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Resumen

El precedente es una técnica muy antigua que viene de una familia juridica distinta a la
nuestra: e/ common law. Pero poco a poco ha ido introduciéndose en los paises de tradicién
romanista como el nuestro con diversas variantes. En el Perti esto sucedid por vez primera
a nivel de derecho positivo en el afio 1982 con la primera ley de hdbeas corpus y amparo,
y se fue extendiendo lentamente al resto del ordenamiento juridico, en especial el penal
y el civil en dmbito judicial. Sin embargo, el precedente tiene ciertos problemas que aqui
se analizan en relacién con su funcionamiento, sobre todo en el dmbito jurisprudencial
y en especial en el Tribunal Constitucional. Se pasa revista a algunos casos que existen en
la América Latina y de manera especial a la s#mula brasilena asi como el controvertido
concepto de “autonomia procesal”. Se hace finalmente diversas consideraciones sobre los
precedentes y el importante y debatible tema de la creacién del derecho en sede tribunalicia.

Palabras clave: Precedente. Precedente constitucional. El precedente en el common law.
Stimulas brasilenas. Autonomia procesal. Creacién del Derecho.

Sumilla

El precedente como concepto

Las familias juridicas

El common law

El common law en los Estados Unidos

Su irradiacién en el resto de nuestra América
Stimula vinculante en el Brasil

¢Creacién del derecho?

La creacién de precedentes

o O N N R

Precedente constitucional y creacién del Derecho

10. Un desliz semdntico: la «autonomia procesal» en la experiencia peruana
11. Algunas consideraciones finales

12. Bibliografia

*  Conferencia inaugural del «III Congreso Internacional sobre Derecho y Justicia Constitucional» dedicado

al precedente constitucional y organizado por el Tribunal Constitucional de Republica Dominicana (Santo
Domingo, 12-14 de octubre de 2016). Revisado en mayo de 2017.

** Abogado y doctor en Derecho. Profesor principal de la Pontificia Universidad Catélica del Perti (Maestrfa en
Derecho Constitucional). Secretario general ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.
Presidente honorario de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional.

Pensamiento Constitucional N° 22,2017, pp. 83-107 / ISSN 1027-6769



84 Pensamiento Constitucional N° 22, 2017 /ISSN 1027-6769

1. El precedente como concepto

Como tantas palabras en el idioma castellano, la de «precedente» puede significar
muchas cosas. En sentido general es algo que «antecede en el tiempo y en el espacio
a otra cosa 0 persona que se toma como referencia» o «precede o es anterior y pri-
mero en el orden de la colocacién o de los tiempos» segtin como lo definen algunos
diccionarios cuyas definiciones trascribimos. Y esto tiene una aplicacién de orden
general. Asi, en materia de protocolos diplomdticos u oficiales, alguien siempre
precede a alguien, o sea, va delante de él, con lo cual se entiende que hay un cierto
orden o prelacién. Se ve también en los actos litirgicos; en el ordenamiento de las
instituciones (por ejemplo en las Fuerzas Armadas). Lo mismo puede decirse desde
el punto de vista cronolégico, cuando denota que por antigiiedad o edad alguien
va delante de otra o que cierta obra o idea antecede a otras. Sin embargo, en el
aspecto juridico esto tiene una fisonomia especifica y tiende a concentrarse en el
aspecto judicial, o sea, dentro de lo que comtinmente se llama administracién de
justicia, imparticion de justicia, servicio o sistema de justicia. Aqui es en donde el
concepto de «precedente» tiene un mayor valor y adquiere una connotacién especial
que, por cierto, tiene muchas aristas y en donde existe abundante doctrina que no
es pacifica. Pero este tépico es propio de un sistema juridico determinado como
veremos mds adelante al tratar de las familias juridicas. Y desde donde se expandié
lentamente a otros paises del orbe desde el siglo XIX.

Adelantemos que en el mundo del common law lo que se usa simplemente es la
palabra «precedente» a secas y como consecuencia del principio de szare decisis, que
estd referido a lo que hacen los jueces al resolver casos sometidos a su despacho y
por el cual toman en consideracién la jurisprudencia existente con anterioridad.
Esto quiere decir que el precedente se aplica a todo el universo juridico y asi se le
llama. Cuando por el contrario, se centra en un 4rea determinada como la que aqui
nos interesa, entonces se habla de «precedente constitucional», o sea, que afecta al
mundo constitucional, pues hay otro mundo de precedentes vinculados a las dreas
civil, penal, mercantil, etc. Por el contrario, en la América Latina en un principio
se pensé basicamente en el precedente constitucional, por su importancia, si bien
hoy se encuentra en otras ramas del Derecho. Y este traslado de una institucién
perteneciente a una tradicién juridica a otra, es lo que se conoce como «fenémeno
de la recepcién», que por lo general crea problemas de acomodamiento, de inser-
cién y ademds cierto tipo de resistencias, mayores en el mundo constitucional que,
por ejemplo en el mundo comercial, en donde figuras norteamericanas como el
leasing se han adaptado perfectamente y con éxito en el mundo de los negocios.
Esto, como se comprenderd, ha motivado que no sean pocos los que cuestionen
esta «copia» o «trasplante» de una instituciéon de un sistema a otro, con multitud
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de razones que aqui no vamos a analizar. Pero al margen de lo que estas criticas
signifiquen, es obvio que el «precedente» se ha instalado entre nosotros y en nuestra
América y asi hay que considerarlo pues no nos abandonard. El problema es otro:
cémo debe ser, que configuracién le damos y cémo debe aplicarse.

2. Las familias juridicas

Para mejor ubicarnos, tengamos presente que asi como hay lenguas, culturas y
religiones esparcidas en todo el mundo, existen distintos sistemas juridicos que han
sido materia de estudio por los comparatistas y que hay que tener presente. Asi,
podemos tomar como referencia la obra del gran comparatista francés René David
(ct. Les grands systémes de droit contemporains, L.G.L.J, Paris 1969; hay traduccién
castellana) que distingue cuatro «familias» juridicas:

a) Familia romano-germdnica: Es la que se ha formado sobre la base del Derecho
Romano en el llamado corpus iuris civile. Es también conocido como sistema
romano-civilista. En el mundo anglosajén se le conoce como civil law system
a todos aquellos que proceden de Roma. René David sefiala que agrega el
calificativo de «germano» en homenaje al esfuerzo desplegado por las universi-
dades y los profesores alemanes —sobre todo en el siglo XIX— en el estudio,
sistematizacién y difusién del Derecho Romano; por eso prefiere la expresion
«romano-germdnica» que brevitatis causa puede denominarse simplemente
como «derecho» o «familia romanista».

b) Familia del common law, que se origina en la Inglaterra del siglo XIII y que
se cristaliza a través de un largo y lento proceso. El common law junto con los
derechos romanistas, son las dos familias —o si se quiere «tradiciones»— que
imperan actualmente en el mundo occidental, con las modificaciones y transfor-
maciones que el tiempo y las circunstancias han puesto en cada lugar. Partiendo
de Inglaterra, se encuentra en paises que fueron sus antiguas colonias, como es
el caso de los Estados Unidos, Australia, Canadd, Nueva Zelanda, etc.

¢) Familia de los derechos socialistas, inspirados en la filosofia marxista y que han
surgido en oposicién radical a los derechos occidentales. Aparece primero en Rusia
a raiz de la revolucién comunista de 1917 y luego se expande lentamente con
diversos matices, a otros paises del entorno (las llamadas Democracias Populares,
Yugoslavia, China, etc.). Tras la caida de la URSS en 1991, ha quedado enorme-
mente limitada y de aplicacién pricticamente reducida a la actual China, que
por lo demds en lo econémico practica una economia de mercado que ha virado
cada vez mds hacia el capitalismo. Y en lo que América se refiere, el caso peculiar
de Cuba, que ha emprendido un viaje de retorno atin lento y no precisado.
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d) Derechos religiosos y tradicionales: Son aquellos basados fundamentalmente
en sistemas filoséficos y religiosos de antigua data. Pueden mencionarse
especialmente el Derecho musulmdn, el Derecho hindd, el Derecho judio, el
Derecho japonés, etc. Este tipo de Derecho es lo que predomina en el Oriente y
mantiene —sobre todo en determinados paises— una sorprendente actualidad
que alcanza incluso al mundo politico.

La clasificacién anterior no desdice la diversa multiplicidad que existe al interior
de cada una de dichas «familias», ni tampoco la especificidad y cardcter nacional
que pueden tener muchas de ellas. Incluso las mutuas influencias recibidas.
El Derecho latinoamericano es ubicado, como es fécilmente comprensible, dentro
de la familia romano-germdnica o romano-civilista. O simplemente «romanista»,
como usaremos aqui. Por cierto, existen otras clasificaciones de interés, en las que
aqui no nos extendemos (cf. Alessandro Somma, Introduzione al diritto comparato,
Edt. Laterza, Roma-Bari 2014).

Acotemos finalmente que René David modificé en posteriores ediciones de su
gran obra esta clasificacién cuatripartita, incluyendo otras modalidades en relacién
sobre todo con el Oriente, pero reafirma su punto de vista en el sentido de que las
principales familias juridicas del mundo actual son, sin lugar a dudas, el common
law y la romanista.

3. El common law

Nace como ya se ha dicho en Inglaterra, lo que hoy conocemos como Reino Unido
que incluye Inglaterra propiamente dicha, Escocia, Gales e Irlanda del Norte. Este
lugar apartado del continente europeo ha tenido una historia muy accidentada y
peculiar, pasando de mano en mano de acuerdo a las invasiones y sucesivas ocu-
paciones (desde los celtas, la ocupacién romana, hasta las dltimas expediciones
germdnicas y nordicas). Pero el punto de quiebre lo constituye el afio 1066 con la
llamada invasién normanda que encabeza Guillermo el Conquistador y que marcard
un antes y un después. La organizacion del pais empieza entonces, en forma lenta
pero segura y ya no se detendrd. Incluso serd una monarquia con una vida agitada
y voluble pero sin interrupciones, salvo el periodo de liderazgo de Oliver Cromwell
(1649-1658). Es en esa época, principios del siglo XIII en que se empieza a armar
lentamente la estructura judicial —o sea, el sistema de justicia— que conlleva a
la larga cierta uniformidad de las normas y de su aplicacién. De esta suerte, el
Rey enviaba jueces itinerantes para resolver los conflictos que se daban a lo largo
del territorio y que periédicamente se reunian en Westminster para intercambiar
experiencias y acordar puntos de vista comunes para crear un modelo estindar en
el pais y que no tuvo en cuenta el Derecho romano —que habfa cesado de aplicarse
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siglos atrds y parcialmente— sino las costumbres y usos de los pobladores que
antes habian estado sometidos a los pueblos mds disimiles con cierto predominio
germdnico. Se trata de un derecho prictico, no tedrico, que se formula y ordena
con la idea de que sea el derecho comtn de la isla y por eso su nombre de common
law. Es hecho por jueces y no son leyes sino casos que se acumulan con el tiempo.
Ya a fines del siglo XV es una tendencia generalizada, con lo cual el cuerpo de
casos tiende a ser orientador y a ser considerado el «derecho de la tierra». Esto no
impide, por cierto, que el Parlamento sancione leyes, pero son todavia muy pocas
y llegado el caso no pueden ir contra el common law (este es, como se sabe, el
principio sostenido por el juez Coke en el célebre caso Bonham de 1610).

Surge asi la teoria del stare decisis, o sea, atenerse a lo resuelto, que en terminologfa
cotidiana es lo que constituye el precedente: la norma previa que debe ser seguida
si las situaciones son similares. Al principio los precedentes eran persuasivos, algo
asi como recomendaciones en aras de crear una igualdad de trato y de uniformar
criterios juridicos creando cierta predictibilidad en casos futuros, reforzando la segu-
ridad juridica. Luego vino su cardcter mds vinculante entre los siglos XVI-XVIII: el
gran tedrico es el jurista Blackstone que en su dia sistematiza todo el derecho inglés
y que ademds tendrd una gran influencia en las colonias de América. Y finalmente
su cardcter obligatorio a mediados del siglo XIX, cuando en paralelo empieza a
aumentar la legislacién.

Los precedentes trajeron muchos problemas que fueron materia de debate. Lo pri-
mero fue si eran obligatorios o solamente persuasivos. La doctrina distinguié entre
precedentes obligatorios, cuasi-obligatorios, declarativos y persuasivos. Y también
el nivel, o sea, si era vertical —de arriba hacia abajo— u horizontal. O si eran
«declarativos» de algo que ya existia, 0 meramente «constitutivos».

El siglo XX ve precisarse mucho mds este debate. Incluso hay problemas no resueltos.
Y si bien con excepciones, al final se llega a la conclusién de que solo lo dispuesto
por el més alto tribunal era obligatorio, o sea, la Cimara de los Lores a través de su
Comité Judicial compuesto por doce lores, llamados Law Lords. Hoy existe desde
2005 y en funciones desde 2009 la Corte Suprema del Reino Unido, que ha con-
sistido en un simple traslado de los Law Lords a un ente independiente y que fue
creado para ofrecer una percepcién de independencia en el méximo tribunal, pues la
separacion de poderes nunca ha existido en Inglaterra (ficcién, como se sabe, creada
por Montesquieu). Los tribunales ingleses son un cuerpo aparte ¢ independiente y
con una estructura muy compleja fruto de la evolucién politica del pais, pero a la
nueva Corte Suprema van muy pocos casos: casi todos se resuelven en los tribunales
inferiores. Lo importante es que solo el tribunal m4s alto de la organizaciéon puede
apartarse de sus precedentes, si bien la elasticidad del precedente es algo relativo.
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Hay que tener en cuenta que se ha distinguido desde un primer momento la
ratio decidendi —o holding— que es el argumento o argumentos centrales de una
decisién y que en puridad son el precedente —del obiter dicta—, consideraciones
colaterales del tribunal que no tienen mayor importancia (si bien podrian servir en
el futuro para nuevos pronunciamientos judiciales, al igual que los votos singulares).
Finalmente, senalar que los precedentes no modifican las leyes —muchas veces se
crean a partir de estas— pero las leyes pueden modificar precedentes.

4. El common law en los Estados Unidos

Curiosamente en los Estados Unidos se empieza a utilizar el precedente solo a
partir de la independencia, o sea, desde fines del siglo XVIII y por tanto va a ser
mis flexible que en el Reino Unido.

Algunas caracteristicas que podemos observar son las siguientes:

a) El seguimiento de un precedente no significa que sea obligatorio, pues es
modificable si se considera erréneo o injusto.

b) Se presta atencién al desarrollo politico y social de la nacién, lo que ha permitido
incluso que cambien criterios jurisprudenciales con motivos de hechos tales
como la Guerra de Secesién (1861-1865) y que inciden en los derechos civiles.

¢) Los que lo cambian son por lo general los altos tribunales: las cortes supremas
de los estados o de las que hacen sus veces. Siendo un pais federal, no es de
extrafar que se utilicen precedentes de cortes de otros estados, pues los de la
Corte Suprema federal con sede en Washington son relativamente escasos, si
bien muy importantes (el dltimo y de gran repercusion es el referido al matri-

monio homosexual de junio de 2015: J. Obergefell vs. Hudges).

d) Los cambios en los precedentes se guian sobre todo por la utilidad social, en
un pueblo eminentemente pragmidtico y en donde el Derecho se concibe como
un instrumento para la convivencia pacifica.

e) La existencia de un pais federal, que ademds tiene Constitucién escrita y ha
tenido tan rdpida expansién geografica (sobre todo en el siglo XIX) y tanta
influencia a nivel mundial, ha hecho que el precedente haya crecido mucho y
haya trascendido mds alld de sus fronteras.

f) El Gnico precedente realmente vilido y de alcance general es el que emite
la Corte Suprema federal, la cual no se considera ligada por sus precedentes
anteriores, si bien trata de hacerlo. Esto obliga a los tribunales estatales.

Los precedentes tienen varias aristas, algunas de las cuales son las siguientes:
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a)

b)

)

d)

e)

£)

Los casos resueltos —me refiero a los del mdximo tribunal— no se llaman
necesariamente precedentes. Son resoluciones judiciales que fijan posiciones y
que por tanto tienden a ser seguidas, en menor o mayor medida, por el resto de
los tribunales tanto los de la federacién como los de los estados. Su aceptacion
opera en principio, pero su firmeza solo la da el tiempo.

La obligatoriedad de los casos tiende a aumentar conforme ellos se repiten y se
ratifican. En tal sentido, un precedente bien puede ser fijado por un solo caso,
pero no tendrd la misma fuerza sino es reiterado por otros posteriores que lo
confirman. De esta manera, lo que lo lleva a convertirse en precedente nace
precisamente en el hecho de que la primera vez que este aparece es fruto de
un desarrollo lento en donde se fijan criterios y luego se repiten. Es decir, van
antecedidos por una serie de casos que construyen lentamente lo que luego
serd el rompecabezas armado en su totalidad.

Los precedentes no son eternos, pero tienden a durar y sobre todo cambian
cuando hay que hacerlo. Por ejemplo, el famoso caso «Plessy vs. Ferguson» de
1896 que establecié el principio de separados pero iguales solo fue revocado
en 1954, al prohibirse la segregacion racial en las escuelas pablicas («Brown vs.
Board of Education»). Otros no menos célebres son el de «Miranda vs. Arizona»
(1966) y el del aborto «Roe vs. Wade» (1973) que siguen vigentes, con diversas

matizaciones.

La obligatoriedad del precedente se incrementa con el tiempo. Y cuando en el
camino surge uno muy notorio y de gran repercusion, se convierte en un caso
paradigmdtico que confirma lo anterior y sefiala rumbos hacia el futuro. De ahi
el término leading case que es mds bien de uso periodistico.

Existen varias maneras de matizar y atenuar el precedente, como son las téc-
nicas de distinguishing y el limiting y que se emplean cuando se advierte que
las situaciones no son iguales o que deben ser precisadas. En situaciones asi se
apartan de un precedente y lo hacen mds acotado. Y en relacién con el tiempo
pueden ser retroactivos (o sea, para las partes involucradas) o prospectivos,
hacia un futuro que puede ser cercano o lejano.

Y por cierto pueden ser revocados (overruling) total o parcialmente y con
modulaciones en el tiempo.

5. Su irradiacion en el resto de nuestra América

Como es sabido, la influencia de los Estados Unidos fue muy importante en las

recién independizadas colonias espanolas, a las cuales antecedieron en el tiempo.
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A diferencia de la Revolucién Francesa que cambié de un régimen a otro pero
que sigui6 siendo el mismo pais (antiguo régimen a nuevo régimen, cambio de
monarquia a republica) los Estados Unidos se independizaron de una potencia
externa, nacieron como un nuevo pais y se dieron su propia organizacién que
antes no existia: estructura federal y régimen presidencial. Todo esto fue pron-
tamente conocido entre nosotros por la difusién efectuada por los viajeros, por
los cronistas y sus publicaciones, por la lectura de «El Federalista» y la influencia
de los manuales de la época prontamente traducidos al castellano y sobre todo
por el cldsico «La democracia en América» de Tocqueville cuyo primer tomo fue
publicado en francés en 1835 y traducido casi de inmediato al castellano. Y si bien
la herencia legal fue romanista (fuentes romanas, derecho castellano y legislacién
de Indias) algo llegd del common law sobre todo a nivel constitucional, como lo
demuestra la experiencia de varios de nuestros paises. Esto se refleja a fines del
siglo XIX en donde comienza a cobrar verdadera importancia la jurisprudencia
que los autores empiezan a compilar y sistematizar, y que luego tendrd importante
papel en el desarrollo juridico del drea. Asi vino de suyo la importancia de los casos
decididos judicialmente, es decir, de la jurisprudencia y de sus alcances. Veamos
algunos de ellos:

a) En México la importancia de la jurisprudencia se manifiesta en las llamadas
«tesis» que constituyen el criterio juridico utilizado en los casos mds importantes
y que se han desarrollado ampliamente y que originalmente estaban centrados
en la Suprema Corte de Justicia y en los tribunales colegiados de circuito. Pero
lo caracteristico fue la obligatoriedad de la jurisprudencia resuelta en procesos
de Amparo, donde ella se consolida cuando es producto de una votacién
minima de ocho (8) jueces silo adopta el Pleno de la Suprema Corte y de cuatro
(4) si lo hacen las salas. A lo que debe anadirse que es necesaria una ratificacién
ininterrumpida de cinco (5) sentencias consecutivas en el mismo sentido, luego
de lo cual surge su cardcter imperativo, pudiendo ser contradicha o modificada
en el futuro. En materia de Amparo esto opera desde 1882 y continda en la
reciente reforma constitucional llevada a cabo en 2011. En la actualidad, la
jurisprudencia obligatoria se encuentra a todo nivel, siempre que medien las
condiciones para ello; las que no lo obtienen, tienen la categoria de «tesis» que
son las que no alcanzan la formalidad de cinco sentencias consecutivas y «tesis
de jurisprudencia» que son obligatorias.

b) También hay que considerar que en materia de acciones abstractas de incons-
titucionalidad y en controversias constitucionales (conflictos de atribuciones
y de competencias entre drganos y poderes del Estado) se puede establecer
jurisprudencia (obligatoria) en un solo caso, siempre que exista una votacion
de ocho (de los once magistrados) en el pleno de la Suprema Corte de Justicia.
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<)

d)

Asi como cuando se trate de resolver una contradiccién de criterios entre Tri-
bunales Colegiados de Circuito.

La Argentina fue un gran receptor de la influencia norteamericana desde el siglo
XIX y se acentda en el siglo XX si bien adquiere fisonomia propia a partir de
1930. En el mundo juridico la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién es importante, al extremo de que en alguna oportunidad ha
tenido creaciones judiciales garantistas, como son los casos de Siri (1957) y Kot
(1958) si bien no fueron creaciones ex nibilo. Es decir, en estos dos procesos se
pedia proteccién para ciertos derechos fundamentales a través de un recurso
de Habeas Corpus y la Corte Suprema lo que hizo fue crear pretorianamente
el proceso de Amparo por una reconduccion interesante: acomods el proceso
de Hébeas Corpus existente para la libertad individual y lo reconvirti6 en uno
para la proteccién de los demds derechos distintos a la libertad ambulatoria
y le dio nuevo nombre. Fue una creacién sugestiva pero no salié de la nada,
y por cierto no fue creacién procesal sino en todo caso conversién procesal.
Es un poco lo que sucedi6 en el famoso caso «Marbury vs. Madison»: la Corte
Suprema norteamericana no creé ninguna forma procesal, pues se trataba de un
caso que venia como writ of mandamus, en el que se aproveché la oportunidad
para desarrollar una facultad implicita que permiti6 a la Corte Suprema declarar
la inconstitucionalidad de una ley. O sea, afirmar el principio de supremacia
constitucional que antes no existia, por lo menos de manera explicita.

El precedente como tal no existe en la Argentina. Lo que hay son casos que se
conocen, se siguen, se observan y crean una corriente de opinién favorable en
el resto del ordenamiento. Incluso esto se ve en su manera de citar: primero va
el nombre de las partes y luego la publicacién donde aparece: «Fallos 239:1156»
en donde el primer nimero es el tomo y el segundo la pdgina.

Colombia tiene una Corte Constitucional desde 1991 creada en la Constitucién
de ese ano, la cual recogié novedades y tradiciones que venian de atrés, en espe-
cial en materia de control constitucional. Sin embargo, y pese a la utilizacién
del articulo 230 constitucional, la figura del precedente no estd consagrado
expresamente en este texto, lo que ha hecho que exista cierta resistencia en
adoptarlo, pues no era considerado fuente del Derecho, lo cual fue ademds
materia de un intenso debate doctrinario. Pero en los tltimos anos la figura
del precedente se ha abierto paso a golpe de sentencias de la Corte Constitu-
cional, con una general aceptacién, si bien no tiene la fuerza que tiene en otras
partes, presentindose mds bien como un fuerte precedente persuasivo. E igual
ha sucedido en otros temas como producto de la intensa actividad tribunalicia
de la Corte Constitucional.
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e)

En el Perti como en el resto de América Latina, se ha seguido siempre la juris-
prudencia de la Corte Suprema, si bien en forma no compulsiva, sino persuasiva.
Incluso el Pleno de la Corte Suprema de Justicia cuando se enfrentaba a problemas
nuevos y complejos, tomaba acuerdos que se condensaban en un documento
que bajo el nombre de «Circular» y con fecha precisa y firma del Presidente de
la Corte, era remitido a todos los jueces del pais a través de los titulares de cada
distrito judicial y en calidad de «recomendaciones», que con el tiempo adquirieron
mayor fuerza (véanse los «Anales Judiciales de la Corte Suprema de Justicia», cuyo
primer tomo se publicé en 1906 y que contintda en curso). Esta situacién que
venia desde atrds fue en parte matizada con la creacién del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales en la Constitucién de 1979 y que se instal6 en 1982, con
facultades de conocer en casacién, bdsicamente, los procesos de Hdbeas Corpus
y Amparo. Tiempo después se aprobé la ley 23506 en 1982, que es la primera
que regula en su integridad ambos procesos constitucionales, y que incluye pio-
neramente el precedente en su version cldsica y asi consta en su articulo 9:

Las resoluciones de Hébeas Corpus y Amparo sentardn jurisprudencia obliga-
toria cuando de ellas se puedan desprender principios de alcance general. Sin
embargo, al fallar en nuevos casos aparténdose del precedente, los jueces expli-
carédn las razones de hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucién.

La importancia de este texto de 1982 es que es el primero que incorpora en el
derecho positivo peruano el concepto de «precedenter. Y que en cierta forma
es tomado de la vertiente norteamericana. Lo que viene después no se entiende
sin este primer paso.

En la actualidad la normativa pertinente se encuentra en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional vigente desde mayo de
2004 y que dice asi:

Articulo VII.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juz-
gada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando
el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartdndose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho
que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

A diferencia del enunciado normativo de 1982 que pasé casi inadvertido, el de
2004 tuvo una gran influencia y fue prontamente imitado en otras aéreas del
ordenamiento peruano (el primero en reproducirlo fue la modificatoria intro-
ducida en el entonces vigente Cédigo de Procedimientos Penales pocos meses
mis tarde a través del articulo 301-A, del cual es pricticamente una copia y al
que siguieron otros similares).
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Adicionalmente existe la curiosamente denominada «doctrina jurisprudencial,
de menor valor y con menos fuerza y més bien con sentido orientador (articulo
VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional). Mds aun, cuando
muchas veces el propio Tribunal Constitucional no la considera y la cambia con
frecuencia. De ahi que no solo tenga un nombre impropio, sino que ha sido
utilizado arbitrariamente como si fuese «vinculante» cuando en realidad no lo es.

La jurisprudencia vinculante emanada del Tribunal Constitucional no es muy
numerosa (no pasan de cincuenta desde el ano de su creacién) pero no ha sido
ni firme ni coherente: no ha tenido un norte definido. A lo que debe agregarse
que desde agosto de 2014 se ha creado ex nihilo un precedente en el caso «Vis-
quez Romero» que ha yugulado la actividad del Tribunal Constitucional con
tendencia al abandono del garantismo.

El Poder Judicial por su parte ha tenido en los tltimos afos ciertos enfrenta-
mientos con el Tribunal Constitucional por diferencia de criterios, si bien en
los demds dmbitos trata de unificar su jurisprudencia a través de «Acuerdos
Plenarios», adoptados en la Sala Plena de la Corte Suprema en materias diversas
(laboral, civil, penal, etc.). La misma tendencia, con matices diversos, se ha
extendido a la administracién piablica (Indecopi, Tribunal de Contrataciones
del Estado, Tribunal Registral, etc.).

f) Bolivia ha creado con la Constitucién de 2009 un Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP) y luego ha aprobado un Cédigo Procesal Constitucional en
2012, que ha tenido un funcionamiento sin estridencias, pero sin poder apartarse
demasiado del poder politico. El mencionado Cédigo, como si estuviésemos
en pleno siglo XIX, dice que en materia interpretativa debe primar la intencién
del legislador constituyente (art. 2) si bien reconoce otro tipo de fuentes. Pero
su articulo 15 senala claramente la vinculatoriedad de las decisiones de dicho
Tribunal que alcanza a las instituciones del Estado y a la Administracién, lo que
no impide, por cierto, cambiar de criterio en el futuro. Ello sin embargo remonta
en sus origenes al articulo 44 de laley 1836 de 1998, que dispone la obligariedad
y vinculatoriedad de las decisiones del entonces Tribunal Constitucional, si bien
en forma no muy precisa pues no tenfa reconocimiento de fuente de Derecho
y ademds tuvo problemas en su aplicacion, en especial por cierta resistencia
de la Corte Suprema. El actual texto constitucional de 2009 confirma en su
articulo 203 la vinculatoriedad de los fallos en sede constitucional, con lo cual
el problema ha quedado zanjado en este punto. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Plurinacional no ha hecho mds que acentuar la existencia de un
precedente constitucional, si bien no petrificado.
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g) Republica Dominicana es el dltimo de los paises latinoamericanos —y del
Caribe— que ha incorporado un Tribunal Constitucional en su Constitucién
de 2010. Ella misma trae el siguiente articulo 184 que sefiala textualmente:

Habrd un Tribunal Constitucional para garantizar la supremacia de la Constitucién,
la defensa del orden constitucional y la proteccién de los derechos fundamentales.
Sus decisiones son definitivas e irrevocables y constituyen precedentes vinculantes
para los poderes publicos y todos los érganos del Estado. Gozard de autonomia
administrativa y presupuestaria.

La nueva Constitucién de 2015 —que recoge practicamente el integro de la
anterior del 2010— repite el precepto en los mismos términos, que por lo
demis fue precedido por legislacién anterior, si bien en forma no tan precisa.
Es quizd la versién mds radical de lo que es o podria ser el precedente, pues
tiene a nivel constitucional una dureza que no se observa ni siquiera en el caso
brasileno. Sus caracteristicas son las siguientes:

a) Es precedente vinculante todo lo que resuelve el Tribunal Constitucional,
sin distincién del tipo de resoluciones (pueden ser sentencias o no serlo).

b) No se distingue en las resoluciones lo accesorio de lo principal, equiparando
ambas.

c) Se senala que son definitivas e irrevocables, o sea, son intocables. Si bien
entendemos que a nivel supranacional podrian ser revisadas en funcién de
los compromisos internacionales que haya asumido el pais.

La Ley 137-11 Orgénica del Tribunal Constitucional y de los procedimientos
constitucionales sancionada en 2011 ha matizado en su articulo 31 los alcances
antes mencionados, posibilitando el cambio y modulacién de los precedentes
constitucionales, lo cual se refleja en la jurisprudencia existente.

6. Simula vinculante en el Brasil

La doctrina brasilefa es acorde cuando sostiene que la unidad del sistema reposa
necesariamente en la observancia del precedente y esto desde tiempo atrés. Todo ello
centrado en el Supremo Tribunal Federal, el més alto del pais, el de mayor extensién
en la América y con una estructura federal que se pronuncia a través del llamado
«Recurso Extraordinario» pensado bésicamente en problemas constitucionales.

En este pais existe desde 1964 lo que se conoce como simula, o sea, una sumilla
presentada en un parrafo de pocas lineas, que establece una directriz en una materia
determinada, de cardcter genérico y de corte tedrico-doctrinario. Lo peculiar de
esta stimula es que brota o nace de un caso concreto y de él se extraen principios
o directrices que se vuelcan en ella. La s#mula clsica no es un precedente, sino



Garcia BELAUNDE. El precedente constitucional: extension y limite 95

una simple guia u orientacién para los usuarios del servicio de justicia y para los
jueces. Es una facilidad para el litigio y para el litigante, pero no son obligatorias.
De ahi su diferencia con los precedentes de otros paises, pues se presentan como
una cdpsula principista de enunciados generales que ademads no son obligatorios
y que por su cardcter abstracto permiten aplicaciones flexibles. Posteriormente,
mediante expresa reforma constitucional (llamada enmienda en la terminologia
brasilefia) se creé en diciembre de 2004 la llamada «s#mula vinculante» (EC-045)
al modificarse el articulo 103A de la Constitucién vigente de 1988.

Algunas peculiaridades de este dispositivo son los siguientes:
a) Obliga a todos los poderes publicos y a la Administracién.

b) Se aprueba por los dos tercios de los miembros del Supremo Tribunal Federal,
sobre un tema que haya recibido pronunciamientos anteriores en materia
constitucional y que el Supremo Tribunal considere necesario consolidar.

¢ La simula vinculante puede ser modificada por el mismo Tribunal.

Sigue la forma de las anteriores simulas, pero tienen mayor alcance y la misma
forma de presentacidn; ademds, son aprobadas con cautela y no son numerosas.
Y a diferencia de las anteriores son vinculantes y esto desde 2004, si bien las pri-
meras simulas vinculantes se aprobaron recién en mayo de 2007.

La siimula clasica no es en realidad un precedente: es una simple guia para los procesos
judiciales de cardcter orientador. La «s#mula vinculante» no llega a ser tal, pero se le
aproxima, tal como puede verse en la ley reglamentaria aprobada en 2006. Y porque
ademds tiene esa vinculatoriedad que es su distintivo. Pero es dificil decir que pueda
ser un precedente, pues su construccién y manera de presentarse se asemeja mds a
una regla o norma general que a un precedente judicial o jurisdiccional.

7. ;Creacion del Derecho?

El concepto de «creacién» no es univoco y mds bien estd relacionado con la capa-
cidad de que surja algo nuevo sin antecedentes, o sea, que salga de la nada y que no
tenga relacién alguna con lo existente. En tal sentido, el significado primigenio de
la «creacién» en su origen biblico es que surge algo en donde no habia nada. De ahi
viene la frase creatio ex nibilo. Este, pues, seria el sentido fuerte del concepto de
creacién, que en realidad casi no tiene uso, pues con tantos siglos de civilizacién y
mds aun de intercambios entre los pueblos y las culturas, anadido a la globalizacién
de las tltimas décadas, es casi imposible que pueda hablarse estrictamente de una
creacién ex nihilo. Incluso, en el campo de las creaciones cientificas, como decia
Freud, uno siempre se apoya en quienes lo han precedido, por lo que cabe admitir
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un sentido fuerte y un sentido débil de «creacién». En lo primero, creacién hoy
por hoy es sumamente dificil y altamente improbable. En lo segundo, es frecuente
que esto ocurra en diversos campos.

En el campo del Derecho la situacién esquemdticamente es asi: en un principio
los dos sistemas o familias juridicas vigentes en Occidente eran creadoras y esto se
aprecia en el periodo formativo del Derecho romano —la codificacién justinianea
es un condensado final— y en el desarrollo del common law, en donde sobre la
base de usos y costumbres ancestrales, se van creando instituciones y practicas que
se asentardn con los afos.

En ambos sistemas ha habido debate sobre el tema, pero mientras que en el common
law la idea es més bien pacifica en el sentido de que existe o se acepta la creacién
judicial y dentro de determinados limites, en el mundo romanista la situacién
ha sido a la inversa. Y eso se debe en gran parte a la estructura del sistema. Asi,
mientras que el eje central en el common law es el juez, en el mundo romanista es
la ley o si se quiere el Cédigo.

La Revolucién francesa trajo consigo, fruto de los excesos del ancien regime, la figura
de un juez que no podia invadir los dmbitos del cuerpo legislativo, depositario de
la voluntad popular y por tanto, deberia ser un fiel cumplidor de la ley. Para eso
surgio, si bien con antecedentes, la Corte de Casacién que inicialmente dependié
del parlamento.

Lo que no se advirtié en un primer momento es que cuando un juez resuelve, pasa
grosso modo por dos momentos: interpretacién de la ley y aplicacién al caso con-
creto. Esto fue identificado como un silogismo en el cual la norma era la premisa
mayor, el caso en debate la premisa menor de la cual salfa una conclusién. Es lo
que luego se ha llamado la «subsuncién» que existe hasta ahora, si bien acotada
para determinados casos, en especial los llamados «féciles». Es decir, no era un
paso, sino dos. Aun asi, la doctrina era clara; el juez deberia limitarse a aplicar la
ley en sentido estricto y nada mds. Fruto de esta concepcién nacié la Escuela de
la Exégesis —a raiz de la aprobacién del Cédigo de Napole6n— la cual tuvo una
gran ascendencia durante todo el siglo XIX, con decisiva influencia en Francia y
en el resto de Europa, y por cierto en la América Latina. En el siglo XX la situa-
cién cambiard lentamente y en forma acelerada, sobre todo después la Segunda
Guerra Mundial, en donde se amplié grandemente el espectro del Derecho al cual
se superpuso una normativa supranacional, que en anos iba a cambiar el pano-
rama. Y esto coincidente con el renacimiento del iusnaturalismo, que se refleja en
diversos hechos y actitudes, sobre todo en la llamada «f6rmula Radbruch», planteo
acunado por este famoso teérico alemdn después de la Segunda Guerra Mundial,
modificando asi su criterio anterior a la guerra.
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Y es que en sentido débil, toda aplicacién del Derecho supone cierto nivel de crea-
cién. Pues hoy es pacifico admitir que, a) las leyes no cubren todo el panorama ni el
universo de problemas, b) tampoco resuelven o tienen la solucién de todos los que se
presentan, c) el ordenamiento contiene tal cantidad de instituciones y de principios,
que pueden usarse precisamente para afrontar situaciones no previstas, d) las leyes
envejecen y no siempre pueden prever problemas que surgen tiempo después de que
ellas entraron en vigencia y e) los jueces no pueden dejar de fallar en ningtin caso.

Cabe recordar que ni siquiera en el cldsico positivismo se niega esta posibilidad. Asi,
Kelsen, autor emblemadtico al sustentar la necesidad y conveniencia teérica de un
Tribunal Constitucional (en su famosa ponencia de 1928) establecié la calidad de
«legislador negativo» de ese drgano, con lo cual dio a entender que la «expulsién»
de una norma es en puridad creacién, pues moldea, modifica y altera lo existente.
Y mis tarde, al publicar la primera edicién de su célebre «Teoria Pura del Derecho»
en 1934, acotd que la norma es un marco abierto a varias posibilidades y que el juez
escoge libremente una de ellas, no por un acto de conocimiento, sino de voluntad.
Tesis que mantuvo hasta el final.

El caso mds palpable o si se quiere mds notorio, es el pensamiento juridico nortea-
mericano que nace modernamente con Oliver W. Holmes, contintia con Roscoe
Pound vy tiene sus mds conspicuos representantes en Jerome Frank y Karl N.
Llewellyn, quienes acenttian la importancia de la labor del juez y sus motivaciones,
que son de distinto orden y que nada tienen que ver con el razonamiento deductivo
y 16gico. Crean, pues derecho y al hacerlo tienen en cuenta diversos elementos que
no aparecen a primera vista y muchas veces nada tienen que ver con las normas.
Y asi sucesivamente, con variantes hasta nuestros dias.

El problema pues no es saber si los jueces crean Derecho —pues admitimos que
lo hacen— sino en saber cémo lo hacen y dentro de qué limites. Y aqui hay varios
problemas, de los que enunciamos solo algunos:

a) Toda creacién debe ser considerada estrictamente necesaria, si bien dentro de
este concepto débil, hay creaciones de poca monta y otras de mayor calado.

b) La creacién debe ser efectuada recurriendo a otros elementos del Derecho
positivo, en la medida de que sea aplicable.

c) Debe tenerse presente el marco constitucional y los valores que consagra y
adicionalmente el ordenamiento supranacional, mds aun si es que el Estado se
ha adherido a tales instrumentos internacionales, sobre todo los de derechos
humanos.

d) Toda decisién debe observar minimamente las reglas de la légica elemental y
los principios légicos cldsicos (no contradiccién, identidad, etc.).
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e) Debe tenerse presente las consecuencias de tal decision, sin que esto sea el Gnico
criterio a tomar en cuenta.

f) Debe salvarse en la medida de lo posible las opciones adoptadas por el legis-
lador democritico (para lo cual existen varios medios, como la distincién entre
«disposicién» y «<norman).

g) En pocas palabras, lo que se «crea» no debe ser arbitrario, es decir, debe ser
razonable y en cierto sentido necesario.

8. La creacion de precedentes

La creacién del precedente estd en cierto sentido vinculado con la «creacién» del
derecho y por cierto con la especial manera de cémo el o los jueces ven el Derecho.
Un precedente normalmente rompe la légica de sus antecedentes y postula algo
nuevo o distinto a lo anterior y con la pretensién de provocar seguimientos. Lo
que falta por ver es si es un precedente o no. En términos generales, la distincién
entre «jurisprudencia» (decisién de los tribunales) y «precedente» no es ficil, ya
que todo precedente es una resolucion judicial, pero no toda resolucién constituye
un precedente. El otro problema por ver es cémo distinguir y darnos cuenta de
que estamos ante un precedente, lo cual depende de cada ordenamiento. Asi, en
el sistema norteamericano la jurisprudencia es orientadora e irradia su ejemplo en
el resto del sistema judicial, como factor sobre todo persuasivo para el resto de la
judicatura. Que esta lo siga o no, depende de muchos factores que aqui no vamos
a desarrollar. Pero cuando se trata de casos de cierta trascendencia que las cortes o
tribunales repiten o reiteran, podemos decir que estamos ante un precedente, pues
por la naturaleza del sistema —stare decisis— tienden a perdurar y a imponerse.
El reciente caso resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos en materia
de matrimonio homosexual tiene ese alcance, y si bien es reciente, es obvio que
provocard seguimientos y serd un precedente importante.

Ahora bien, lo relevante de la génesis del precedente en el sistema norteamericano,
es que sus elementos se forman lentamente, caso por caso y en forma acumulativa,
hasta que llega un momento en que lo que eran atisbos o adelantos parciales, se
configuran y a partir de ahi empiezan a regir en forma plena; es el caso «Miranda...»
que pese a matizaciones, sigue vigente y lo aplica la policia en todos los estados
de la Unién.

El caso peruano es distinto: el articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional
establece —si bien con antecedentes que se remontan a 1982— la existencia de un
precedente vinculante cuando el Tribunal Constitucional asi lo determine, lo cual
debié haberse entendido de la mejor manera, como una facultad pero prudente.
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Pero lamentablemente, si bien pocos en nimero, su elaboracién ha sido algo erra-
tica: han nacido generalmente en un solo acto —como Minerva nacié entera y con
armadura de la cabeza de Zeus— sin relacién con el tema en cuestién y ademds
contrariando normas e incluso violando la propia Constitucién a la cual interpretan
en forma manosa (como la limitacién del recurso de agravio constitucional en los
ultimos afos) si bien felizmente en cuanto a su ndmero no son muchos.

En otras situaciones como la argentina, los precedentes se imponen solos y con
el tiempo, y en este sentido estd mds cerca de la tradicién norteamericana. Igual
podriamos decir del caso colombiano, si bien es mds reciente.

9. Precedente constitucional y creacion del derecho

De acuerdo a lo sefialado, los precedentes en general existen en el mundo romanista,
pero enormemente diferenciados de los que se dan en el mundo anglosajén, del
cual nos separan muchos matices. Pero es obvio que la idea es que los precedentes
existan, en cierta manera para ordenar la produccién tribunalicia y en parte para
dar seguridad a los justiciables y favorecer la igualdad entre ellos (o sea, no ser
tratados en forma distinta en situaciones iguales). Siempre existird el problema de
cémo se llegd a ello y qué parte se impone sobre el resto, bajo qué modalidades
y por cudnto tiempo. Eso a la larga depende de muchos factores siendo el mds
importante tener presente que no son eternos, sino mds bien sometidos a los rigores
del tiempo y de la evolucién social, politica y econdémica de una determinada
comunidad. Y que ademds no tienen eficacia plena, que de sus partes unas son de
seguimiento y otras no y adicionalmente que pueden ser matizados, precisados,
modificados y revocados, total o parcialmente.

Y por cierto, dentro de todo ello, los precedentes generalmente —pero no siempre—
contienen aspectos creativos pero en el sentido que hemos anotado anteriormente,
o sea, no son absolutamente nuevos sino relativamente nuevos, si bien se dan casos
de precedentes que rompen con todos los antecedentes e instauran algo nuevo,
como puede verse, sobre todo, en el mundo norteamericano.

En cuanto a los precedentes, es obvio que ellos abarcan o tienden a abarcar a todo
el Derecho o a varias de sus dreas. Asi, existen precedentes —algunos persuasivos,
otros obligatorios segin los ordenamientos— que recaen en aspectos civiles,
penales, laborales, etc. Y también constitucionales. Es decir, existen precedentes
constitucionales que son tan precedentes como cualquiera: es decir, son parte de una
teorfa general del precedente que los explica. La tinica diferencia de los precedentes
constitucionales en relacién con los que no lo son, es que ellos son determinantes
para el ordenamiento en su totalidad. Asi, mientras que un precedente en cortes
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ordinarias es importante y altera, modifica o encauza conductas en ciertas aéreas o
zonas del ordenamiento, el de naturaleza constitucional tiene un mayor campo de
influencia y cualitativamente es més valioso, sobre todo por su cardcter expansivo.

10. Un desliz semantico: la «<autonomia procesal» en la experiencia peruana

Uno de los aspectos mds curiosos de la experiencia jurisprudencial peruana es la
llamada «autonomia procesal» que el Tribunal Constitucional se ha arrogado desde
el ano 2005. Para eso partié de dos consideraciones no explicitadas pero conocidas:
a) la tesis de Peter Hiberle quien sostiene que el «derecho procesal constitucional»
no es mds que «derecho constitucional concretizado» y por tanto aquel no debe
tener relaciones en la medida de lo posible con el derecho o teoria procesal y,
b) la monografia de Patricia Rodriguez Patrén sobre La «autonomia procesal del
Tribunal Constitucional editada por Civitas en 2003, precedido por otros trabajos
de la autora. Veamos cada uno de ellos:

a) La tesis de Hiberle sobre la inexistencia del «derecho procesal constitucional» es
algo aislado en el pensamiento juridico alemdn, en donde el término se encuentra
firmemente aceptado, como puede verse en los manuales de la materia. Adn
mds, existe acuerdo en que el Tribunal Constitucional Federal (TCF) debe
cefiirse a las normas y figuras procesales, si bien en virtud de la incompleccién
de la ley que regula su actividad puede tomarse ciertas licencias para su mejor
funcionamiento y con determinadas limitaciones.

b) Patricia Rodriguez Patrén analiza una practica jurisprudencial y le da un nombre
que considera prictico y explicativo. El término alemdn verfahrensautonomie
significa en realidad «autonomia procedimental», o sea, los pasos varios que se
dan al interior de un proceso y no sobre el proceso en si mismo. La autora lo
reconoce expresamente y dice que lo usa por comodidad y para distinguirlo
de la «autonomia reglamentaria», pero como quiera que es el Gnico texto que
durante afios circulé sobre el tema en el dmbito iberoamericano, fue apropiado
para sus usos por el Tribunal Constitucional peruano y de esa manera justificar
sus excesos y también algunos estropicios, cuando a mediados de la década del
2000 entré en un activismo inusual. Hubo pues una mala traduccién y de parte
del receptor un entendimiento perverso, cuyos efectos atin se mantienen.

Algunos reparos que pueden oponerse a esta tesis son los siguientes:

— El Derecho en cuanto tal es una unidad y para efectos pricticos cada rama o
drea del Derecho no es autosuficiente. En tal sentido, se distingue con validez
hasta ahora la presencia de un derecho sustantivo al lado de un derecho adjetivo
o instrumental. Decir que el Derecho Procesal Constitucional es un derecho
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constitucional concretizado —al margen de que sea una metéfora feliz— es lo
mismo que decir que el Derecho Procesal Civil no es mds que «derecho civil
concretizado», lo que entendemos no ha sido postulado por nadie.

— Hay que tener cuidado con el uso de una palabra polivalente como es la de
«autonomia», ya que etimoldgicamente puede significar no depender de nadie,
pero también regirse por sus propias normas (auto y nomia, darse a si mismo
normas que lo regulan). En tal sentido, se dice que determinados érganos del
Estado son auténomos, como por ejemplo los cldsicos poderes del Estado y en
ciertos paises el Ministerio Pdblico. En este caso, es obvio que los fiscales actdan
con autonomia, pero eso no significa que no investiguen ni menos que acusen
sin pruebas, pues tienen normas que regulan sus actuaciones. Por tanto, en esta
linea es claro que los Tribunales Constitucionales son auténomos, pero ellos
se rigen por la Constitucién, en primer lugar y secundariamente por las leyes
relativas a su organizacién y los procesos que se llevan ante él. No tienen, pues,
autonomia externa y menos en relacién con terceros pues aqui existen limites.

— Decir que existe una «autonomia» procesal es lo mismo que decir que existe una
autonomia de la voluntad o una autonomia en un proceso penal o administra-
tivo. La autonomia bien entendida es capacidad de crear algo de la nada y eso
no es factible en normas de orden ptiblico como son las normas procesales y que
ademds, representan una garantia contra la arbitrariedad. Existe, si se quiere,
«autonomia relativa», que en el fondo es aptitud o capacidad de interpretaciéon
o integracién y teniendo como marco el orden juridico. Mds que autonomia
estamos ante un «principio de elasticidad» de la norma procesal como lo sefiala
la moderna doctrina. Y por cierto de la capacidad de los jueces al resolver casos
sometidos a su jurisdiccién.

— Cuando el Tribunal Constitucional peruano ha invocado la «autonomia» o se
respalda en ella, es precisamente para incurrir en desatinos o excesos, como fue,
por ejemplo, violar la Constitucién en varios casos, como en forma reciente lo
ha hecho en el precedente vinculante «Visquez Romero» (2014) en donde ha
desactivado las salas del Tribunal Constitucional, ha desaparecido el derecho a
la instancia consagrado en la Constitucién y ha yugulado el derecho de defensa
y a ser oido, que son derechos fundamentales de las partes.

— Otraargumentacién recae en los siguientes temas: a) la incompleccién de la ley
reguladora de la actividad del TCF que es més bien parca en sus enunciados,
y b) la insuficiencia de los métodos de integracion jurisdiccional del Derecho.
Esto es, llenar vacios y siempre al interior de un proceso y generalmente
desprendidos de la ley o en aplicacién analégica. Y todo para el mejor logro
de sus fines, sobre todo en la fase de ejecucién. Dentro de este espectro se
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modelan nuevos tipos de sentencias, ampliamente desarrollados por la doctrina
y jurisprudencia italianas. Son, pues, «perfeccionamientos», «afinamientos» y
«precisiones» a partir del proceso que no afecta la divisién de poderes ni menos
el ordenamiento constitucional. Se trata de una «autonomfia» acotada, o mejor
dicho vista la impropiedad del nombre, de elasticidad y discrecionalidad que,
dicho sea de paso, la tienen todos los jueces en todo tipo de procesos. Si esto
no se observa, como se ha visto en varios casos del Tribunal Constitucional
peruano, estamos simplemente ante una arbitrariedad descontrolada.

Si se revisa bien los fundamentos del libro mencionado de Rodriguez Patrén, se
podrd advertir por de pronto que la «<autonomia procesal» que estampa en el titulo
por comodidad y que pone entre comillas para resaltar su peculiaridad —o quizd
su arbitrariedad— no existe en los hechos, pues lo que se da es una «autonomia
procedimental» que tiene muchos limites y que en la préctica se limita a la integra-
cién del orden juridico con elementos tomados de otras partes del ordenamiento
procesal alemdn o con interpretaciones ingeniosas. Es decir, mucho ruido y pocas
nueces que ha terminado justificando» situaciones no queridas por la autora.

En el caso concreto del Tribunal Constitucional peruano, al margen de ciertos
casos esperpénticos (por ejemplo, haber creado un amparo contra amparo, un
recurso a favor del precedente, una revisién de lo resuelto por el méximo érgano
electoral cuando la Constitucién no lo permite, la revisién y modificacién de
laudos arbitrales, el desconocimiento de sentencias firmes emitidas por la Corte
Suprema dentro de procesos no constitucionales, el per saltum en la ejecucion,
haber modificado el sentido de «sentencia estimatoria» entendiéndola al revés,
haber eliminado los plazos para que los procuradores en cuanto abogados del
Estado puedan interponer determinados recursos aun cuando los plazos estuvieran
vencidos, haber nombrado un fiscal supremo desconociendo que esa facultad la
tiene por mandato constitucional el Consejo Nacional de la Magistratura, haber
resuelto un conflicto universitario utilizando el Cédigo Civil, etc.), ha tenido
algunos aciertos que la doctrina pondera como «aportes» que aparentemente
justificarian esta «autonomia» que nadie le concedié al Tribunal Constitucional,
entre los cuales se sefialan bédsicamente los siguientes :

— Creacién del amicus curiae.

— Incorporacién del litisconsorte facultativo.

Creacién del «participe» y del «tercero.

Informe de hechos en las audiencias.

Adecuacién de plazos.
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— Reconversién de ciertos procesos para una mejor consecuencia de los fines que
se pretende.

— Tipologia de las sentencias constitucionales.

Como se ve, estos temas son inocuos, tienen un fin garantista y favorecen el
desarrollo de los procesos constitucionales y no rompen ninguna prohibicién
normativa y en tltima instancia esto lo hace cualquier Tribunal que se estime y sin
necesidad de recurrir a conceptos inatingentes como el de «autonomia procesal».
Pero es solo el Tribunal Constitucional el que incurre en excesos notorios contra
leggem y contra constitutionem. Mas aun, cuando con no disimulada soberbia se
proclamé hace algunos anos como «vocero» del poder constituyente, encargo que,
por cierto, nadie le ha asignado.

11. Algunas consideraciones finales

En los principales paises de la América Latina fue importante desde un principio la
ley y su fiel cumplimiento. Pero poco a poco fue matizindose y ya en el siglo XX
se dio una mayor importancia a lo resuelto por los jueces. O sea, la jurisprudencia
en diversas dreas, en especial las cldsicas de orden civil y penal, que si bien no eran
compulsivas, eran orientadoras y buscaban sistematizar lo existente y que presenten
claros signos de predictibilidad para los justiciables. Fue algo temprano en algunos
paises y mds tarde en el resto. Pero el movimiento a favor de esta jurisprudencia
mds o menos vinculante se hace extensivo a partir de los afios cincuenta del siglo
pasado y aun antes. Es ahi cuando las influencias y corrientes de opinién dejan
de guiarse tnicamente del Derecho francés y espanol y empiezan a considerar el
mundo sajén norteamericano. Esto tltimo, evidentemente, como producto de las
inversiones que se realizan en nuestros paises y ademds por un mejor conocimiento
de la tradicién del common law y de los intercambios universitarios, culturales y
comerciales asi como por la firma de tratados de libre comercio. Pero en general
este fenémeno de la recepcién empieza en el siglo XIX y se proyecta en el XX.
Dentro de él aparece la figura del «precedente» que con este nombre o sin él se
incorpora a nivel constitucional o legal en forma plena a partir de los anos 80 del
siglo pasado. Y esto nos muestra en términos generales dos extremos: por un lado el
precedente peruano, bastante cenido y mds atin el dominicano que es més reciente.
Y por otro, la experiencia argentina y en cierto sentido la colombiana, que son mds
flexibles, mds la primera que la segunda. El caso del Brasil es curioso, pues siendo
posterior a la normativa peruana tiene obligatoriedad pero con un disefio y armado
sui generis, que lo coloca como un esfuerzo distinto a lo que es frecuente en el resto
de la América Latina, aun cuando quizd los fines que se persigan sean los mismos.
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La incorporacién del «precedente» no deja de suscitar problemas y cuestiona-
mientos, ya que es una institucién propia de una familia juridica distinta a la nuestra
y atin mds la forma como se incorpora y sus modalidades de aplicacién. Pero pasado
el tiempo, la figura del precedente se ha impuesto en nuestros ordenamientos, en
especial el constitucional y no retrocederd. Es decir, no obstante su origen fordneo
llegé para quedarse. Pero permanece como tarea pendiente saber cémo opera, qué
alcanza, cudles son sus modalidades y con qué caracteristicas. Y sobre todo que no
caiga en arbitrariedades y excesos. Y son las experiencias surgidas a su amparo las
que motivan cuestionamientos y reflexiones que siguen vivas y ademds en forma
no pacifica. Ese es el reto que ante si tienen abogados, jueces y académicos, de lo
que aqui hemos querido dejar constancia en forma por demds sumaria y superficial.
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