe a que las normas
juridicas deben contar con legitimidad, para que las mismas puedan ser racionales y tener una
relevancia en su vigencia. Asimismo, se destaca que los paises que adoptaron el sistema del
common law, adecuan de manera paulatina las directrices juridicas que rigen su sociedad,
pues cada sentencia que se dicte sobre un tema en especifico marca un precedente. Sin
embargo, se pudo constatar que los paises que se apegaron a modelos occidentales y al
derecho romano, le dan preeminencia a la ley, como acto juridico formal, sancionado por el

organo legislador.

Tal como se ha descrito en la presente investigacion, han surgido los tribunales
constitucionales, los cuales cuentan con la potestad de interpretar la constitucion, fungir como
legisladores negativos (dejando sin efecto leyes inconstitucionales) y en muchas situaciones,
estableciendo precedentes constitucionales, que cuentan con un efecto vinculante, lo cual los

hace imperativo para los ciudadanos y los 6rganos del Poder Publico.

En este sentido, la interpretacion de la norma constitucional es un proceso circular,
porque el juez interpreta la norma y adopta a la cultura juridica contemporanea, a los fines de
revestir el ordenamiento de legalidad para luego llegar a la decision correspondiente. Ahora
bien, la decision debe estar argumentada, con ello, lo que se quiere decir es que por medio de
la misma se justifique externamente la decision, es decir, los motivos por los cuales, se aplica
la determinada norma a la decision, la argumentacion debe estar presente en toda decision

judicial puesto que de ello depende su validez, es como justificar lo que se esta aplicando.

Asimismo, los tribunales constitucionales, deben llevar a cabo el control constitucional
de la norma al momento de interpretar, con la finalidad de que haya una consonancia con los
postulados y preceptos demarcados en la constituciéon. Es por ello, que la racionalidad va
delineada por la conveniencia, oportunidad o eficacia de la interpretaciéon de la norma
constitucional respectiva. También, los ciudadanos y los deméas 6rganos del Poder Publico

cuentan con el deber de demandar la inconstitucionalidad de la norma adscrita que violenta
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con la Carta Magna, pues la misma, representa el pacto social y politico que la sociedad, de
manera estructurada aceptd como reflejo de la creacién de una civilizacion organizada,

equitativa y justa.

De esta manera, se estaria garantizando la supresion de fallos arbitrarios que
tergiversen los principios supremos del ordenamiento juridico. Y, también, se estaria
obligando a los jueces basar sus sentencias observando los criterios establecidos en el

precedente vinculante emitidos por el 6rgano supremo intérprete de la Constitucion.

En el Derecho Peruano la Constitucion es la norma suprema, la misma se constituye
como el texto normativo de mayor jerarquia, prevaleciendo sobre toda norma legal de inferior
jerarquia, y por consiguiente, se erige como la principal fuente del ordenamiento juridico.
Siendo ella, la ostentadora del primer grado de produccion del derecho y la Constitucion
determina el orden jerarquico de las normas. En ese sentido, todos los peruanos tienen el
deber de proteger, respetar y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacién
y la poblacion civil tiene derecho de insurgencia en defensa del orden constitucional.

La supremacia constitucional en el Perl, se encuentra delineada en parametros
materiales y formales, los primeros, refieren a que la Constitucion, irradia el resto del
ordenamiento juridico, por medio de la institucionalizacién de las bases del sistema juridico
peruano por ser una norma superior; por su parte, el caracter formal, del texto fundamental,
implica que, las demas leyes y actuaciones juridicas de los érganos de produccion legislativa
debe respetar los pardmetros de exigencia formal y apegarse a los mandamientos
constitucionales. En el supuesto de que se suscite la violacion de estas directrices, es posible

declarar la inconstitucionalidad de la norma que presenta inobservancia a la Constitucion.

De este modo, una vez analizado el sistema constitucional peruano, se debe acotar que
cuando el Tribunal Constitucional establece que una sentencia que tiene caracter de
precedente vinculante cumple dos funciones. En primer orden la funcion jurisdiccional
resolviendo sobre un caso concreto a base de una controversia llevada a los tribunales, y en
segundo lugar tiene la funcion creadora de reglas que sirven de pardmetro normativo y esta
debe estar expresado en la sentencia, precisando el extremo normativo, en ese sentido ninguna

autoridad, funcionario o particular puede resistirse a su cumplimento obligatorio.
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Los precedentes constitucionales son de cumplimiento obligatorio, empero,
excepcionalmente el Tribunal Constitucional en situaciones concretas que ameriten un cambio
en su pensamiento juridico y de los precedentes que ya no cuentan con legitimidad, por
cuanto, su esencia transgrede el instrumento al cual debe tutelar, los jueces constitucionales,
en pro de garantizar el respeto integro de la Carta Magna, deben anunciar la variacion de su
precedente mediante la version sajona de prospective overruling, es decir, un mecanismo de
cambio de orientacion jurisprudencial sentando un nuevo precedente que anula uno anterior

conocida como préctica del overruling.

Los precedentes constitucionales son de caracter obligatorio, y se fundamentan en tres
pilares los cuales son la proteccion de las expectativas patrimoniales, la seguridad juridica y la
necesidad de uniformizar los fallos, pues la finalidad de estos es garantizar el integro
cumplimiento de la Constitucion. Sin embargo, ello no puede significar la supremacia de los
tribunales constitucionales sobre el resto de los 6rganos del Poder Publico. Los tribunales
constitucionales, estan llamados a interpretar de manera armoniosa la constitucion, pues es la

norma suprema.
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