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ABOUT THE MODELS OF SUPREME COURTS
AND THE OVERRULING OF PRECEDENTS

The task of the Supreme Courts and the
Constitutional Courts has undergone an evolution
through years of history, from its classic reactive
role to a more proactive one, which prevails in the
current models.

In this article, the author analyzes this evolution
describing the roles -and their basis- of control of
legality, as a classical function, and to give meaning
to the normative text and complete the meaning of
the legislative document with binding precedents,
as a contemporary function. The author completes
the analysis focusing on the overruling and its
application in Peru.
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R INTRODUCCION

Si una corte de casacién debe controlar la simple
aplicacién del Derecho objetivo, o si debe atribuir
un sentido y extraer un significado del ordena-
miento juridico y ser una verdadera corte supre-
ma, son funciones —o inquietudes— que intenta-
remos retratar en este breve trabajo. La finalidad
ultima sera ver cdmo es que pueden entenderse
las funciones de las cortes supremas desde una
perspectiva netamente interpretativa o herme-
néutica. Es decir, funciones y formas de actuacion
de un Tribunal de Casacion desde una perspecti-
va de la teoria de la interpretacidn juridica. Ello
permitird cerrar el circulo hermenéutico dentro
de la labor de toda corte de vértice y aplicarlo a
la practica del overruling o de la revocacion de los
precedentes.

Veremos cdmo es que este rol proactivo o de de-
sarrollo del Derecho realizado por las altas cortes
se manifiesta no sélo con el establecimiento de un
precedente con cierto grado de vinculacién, sino
también al revocar dicho entendimiento. Final-
mente, se examinara el estado actual de las cosas
—tratamiento del overruling— a nivel nacional, es-
pecificamente en una practica reciente del Tribu-
nal Constitucional.

Il.  SOBRE LAS FUNCIONES CLASICAS DE LAS
CORTES SUPREMAS

Es evidente que una Corte Suprema —cémo vér-
tice del aparato judicial-, en cierto sentido, llego
a ser un érgano revisor. Al detentar esta compe-
tencia de revision, no se entienda que dicha com-
petencia le habilitaba a fungir como una tercera
instancia revisora. No obstante, mas que una
funcién de mera revisidn, las cortes supremas o
de casacidn deben tender al establecimiento de
interpretaciones-producto uniformes, relativa-
mente estables en el tiempo, pacificando las di-
versas interpretaciones dadas a las leyes y dispo-
siciones normativas en general. Es decir, tienen
la funcién de, a través de los precedentes vincu-
lantes, atribuir sentido al Derecho para guiar la
conducta social y preservar la seguridad juridica
e igualdad.

No obstante, estas consideraciones de vanguardia
no siempre estuvieron presentes en el desarrollo
histdrico-ideoldgico de las cortes de casacion, sien-
do reciente el descubrimiento de la funcidn inter-
pretativa de las altas cortes en vista de las nuevas
teorias interpretativas del derecho.

A. El control de legalidad —aplicacién del De-
recho objetivo— como unica funcién de las
cortes de casacion

La imposicion de causales casatorias tales como la
contrariedad a la ley, la divergencia, la inaplicacién
de normas o la indebida aplicacion de normas, pre-
sentes en todos los cddigos procesales civiles de los
sistemas del civil law, llevé a que las cortes de casa-
cién realmente estuviesen en descompds con sus
verdaderas funciones. Nos referimos a la funcién
de otorgar un sentido a las disposiciones normati-
vas sobre las cuales existe una variada divergencia
interpretativa producto del disenso generado por
la equivocidad de las disposiciones normativas.

Puestas asi las cosas, el mero requisito de contra-
riedad a la ley permitié que el vencido en segunda
instancia interpusiera el recurso de casacion —o re-
curso extraordinario en otros ordenamientos pro-
cesales— argumentando que la decisidn recurrida
contrarié una determinada interpretacion o, peor
aun, que un dispositivo normativo no fue aplicado,
que el Derecho objetivo no fue aplicado. Véase la
situacién patoldgica a la cual nos enfrentariamos,
dado que no existe parametro interpretativo para
analizar si tal infraccidn normativa realmente lo es.

El resultado de la facilidad de interponer recursos
de casacion genero un escenario previsible: la acu-
mulacion de trabajo y gasto excesivo de recursos
del Poder Judicial. A comparacién de la United Sta-
tes Supreme Court, en donde rara vez se conceden
los writ of certiorari, en las cortes supremas de los
paises adscritos a la tradicion del civil law —salvo
Alemania y Austria—, el acceso a las cortes de ca-
sacion resulta ser una mera explicacion sucinta de
qué dispositivo normativo no se aplicé o, en su de-
fecto, fue indebidamente aplicado.

Marinoni afirma que “la multiplicacion irracional
de recursos, a partir de la légica «contrariedad a
la ley» y del empleo distorsionado de la técnica de
la divergencia interpretativa, lleva a la corte a tra-
tar estos recursos como si tuviese que resolverlos
apenas en atencion al interés privado de la correc-
cién de la decisién y no en razén de la necesidad
de sedimentacién y del desarrollo del derecho”™.
Ahora bien, si una corte suprema realmente cui-
dara de su funcidn, la cual es estabilizar sus deci-
siones y pacificar las divergencias interpretativas a
través del establecimiento de precedentes vincu-
lantes, pasaria a ser entendida como una corte su-
prema que realmente otorga sentido al Derecho,
por tener una funcién proactiva de la promocién
del Derecho.

" MARINONI, Luiz Guilherme. “O STJ enquanto corte de precedentes”. Segunda edicién. Brasilia: Revista dos Tribunais.

2014. p. 125.



Veamos.

Las cortes de casacién —tomadas desde la pers-
pectiva de corte vértice como Taruffo teoriza, o
desde el modelo francés de corte de casacion— se
caracterizan por presuponer —desde la teoria ge-
neral del Derecho—: (i) la identificacidn entre texto,
norma y regla juridica; (ii) la adopcidn de la teoria
cognitivista de la interpretacion judicial; vy, (iii) la
asuncién de una Unica funcién: la declaracién de
una norma juridica preexistente, la cual, se entien-
de, fue dada por el Parlamento (nétese el equivo-
co intencional de declarar una norma preexistente
dada por el Parlamento).

Se aprecia que la funcién que la corte de casacion
realiza es una funcién reactiva, segun la cual Miti-
diero indica que “busca controlar la aplicacién de
la legislacidn, caso a caso, realizada por los jueces
ordinarios, preocupandose, tan sélo, con el pasa-
do”2 Esta funcidn, de tal suerte, es activada por la
interposicion del recurso de casacién por la parte
interesada, afirmando la mera violacion a la legis-
lacidn. Adviértase que, en este escenario, se toma
al recurso de casacidon como ius litigatoris, es decir,
como un mero derecho subjetivo mas. Hasta este
punto, las verdaderas funciones de la corte supre-
ma se ven opacadas por el privatismo en el proce-
so civil y la exacerbacién de la garantia del doble
grado de jurisdiccion o de derecho al recurso.

Sin embargo, este modelo de cortes posee la esta-
tica funcion de tutelar la legalidad, y ello debido a
una serie de presupuestos tedricos que procedere-
mos a esbozar rapidamente.

B.  Presupuestos tedricos de la funcion de una
corte de casacion

En primer lugar, la funcidn de tutela de la lega-
lidad de las decisiones judiciales debe ser com-
prendida a la luz de ciertos presupuestos concer-
nientes a la teoria de las normas, a la teoria de la
interpretacion judicial y a las relaciones estable-
cidas entre legislacion y jurisdiccion. Conjugados
tales elementos, a decir de Taruffo, existird un
“intreccio coerente di idee-guida che si implicano
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e si connotano”?® para la formacién de este mode-
lo de cortes reactivas.

El primero de los dogmas, de clara derivacién po-
sitivista, es la asuncidn de la estatalidad y de la
completitud del Derecho, tipicos de la gran mayo-
ria de construcciones juridico-politicas de la cultu-
ra juridica europea del siglo XVIII*. El segundo de
tales dogmas esta constituido por la teoria de la
interpretacién judicial como mera actividad légico-
intelectual del descubrimiento de un significado
exacto y objetivo de la disposicion legislativa. Esto,
como advierte el profesor Guastini, también se
presencid a partir de los afios mil ochocientos®. La
afirmacion de la estatalidad, como fue dicho en la
contextualizacién dada en el primer capitulo, pasa
por identificar que el origen del Derecho deriva
de la autoridad del Estado, especificamente de un
ente legitimado representativamente para generar
Derecho: el Parlamento.

Lo que nos interesa para los fines de esta investiga-
cién es la equiparacion del Derecho con el texto de
la legislacion, ideologia proveniente del siglo XIV.
Tanto la escuela de exégesis como la begriffsjuris-
prudenz identificaban al Derecho con el texto de la
disposicion normativa, y su reconocimiento como
un proceso de aplicacién puramente légico-deduc-
tivo®. Especificamente en terrenos de la teoria de
la legislacion o de las normas, se partia de la idea
de equiparar el texto con la norma’.

En torno al presupuesto tedrico del clasico funcio-
namiento de una corte suprema, vale recordar la
funcién de la misma a partir del campo de la inter-
pretacion juridica. Un modelo de corte suprema
vista como corte de revision —una tercera instan-
cia mas— presupone una teoria de la interpreta-
cién cognitivista, o también conocida como for-
malista®. Este formalismo interpretativo significa
descubrir el significado intrinseco al texto norma-
tivo, un significado incorporado y preexistente a la
actividad de interpretacion. De tal forma, Guastini
recuerda que tal teoria interpretativa tenia como
objetivo “declarar la Unica, exacta, objetiva y co-
rrecta interpretacion de la ley”®, la cual era la vo-
luntad del legislador.

2 MITIDIERO, Daniel. “Cortes Superiores e Cortes Supremas”. San Pablo: Revista dos Tribunais. 2013. p. 33.
3 TARUFFO, Michele. “La corte di cassazione e la legge. Il vertice ambiguo — saggi sulla cassazione civile”. Bolonia: Il

Mulino. 1991. p. 73.

4 TARELLO, Giovanni. “Storia della cultura giuridica moderna — Assolutismo e Codificazione”. Bolonia: Il Mulino. 1976. p. 18-22.
5 GUASTINI, Riccardo. “Interpretare ed argomentare”. Milan: Giuffré Editore. 2011. p. 409.
8 VILLA, Vittorio. “Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione giuridica”. Turin: Giappichelli. 2012. p. 78-79.

7 GUASTINI, Riccardo. Op cit. p. 409-410.

8 |bidem. Ver también: DICCIOTI, Enrico. “Verita e certeza nell'interpretazione della legge”. Turin: Giappichelli. 1999. pp. 78

y 202-218.
®  GUASTINI, Riccardo. Op cit. p. 143.
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Podriamos centralizar el presupuesto tedrico del
funcionamiento de una corte suprema en la pri-
macia de una teoria interpretativa cognitivista.
Esto implica lo siguiente: (i) toda norma tiene un
significado intrinseco, implicito, pero objetiva y
previamente dado; (ii) la actividad del intérpre-
te consiste en individualizar y tornar explicito el
significado, es decir, descubrirlo; (iii) un eventual
problema interpretativo, o la posible existencia de
mas de un significado atribuible al mismo enuncia-
do normativo, se resuelve por la individualizacion
del verdadero significado y descarte de los demas
significados, que, por consecuencia, son falsos;
(iv) el método interpretativo es légico-deductivo,
y excluye cualquier valoracién y eleccién discrecio-
nal del intérprete; y, (v) el juez interpreta la norma
a fin de declarar su significado implicito objetiva-
mente existente, sin realizar una eleccion valora-
tiva, y aplica deductivamente la norma al hecho®.

Este resultado es obtenido mediante la actividad
del intérprete con los métodos interpretativos gra-
matical, ldgico, histdrico y sistematico, los cuales
fueron instituidos por Savigny!. Ahora bien, con
ello es licito afirmar que este modo de entender
el Derecho influencié directamente los modelos
procesales civiles del civil law vy, sobretodo, presi-
did el entendimiento de cdmo serian concebidas
las cortes de casacion, especificamente la Corte di
Cassazione italiana®.

No es por otro motivo, como lo venimos diciendo,
que la forma de encarar la interpretacién juridica
desde la funcién de las cortes de casacidn de inspi-
racion francesa era mediante el ejercicio de la Uni-
ca competencia de dichas cortes supremas: casar
toda decisidon que contenga una “contravention
expresse au texte da loi"*® y, respecto a la Corte di
Cassazione, prestar cuidado a la “esatta osservan-
za e l'uniforme interpretazione della legge, I'unita
del diritto oggetivo nazionale”*.

De cualquier forma, es importante mencionar
que la funcidon del tribunal de casacidén —de cufio

1 TARUFFO, Michele. Op cit. p. 75.

francés postrevolucionario— no era precisamente
jurisdiccional, y eso explica que el tribunal de ca-
sacién podia casar o no la decisién. En realidad, al
casar una decision, la corte de casacion destruia
sin reconstruir, dado que la interpretacion del do-
cumento normativo —construccién— o de la ley, le
pertenecia a otro poder®.

De todo ello debe extraerse una conclusién parcial:
“la imposibilidad inherente al tribunal de casacion
de afirmar una interpretacion de la ley le impidié
el delineamiento de una jurisprudencia capaz de
garantizar la uniformidad en su interpretacion”.
Esta prohibicidon —que en la actualidad no tiene mas
cabida— incluso llevé a que en la Francia postrevo-
lucionaria existiera la figura del référé obligatorio
como forma de consultar al Poder Legislativo sobre
la debida interpretacion de la ley dada por tal poder.

Realizando una recapitulacion parcial, hemos que-
rido demostrar, concisamente, que el modelo de
cortes supremas originariamente concebido —in-
clusive, presente hoy en dia—, asume como princi-
pal presupuesto tedrico la existencia de una Unica
y verdadera norma legislativa preexistente al mo-
mento de aplicar judicialmente dicha disposicion.
Ahora, la tarea de la hermenéutica juridica en este
terreno —practicamente subsuntiva—, por lo tanto,
esta en descubrir este significado y no en otorgar
significado o sentido a dicho texto normativo. Esto
definié a la corte de casacidn o corte suprema
como un o6rgano colocado en el vértice de la ma-
quinaria judicial tan sélo para tutelar la legalidad
de la decisidn recurrida que no haya interpretado
de forma correcta la norma preexistente y unisona
entregada por el Parlamento.

C. Lacompetencia del Tribunal de Casacién: la
tutela de la contravention expresse au texte
de la loi

El recurso de casacion basado en la negacidn de la
ley era admitido a partir del concepto de contra-
vencién expresa al texto de la ley.

" LARENZ, Karl. “Metodologia da ciéncia do direito”. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 2012. p. 16.

2. TARUFFO, Michele. Op cit. p. 159.

3 Sobre los motivos para la creacién del recurso de casacion y de la Cour de Cassation, Halperin sefiala que el fundamen-

to de tal importancia es que los constituyentes acordaron que a la ley se le debia estricto respeto. Asi como se punia a los
individuos que contravenian la ley, también se reprimirian las infracciones a la ley cometida por los jueces. HALPERIN,
Jean-Louis. Le tribunal de cassation et les pouvoirs. Sous la revolution (1790-1799). Paris: Librarie Générale de Droit et
de Jurisprudence. 19§7. p. 54. Bien como la forma de cémo aplicar uniformemente el contenido gramatical de la dispo-
sicion. Ver también: Op. cit. p. 72.

Legge sull’'ordinamento giudiziario. Articulo 65. 1941. Ver también: TARUFFO, Michele. Op.cit. p. 61.

CALAMANDREI, Piero. “La casacion civil”. Volumen II. Buenos Aires: EBA. 1945. p. 76.

MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 37. Fundamentando la imposibilidad de la jurisprudencia de tornarse en fuente
de Derecho producto de la ideologia francesa post-revolucionaria. Ver: CHIASSONI, Pierluigi. “La giurisprudenza civile”.
Milan: Giuffre. 1999. p. 221. Sobre la supremacia del Parlamento en la Francia postrevolucionaria, ver: MARINONI, Luiz
Guilherme. “Precedentes obligatorios”. Lima: Palestra. 2013. p. 51.



La procedencia —casi automatica— del recurso de
casacidn se conseguia mediante la comparacién
del texto de la ley con su aplicacidn indebida o in-
terpretacion desviada contenida en la sentencia
recurrida de segunda instancia. No obstante, si la
contravention expresse au texte de la loi significa-
ba la no aplicacién de la norma preexistente dada
por el Parlamento, écudl era la actitud de la corte
suprema frente a una interpretacion incorrecta?

Como el recurso de casacion buscaba eliminar
la sentencia recurrida puesto que constituia una
confrontacion a la palabra del legislador, la casa-
cién no podia ser interpuesta frente a la fausse
interprétation de la loi. La casacién no podria re-
primir y reivindicar algo que le estaba prohibido al
drgano jurisdiccional: otorgar sentido a la disposi-
cién normativa o dar otra connotacién o alcance
conceptual a la norma preexistente emanada del
Poder Legislativo.

La corte de casacidn, por lo tanto, sélo se preocupa-
ba con la contravencion a la ley. No existia relevan-
cia en torno a la negacién de principios de Derecho
o respecto de la violacion del Derecho consuetu-
dinario. La casacion tan soélo tutelaba el poder del
Parlamento frente al érgano jurisdiccional.

Dentro de las competencias del tribunal de ca-
sacién de cuiio cldsico, se entendia que el acto o
proceso de aplicacién judicial del Derecho consis-
tia, solamente, en un proceso légico-deductivo
fundado en un silogismo, en el que la premisa
mayor es la disposicién, mientras que la premisa
menor es el hecho y la consecuencia es la decision
judicial. De tal forma, a la corte de casacion se le
reservaba, Unicamente, el examen de las cuestio-
nes de Derecho. Esto constituye el nicleo duro de
la competencia del modelo de una corte de casa-
cién, la realizacién de un control juridico sobre la
decision recurrida?’.

La corte de casacidn controla si el érgano juris-
diccional de grado inferior interpretd de forma
exacta la ley y la aplicé correctamente. En reali-
dad, el control ejercido por la corte de casacién es
un nuevo control del control ejercido en apelacion
por el érgano de segundo grado de jurisdiccion. La
revision es en base a un pardmetro: si la decision
recurrida estuvo dentro de los limites de la legali-
dad, entendida como los alcances interpretativos
y aplicativos de una determina disposiciéon nor-
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mativa prefijada por el Parlamento. La cuestion de
Derecho —en los moldes de la corte casatoria cla-
sica— se reduce a controlar la legalidad de la deci-
sién judicial recurrida. Ello dista de forma abismal
de lo que una contempordnea corte suprema esta
llamada a ejercer: establecer la igualdad en la in-
terpretacidn del texto normativo para preservar la
seguridad juridica, o lo que equivale a decir, tener
una funcién proactiva.

Esto nos lleva a otro punto: la competencia redu-
cida de la corte de casacién se equipara a una fun-
cion reactiva®®y a la preponderancia de la nomofi-
laquia recursal.

Si tenemos en cuenta que la competencia de las
cortes de casacion se restringia o limitaba a la
mera correccién legal o control juridico de la de-
cision recurrida, la consecuencia es que la funcidn
ejercida por tal corte es una funcién reactiva y no
pro futura o activa.

Esto supone la existencia de la violacién al Derecho
ya sucedida; es decir, se corrige la contravencién
a la disposicion del texto normativo, neutraliza
los efectos o, como comentamos anteriormente,
destruye y no reconstruye. De esta forma, la corte
tan solo reacciona a una violacién normativa acon-
tecida. En las lecciones de Calamandrei, la corte,
al defender la legislacién, actua como “organo di
controllo posto a difesa del diritto obiettivo”*°. De
acuerdo con lo expuesto por Mitidiero, es por esa
razén que la corte suprema tiene la vocacion de
arreglar el pasado, controlando la aplicacién de la
ley en el caso concreto, destinada a controlar los
errores judiciales contra el texto normativo.

Aun sobre la funcidn reactiva de la corte de casa-
cidn, es claramente visible que la interpretacién de
la ley no constituye propiamente una finalidad de
esta corte. La interpretacion —si es que se da— es
un medio para otra finalidad: el control de la lega-
lidad de las decisiones judiciales.

Calamandrei es explicito al traer en evidencia esta
funcion de la corte. Indica el procesalista italiano
que la corte “funciona per garantire che gli orga-
ni giurisdizionali, quando deducono la esistenza di
queste specifiche volonta dalle norme generali che
costituiscono il diritto obiettivo, intendono queste
norme nel loro esatto significato astratto”?°. Ob-
sérvese cdmo es que se hace referencia a la volun-

7 CALAMANDREI, Piero. “La Casacién Civil”. Op. cit. pp. 50-51.

®  MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 42.

' CALAMANDREI, Piero. “La cassazione civile- disegno generale dell'istituto”. En: CAPPELLETTI, Mauro (organizador).
“Opere giuridiche”. Volumen VII. Napoles: Morano Editore. 1970. p. 33.

2 CALAMANDREI, Piero. Ibid. p. 105.
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tad de la norma general, entendida como aquella
produccidn juridica proveniente del Parlamento.
Gracias a ello, es posible concordar que la corte
de casacion del modelo francés postrevolucionario
es una corte de control, no una corte de interpre-
tacion del Derecho. La ya conocida nomofilaquia
encuentra ahi su génesis.

En efecto, la funcién nomofilactica de la corte de
casacion estd en la defensa de la legislacion fren-
te a las decisiones judiciales. Este control de la ju-
risprudencia realizado por la corte de casacion es
cierto que fija una exacta interpretacién de la ley
mediante una jurisprudencia uniforme para saber
si al juzgar, las instancias ordinarias violaron o no
la legislacién infra constitucional. El deber dado a
la corte de casacidon para uniformizar la jurispru-
dencia es meramente instrumental en relacién a
su efectivo objetivo de control de legalidad de las
decisiones. Como diria Mitidiero, “se trata de un
deber menor, puesto que la jurisprudencia unifor-
me si interesa, pero sélo como medio de tutela o
cuidado de la observancia de la legalidad conteni-
da en las decisiones judiciales”?.

Recuérdese que esta uniformizacion de la jurispru-
dencia radica en la necesidad de corregir las inde-
bidas interpretaciones o aplicaciones del propio
texto normativo contraviniendo la norma del Par-
lamento?2. La uniformizacion de la jurisprudencia
ni siquiera se asoma a pensar en la autoridad del
precedente como punto de llegada. La pacificacion
de las interpretaciones dadas por los érganos juris-
diccionales todavia no era preocupacion de la cor-
te de casacion. El punto de partida —entendido tal
como la uniformidad de la jurisprudencia— desem-
pefia, todavia, la funcién de tutela de legalidad de
las decisiones judiciales, puesto que si existia algun
control sobre la interpretacién, dicho control se
restringia a la aplicacién del dispositivo normativo.

Esta circunstancia degenera en otra anomalia:
la divergencia interpretativa de un mismo do-
cumento normativo o de un texto normativo no
es vista con preocupacion en el sistema juridico.
Dado que no existe preocupacién en que la corte
de casacion emita precedentes vinculantes otor-
gando un sentido o significado a dicha disposicién
normativa, la funciéon de la corte seguira siendo la

21 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 44.

de tutela de la legalidad y no la promocidn de la
unidad del Derecho.

De todo ello es comprensible que el derecho al ac-
ceso a la corte de casacion haya sido tratado como
un verdadero derecho subjetivo de las partes, tal
cual sefiala Calamandrei®. Ello determiné que el
recurso de casacion, entendido como mero ius li-
tigatoris, esté dirigido, antes de todo, a “tutelar la
posicion sustancial deducida en la litis”?*, lo cual
resulta incompatible con la existencia de rigurosos
filtros recursales o de técnicas de juzgamiento de
recursos repetitivos, tal como sucede en el Brasil.

Este reconocimiento del derecho a acceder a la
corte de casacion pasa a ser justificado por la afir-
macién de una violacién a una disposicién norma-
tiva, a la legislacion. Denunciado ello, el litigante
tendra acceso a la corte de casacidn para la tutela
de la decision recurrida que no respeté los confi-
nes gramaticales o aplicé la norma ya predispuesta
por el Parlamento en su producto juridico: la ley.

Las decisiones tomadas por el tribunal de casacién
llegan a ser curiosas para quien piensa en una cor-
te suprema como corte de interpretacion del Dere-
cho, puesto que, justamente por existir divergen-
cia interpretativa y, asi, falta de claridad en la ley,
no estaba presente el presupuesto que permitiese
el acceso a la corte suprema mediante el recurso
de casacion, o sea, la violacién de la ley o la con-
travencion expresa al texto de la ley. El tribunal, de
tal forma, vio la divergencia interpretativa como
requisito de improcedencia de la casacién, dado
que ninguna de las interpretaciones dadas viold la
norma puesta por el legislador®.

Ante ello surge un cuestionamiento: si la actividad
interpretativa es inherente a la funcién jurisdiccio-
nal, équé rol deberd tener una corte suprema o
corte de casacion que vele por la seguridad juridica
y la igualdad ante la interpretacion de la ley?

lil.  UNA PRIMERA APROXIMACION A LA UNI-
FORMIDAD INTERPRETATIVA Y LA “NUEVA”
FUNCION DE LA CORTE SUPREMA

Es conocido que el pensamiento juridico posterior
a la segunda postguerra se manifestd en toda Eu-

22 Y es mas elocuente la leccion de Gorla al afirmar que la multiple reiteracion genera una uniformidad capaz de servir de
un parametro para el fin del control de la legalidad, no gozando este parametro de fuerza vinculante alguna. Ver: GOR-
LA, Gino. “Diritto comparato e diritto comune europeo”. Milan: Giuffré. 1981. p. 265. Ver ademas: TARUFFO, Michele.
“Precedente e giurisprudenza”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile 709. Milan: Giuffre. 2007. pp. 711-712.

2 CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 148.

24 FAZZALARI, Elio. “Il giudizio civile di cassazione”. Milan: Giuffré. 1960. p. 209.

% CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 106.



ropa continental con una fuerte tendencia a la su-
peracion del positivismo juridico, del estatalismo
y, en general, del Estado Legislativo de Derecho.
Esto, de alguna forma, vino de la mano con el reco-
nocimiento del Derecho judicial “como sistema de
produccidn juridica en alguna medida auténomo
respecto del derecho legislativo, que concurre con
él en todo caso en la produccién del derecho”?.

Este fendmeno de la “jurisprudencia practica”, asi
denominado por Zaccaria, tiende a reforzarse en
la Alemania posterior a la segunda guerra. La juris-
prudencia comienza a vincularse al sostén secular
de la tradicidn moral y del Derecho natural. Ello
implica que se “reivindique una libertad mucho
mayor que la existente en el pasado en relacion
con la ley y el Estado”?’.

Esta creciente toma de consciencia del derecho ju-
risprudencial induce a todos los juristas e, incluso,
al propio juez, a producir una miriada de interpre-
taciones jurisprudenciales que se inspiran en crite-
rios de valoracion extra legislativa. Es cierto que el
influjo de los principios y disposiciones normativas
insertadas en una constitucion resultan ser, ahora,
“disposiciones directamente aplicables”?,

No obstante, la actividad interpretativa judicial,
ante esta nueva textura normativa, determinard
que la interpretacion judicial exija ir mas alla del
mero significado literal o gramatical de la disposi-
cién, puesto que tanto principios como normas o
disposiciones constitucionales no sélo tienen una
arquitectura vaga o general, sino que, como vere-
mos, como toda norma, son equivocas?.

El Parlamento se ve impotente de regular toda y
cada una de las actividades sociales del humano a
través de los cddigos o leyes y, ante ello, entra en
colaboracioén con la judicatura para permitirle rea-
lizar una actividad que siempre mantuvo prohibi-
da: otorgar sentido al texto normativo y comple-
tar el significado del documento legislativo. Aqui
radica la diversidad de significados atribuibles a
estos documentos normativos que, antes de todo,
son signos lingUisticos.

Redescubierta esta capacidad interpretativa del
juez, ello generara que entre las mas variadas acti-
vidades de interpretacién, los resultados —o inter-
pretacidn producto— generen un disenso.
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Es la corte suprema o corte de casacion la que, con-
temporaneamente, debe hacer frente y tutelar la
esquizofrenia interpretativa a la que podria llegar
toda una judicatura nacional a raiz de la equivoci-
dad, vaguedad o incertidumbre de todo texto nor-
mativo. Es la corte suprema la llamada a ofrecer se-
guridad juridica e igualdad ante la interpretacion de
la ley ante las mas variadas, disonantes o equivo-
cadas interpretaciones de todo el aparato judicial.

En la linea trazada por Taruffo, la corte denomina-
da suprema—superando el modelo de Cour de Cas-
sation francesa— tienen un rol contemporaneo, el
cual dista kilométricamente de aquel rol o funcién
atribuida inicialmente a la corte de casacion fran-
cesa®®. Como habiamos anunciado previamente,
en los paises pertenecientes a la tradicién del civil
law —Iberoamérica, salvo Austria y Alemania— la
corte suprema tiene una funcién netamente reac-
tiva y de tutela de la legalidad.

Mientras tanto, en los paises de la Commonwealth
adscritos a la tradicién del common law, vemos
que las supreme courts tienen una funcién no tan
subjetiva o privatista de su funcién3'. Por el con-
trario, la funcidn de tales cortes pasa por la orien-
tacion del sentido del Derecho y la evolucion del
ordenamiento juridico a través de la interpretacion
vinculante que den estas cortes (a través de la téc-
nica del precedente). Sin animos de realizar un in-
jerto de un instituto de otra tradicion juridica, esta
funcidn ejercida a través del precedente vinculan-
te creemos que supone un trasplante responsable
del mismo a la tradicién del civil law.

IV. SOBRELAS FUNCIONES CONTEMPORANEAS
DE LAS CORTES SUPREMAS. PREMISAS

A una corte suprema le corresponden diferentes
funciones. Entre ellas se encuentran: (i) el control
de constitucionalidad de las leyes (sélo en algunos
sistemas); (ii) la revisién en Ultima instancia de
ciertas materias impugnadas; v, (iii) la tutela y la
promocién de la legalidad.

Interesa a nuestra investigacion la ultima de estas
funciones. Siguiendo a Taruffo, es imprescindible
bifurcar esta funcién en dos sub-funciones: (i) la
tutela de la legalidad; v, (ii) la promocidn de la le-
galidad. En torno a la primera, y a efecto de sentar

%6 ZACCARIA, Giuseppe. “Razon juridica e interpretacion”. Madrid: Civitas. 2004. p. 355.

27 |bid. p. 356.

2% Ver al respecto: HESSE, Konrad. “Die normative kraft der verfassung”. Tubinga: J.C.B. Mohr. 1959.

2 GUASTINI, Riccardo. Op. cit. p. 39.

30 TARUFFO, Michele. “Le funzioni delle corti supreme — cenni generale”. En: Annuario di diritto comparato e studilegislativi 1.

Napoles: Edizioni Scientifiche Italiane. 2011. p. 15.
31 Ibidem.
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una postura conceptual, la “tutela de la legalidad
alude a la funcién reactiva que muchas de las cor-
tes realizan y que se explica cuando una violacién
del derecho ya fue verificada y la intervencién
de la corte estd dirigida a finalizarla y eliminar o
neutralizar los efectos ya producidos”32. En con-
trapartida, la “promocion de la legalidad alude a
la funcion que se puede definir como proactiva, la
cual se explica cuando la decision de las cortes su-
premas estan dirigidas a obtener efectos futuros,
sea en el sentido de prevenir violaciones a la lega-
lidad, sea en el sentido de favorecer la evolucion y
la transformacion del derecho”®.

Concretamente, nos interesa indagar y desarrollar
la funcion de promocion de la legalidad, la cual
pasamos a identificar como funcién que debe ser
primordial en un modelo contemporaneo de cor-
te suprema. Por legalidad se entiende “la correcta
aplicacion del derecho”?*, y tal aplicacién también
hace referencia, qué duda cabe, a la interpretacion
del Derecho y su aplicacién para la resolucién de
determinado caso®.

En este punto de la investigacion debemos escla-
recer que es a través de la labor interpretativa del
6rgano jurisdiccional que el Derecho puede llegar a
ser tal. Y se afirma ello en razén de lo que Cardozo
entiende como funcién judicial; esto es, “que la 16-
gica, la historia, la costumbre, la utilidad y los estan-
dares de recta conducta aceptados, son las fuerzas
que, singularmente o en combinacion, moldean el
progreso del Derecho”®. Esto es esencia de toda
labor interpretativa, es decir, adicionar un valor y
generar una eleccion interpretativa a dar a un texto
normativo con los criterios antes sefialados.

De tal forma, la ansiada promocion de la legalidad
supone un desarrollo del Derecho, puesto que, en

%2 |bid. p. 14.
33 |bidem.

términos de Brown, “la ley, hasta que es interpre-
tada, no es verdadero Derecho”?.

Tan sélo tomando como punto de referencia a los
tribunales o cortes supremas de la tradicion del
common law, son estas cortes supremas las que
detentan una funcion proactiva o de promocién
del derecho. Ahora bien, tanto en la United States
Supreme Court como en la Bundesgerichtshof ale-
mana, el acceso a tales cortes se da si es que la
resolucion del certiorari o del recurso de revision,
respectivamente, contribuiran al desarrollo del
Derecho. El caracter principal de esta funcion es
que las cuestiones de Derecho sometidas a estos
tribunales realmente deben ameritar y justificar el
examen del recurso y la capacidad de que la deci-
sidn a ser emitida contribuya al desenvolvimiento
del Derecho. De tal forma, se trata de una funcién
orientada hacia el futuro.

Ahora bien, la propia corte suprema determina la
propia eleccidn de sus interpretaciones que guia-
ran el Derecho y lo desarrollaran, a través de las di-
ferentes ratio decidendi que puedan generar vy atri-
buir para la resolucién de determinada divergencia
interpretativa. De ello resulta casi natural que sea
la corte suprema el érgano que, a través del esta-
blecimiento de precedentes vinculantes, permita
sentar una determinada interpretacion juridica en
busca de la seguridad juridica y la uniformidad in-
terpretativa. No le resta razon, por tanto, a Cardo-
zo al indicar que dentro de la funcién judicial “[...]
uno de los intereses sociales mas fundamentales
es que el Derecho sea uniforme e imparcial. No
debe haber nada en su accidn que sepa a prejuicio
o favor, ni aun a capricho arbitrario o antojo. En
consecuencia, en primer término estara la adhe-
sion al precedente®® 3%,

34 Ibid. p. 15. Ver también: TARELLO, Giovanni. “Linterpretazione della legge”. Milan: Giuffre. 1980. p. 42.

% Por legalidad, inclusive, puede entenderse el rol reconocido a las cortes supremas de controlar la legitimidad de la decision

36

37

38

39

en cada caso concreto. No obstante, este control de la legitimidad propuesto es principalmente activado por las partes a
través del recurso de casacion, la cual activa a su vez la funcion nomofilactica de la corte suprema. Esto es derivacion
directa del modelo francés de corte de casacion, y esta funcion nomofilactica también comprende la consideracién del re-
curso de casacioén como un derecho subjetivo de las partes en la persecucién de finalidades privadas y buscando la justicia
del caso concreto. Evidentemente, con esta ideologia o funcion de la corte se hace imposible poder pensar en una funcién
con proyeccioén publica o institucional de cualquier corte suprema. Es por ello que, otorgando una perspectiva actual a la
nomofilaquia, Mitidiero indica que la nomofilaquia del recurso dirigido a la Corte Suprema se consubstancia en la consecu-
cién de la unidad del Derecho mediante su adecuada interpretacion. Ver también: MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 67.

CARDOZO, Benjamin. “La naturaleza de la funcién judicial’. Granada: Comares. 2004. p. 57.
BROWN, Jethro. “Law and evolution”. En: Yale Law Journal 29. 1920. p. 394.
CARDOZO, Benjamin. Op. cit. p. 57.

En esa misma linea, Taruffo advierte que la modalidad con la cual se realiza la funcién de creacién y evolucion del
Derecho por parte de la corte suprema se hace, ciertamente, a través de la eficacia del precedente que se apareja a
sus decisiones. Es tal eficacia, de hecho, que asigna a estas decisiones un valor que va mas alla de la solucién dada
a la simple controversia y se proyecta al futuro. Ver: TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 25. No obstante, resulta adecuado
sefialar que no hay nada revolucionario o siquiera novedoso en este enfoque de la funcion judicial. Es la forma como se
han manejado los tribunales durante siglos en el desarrollo del common law. Ver: BEROLZHEIMER, Fritz. “Modern legal
philosophy series”. Volumen 9. 2010. pp. 167-168.



Visto ello, resta profundizar sobre la funcién de
unidad del Derecho como funcién inherente a una
corte suprema contemporanea.

A. Lla funcion proactiva de la Corte Suprema:
Unidad del Derecho mediante el precedente

Como todo fendmeno lingtiistico, el Derecho es un
conjunto de signos, los cuales conllevan a diversas
atribuciones de significados por parte de quienes
los interpretan, es decir, de quienes operan con
estos signos linglisticos juridicos. En ese sentido,
ante la multiplicidad de interpretaciones o signifi-
cados pasibles de ser extraidos de los documentos
normativos, debe existir un medio o instrumento
encargado de “concentrar el significado final en de-
terminados contextos y de velar por su unidad”“.

Reafirmamos que es precisamente esta funcion la
que debe detentar toda corte suprema, funcion
que consistird en dar unidad al Derecho y atribuir
un significado uniforme —interpretacién univoca—
a partir del juzgamiento de casos concretos. Esta
funcién, como ha sido denominada anteriormente,
proactiva®* o de “promozione della legalita”*, esta
dirigida a orientar la adecuada interpretacion y apli-
cacion del Derecho, tanto para el aparato judicial
como para la sociedad civil, puesto que la funcidén
de tales cortes supremas es la de viabilizar la “clari-
fication, unification and development of the law”*.

Concretamente, la obtencion de la tan ansiada uni-
dad del Derecho depende de la actividad interpre-
tativa realizada por las cortes supremas. Esto equi-
vale a decir que la Corte Suprema esta destinada
a definir, observar y hacer observar la interpreta-
cién producto a través de la debida utilizacion y
aplicacion las normas que rigen la interpretacion
actividad. De tal forma, sélo a través de esta ulti-
ma palabra dictada por la corte vértice —sea Corte
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Suprema o Corte Constitucional—- es la forma como
se viabilizara la justa interpretacién del texto nor-
mativo, sea para definir el significado o para desa-
rrollarlo apropiadamente®.

Ahora bien, identificada la funcion de disipar las di-
vergencias interpretativas por parte de la judicatu-
ra nacional, la funcion de la Corte Suprema supone
una adhesion a la teoria de la interpretacion juridi-
ca que reconoce la equivocidad potencial de todos
los enunciados juridicos. Por lo tanto, la negativa
de la adopcidn de las ratios, sea por la propia corte
vértice o por las cortes inferiores, constituye ne-
gacion no sdlo de la autoridad de la funcién de la
corte —y de sus precedentes—, sino que también
supone desconocer a la corte como el érgano que
tiene la Ultima palabra respecto de la adecuada in-
terpretacion del Derecho.

Lo anteriormente fundamentado nos invita a afir-
mar que, en este contexto, la regla del stare decisis
es imprescindible para el adecuado funcionamien-
to del Derecho y de todo el sistema de justicia. Le
cabe la razén a MacCormick, por tanto, al sefialar
que “reconocer la fuerza vinculante del preceden-
te no es una derivacion de una norma de derecho
positivo, sino una consecuencia directa del reco-
nocimiento del caracter argumentativo de la inter-
pretacién juridica”*.

Ahora bien, si la nomofilaquia —clasicamente con-
cebida— implicaba el cuidado o proteccion de la
aplicacién de la ley*, con el advenimiento de las
nuevas teorias interpretativas y considerando la
real funcién de las cortes supremas, resulta na-
tural calificar a la nomofilaquia como interpreta-
tiva?; lo cual, a su vez, determinard que el recurso
que la activa —casacion o recurso extraordinario—
esté revestido por un interés de jus constitutionis,
esto es, en el interés de la unidad del Derecho®, y

4 WROBLEWSKI, Jerzy. “The judicial application of law”. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers. 1992. p. 255.

4 MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 66.

42 TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 14. Registramos el disenso con el autor sobre la asi dicha promocién de la legalidad como

43

44

45
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47

48

funcién de las cortes supremas, en la medida que la legalidad tiene una contextualizacion directa al sentido gramatical
de una disposicion normativa, por ejemplo la ley. Por otro lado, se propone que la funcién sea una de promocion de la
juricidad o de atribucion de sentido juridico a las disposiciones normativas.

JOLOWICZ, John Anthony. “The role of the Supreme Court at the national and international level”. En: YESSIOU-FALTSI,
Pelayia (coordinador). “The role of the Supreme Courts at the national and international level — Reports for the Thessa-
loniki international Colloquium”. Salénica: Sakoulas Publication. 1998. p. 39.

MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 68.

MACCORMICK, Neil. “Rhetoric and the rule of law”. Oxford: Oxford. 2005. p. 91.

Funcién que, a entendimiento de Chiassoni, esta contenida en una acepcion “estricta” o “propia” que designa a la nomo-
filaquia como la funcién de custodia de la ley contra las rebeliones del juez de mérito, ejercida por un érgano supremo
de legitimidad, como la Corte de Casacién. Ver: CHIASSONI, Pierluigi. Op. cit. p. 427.

Por otro lado, la alusién a la nomofilaquia como funcién dispuesta al cuidado de la unificacién de la interpretacion de los
documentos normativos se encuentra contenida en una acepcion “estricta pero no tradicional”. Ver: Ibidem.

TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 67. La nomofilaquia, bajo esta perspectiva, esta destinada no al control de la decision

recurrida o al andlisis de la justicia del caso concreto (funcién dykeoldgica), dado que la real funcién es la promocién de
la unidad del Derecho a través de la interpretacion dada por la corte vértice y plasmada en un precedente vinculante.
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no por una finalidad integralmente privatista o un
interés de jus litigatoris.

La funcidn nomofilactica interpretativa supone,
evidentemente, una justificacion para la fuerza
vinculante del precedente. Siendo que el propodsito
de las cortes supremas, de acuerdo con Mitidiero,
es eliminar la equivocidad del derecho delante de
determinado contexto factico normativo mediante
la fijacidn de una interpretacion, “es natural que la
norma de ahi oriunda desempefie un papel de guia
para su interpretacion futura”#. De lo que se trata,
por ende, es que el precedente vinculante actue
como un estabilizador interpretativo®, tal como lo
entiende Damaska, y ello sirva para que, en algun
grado de vinculatoriedad®, sea una razon de deci-
dir a ser seguida por el resto de 6rganos judiciales.
Sélo de tal forma el “derecho podra adaptarse al
cambio de las circunstancias y de las exigencias
sociales, por medio de oportunas interpretaciones
evolutivas e integraciones de lagunas”>2.

Como premisas conclusivas parciales, las decisio-
nes de una corte suprema, por revelar el contenido
indispensable para la regulacion de la vida en so-
ciedad, integran elementos al orden juridico e in-
teresan a toda la sociedad. Este interés no es coin-
cidente con el interés privado del litigante de per-
seguir el mero control de legalidad o eliminacidn
de las decisiones recurridas que contraviniesen la
diccién del texto normativo. La funcién de una cor-
te suprema que genera un desarrollo del Derecho
se proyecta a toda la sociedad y obliga —en cierta
intensidad— a los tribunales de grado inferior, por
contener estas decisiones de la corte suprema un
significado de lo que es el Derecho.

Bajo esa perspectiva, poco importa la parte dispo-
sitiva de la sentencia emitida en casacion, puesto
que tal sélo resuelve la controversia o conflicto in-
tersubjetivo de las partes. Son las razones de deci-

dir o las llamadas ratio decidendi las que determi-
nan el comportamiento de toda una comunidad,
puesto que instalan una pauta de conducta a toda
la ciudadania y a la judicatura nacional. En pala-
bras del constitucionalista portugués Canotilho, “la
seguridad juridica jurisdiccional se da a través de
los precedentes puesto que genera una previsibili-
dad y produce una legitima expectativa a la ciuda-
dania”*3, dado que la corte, al emitir precedentes
vinculantes, genera una norma de conducta gene-
ral a ser seguida por los jurisdiccionados.

Ahora bien, ninguna teoria que intente explicar el
precedente vinculante puede dejar de analizar u
otorgar importancia a la técnica de la revocacién
de los precedentes, o también llamada overruling.

V. EN TORNO A LA REVOCACION DEL PRECE-
DENTE VINCULANTE U OVERRULING COMO
TECNICA ARGUMENTATIVA DE LA FUNCION
PROACTIVA DE LAS CORTES SUPREMAS

Es inocultable que la revocacién de precedentes es
aceptada en el common law con absoluta tranqui-
lidad, y es comun tal practica argumentativa tanto
en la Corte Suprema de los Estados Unidos como
en la del Reino Unido.

Cuando se piensa en la funcidn contemporanea de
las cortes supremas, esto es, la de colaborar con la
construccion y desarrollo del Derecho y del orde-
namiento juridico, es imposible negar la posibilidad
de que los propios precedentes sean revocados en
funcidn del mejoramiento o superacion de una ra-
tio ya desgastada o inservible para guiar las conduc-
tas sociales. Las cortes de vértice estan facultadas a
revocar los precedentes que dejaron de tener con-
tacto con la realidad, con los nuevos valores o inter-
pretaciones unisonas del Derecho, permitiendo la
sustitucién por un nuevo precedente, que pasaria a
ser, en términos especificos, un consecuente.

49

50

51

52

53

Desde la perspectiva comparada, se aprecia que a nivel de common law el recurso que permite el acceso a dichas cortes
supremas no puede ser considerado como derecho subjetivo o como derecho a la impugnacién. Es por tal razén que la
admision del writ of certiorari es realizada de forma discrecional, y dicha gracia jurisprudencial sélo se admite si “there
are special and importante reasons therefor”. Inclusive el recurso de revisién en paises como Alemania o Austria tienen
un filtro discrecional de seleccion, el cual procura que la corte suprema tan sélo admita a tramite dichos recursos si esta
presente la necesidad de promover el desarrollo del Derecho o la Fortbildung des Rechts.

MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 72.

DAMASKA, Mirjan. “The faces of justice and the state authority”. New Haven: Yale Press University. 1986. p. 37. Nota al
pie numero 37.

En ese sentido, y por la brevedad del trabajo ahora realizado, esta fuera de nuestros alcances indagar o investigar sobre
los grados de intensidad o vinculacion de los precedentes vinculantes. Vale tener en consideracion, no obstante, que
inclusive el modelo tedrico propuesto por el Bielefeld Kreis ha sido refinado por Chiassoni al proponer una taxonomia
compuesta por ocho sistemas ideales-tipicos de relevancia formal del precedente-rationes. La construccion tedrica del
profesor genovés pasa por identificar ciertas deficiencias en el modelo propuesto por los bielefielders, identificada en la
carencia de distincion entre la relevancia formal y relevancia de facto de los precedentes vinculantes. Al respecto, ver
por todos: CHIASSONI, Pierluigi. “Desencantos para abogados realistas”. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
2012. pp. 235 y siguientes.

Ibid. p. 237.
CANOTILHO, José Joaquim. “Direito constitucional e teoria da constituigao”. Séptima edicion. Coimbra: Almedina. 2003.



La experiencia peruana en torno a la técnica del
overruling tiene al Tribunal Constitucional como
su principal artifice. Penosamente, la experiencia
en torno al overruling es negativamente rica, en el
sentido de no contener parametros definidos en
torno a cuando revocar y qué eficacia atribuir a la
nueva regla juridica vinculante (ratio decidendi).

Pocas son las decisiones en las cuales se han de-
sarrollado de forma clara y amplia los alcances de
la técnica del overruling®. La latitud de poder o
discrecion ofrecida por el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional po-
sibilita ello. La existencia de discrecionalidad del
colegiado constitucional para él mismo estable-
cer las razones de hecho y de derecho de cuando
se revocara un precedente implica un sumo cui-
dado al momento de dar contenido a esta regla
abierta.

Pero, équé es el overruling?

Debe entenderse por overruling la técnica argu-
mentativa destinada a la superacion de un deter-
minado entendimiento dado por un precedente
vinculante primigenio, el cual pasara a ser extirpa-
do o excluido del ordenamiento juridico. Especifi-
camente, se trata de cancelar la anterior ratio de-
cidendi en vista de nuevas circunstancias sociales o
juridicas que determinen que la manutencién del
precedente genera mayor inseguridad que revo-
carlo. A través del overruling —con efecto prepon-
derantemente pro futuro—, se busca alterar un sta-
tus quo dado por el precedente anterior, siempre
mediando una nueva interpretacidn que servira de
sustento a la nueva regla juridica a ser emitida por
la corte vértice, o cuando las situaciones de hecho
no sean mas las mismas.

Es ahi donde se aprecia el link entre el overruling
y la funcién proactiva de las cortes supremas. No
puede entenderse que los valores de seguridad
juridica, igualdad y estabilidad, todos ellos apun-
tado a la funcién proactiva de una corte vértice,
se veran uUnicamente cumplidos con el estableci-
miento de los precedentes. Tan 0 mas importante
que establecer un precedente vinculante —sea nor-
mativo, sea interpretativo— es el poder eliminar la
ratio que, por el cambio de supuestos de hecho o
de puntos de derecho, no sea mas congruente con
el propio sistema que pretende resguardar a través
de una interpretacién uniforme.

Si quisiéramos indagar a nivel comparado el tra-
tamiento legislativo, Marinoni propone, lege fe-
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renda, una reglamentacién con la misma apertura
normativa que el articulo VII del Cédigo Procesal
Constitucional, pero adicionando otras técnicas
para la apropiada manipulacion del precedente y
del overruling.

Asi, el profesor brasilero propone:

“Articulo 6.- Delante de circunstancias especiales,
debidamente demostradas vy justificadas, el Tribu-
nal podra revocar sus precedentes.

Paragrafo Unico: Dejar de ser aplicables, indepen-
dientemente de la revocacion, los precedentes in-
compatibles con decisiones del Tribunal.

Articulo 7.- El Tribunal, al revocar el precedente
con eficacia vinculante, debera definir los efectos
de la decision, pudiendo limitar su retroactividad
o darle efectos prospectivos, considerando el gra-
do de confianza depositado en el precedente y la
importancia de aplicar la decisién de forma inme-
diata para el trato isondmico de los justiciables”.

Apréciese la marcada diferencia: la propuesta bra-
silera radica en la utilidad y esclarecimiento que
se hace en relacién a la enunciacién de los efectos
temporales del precedente, haciendo mencién, in-
cluso, al prospective overruling.

Tomando en consideracion el poder del Tribunal
Constitucional peruano para autorreglamentar-
se, considerariamos mas que Uutil que este mis-
mo pueda esclarecer e identificar las situaciones
en las cuales puede ser revocado un precedente
y cuando puede otorgarse determinada eficacia
temporal o, preferentemente, establecer legisla-
tivamente parametros de actuacién en torno a la
revocacion de precedentes. Si bien es cierto que a
través de su practica jurisprudencial existe la au-
todelimitacion de los supuestos para el overruling,
estos raras veces se cumplen o son respetados en
su totalidad.

Una doctrina reconocida indica dos opciones en
los efectos temporales cuando el Tribunal Cons-
titucional produce un precedente. Asi, “cuando
decide mudar el precedente vinculante puede or-
denar la aplicaciéon inmediata de sus efectos de tal
suerte que las reglas seran aplicadas para los pro-
cesos en tramite como los iniciados después de la
emisién del precedente y, puede decidir mudar el
precedente vinculante ordenando su aplicacion
diferida hasta una fecha posterior en la cual se

5 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 3361-2004-AA, de fecha 12 de agosto de 2005; Senten-
cia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente 1412-2007-PA, de fecha 11 de febrero de 2009.
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perfeccionaran ciertas situaciones materiales para
su entrada en vigor”®.

A nivel tedrico nacional, el profesor Garcia Toma
enumera una serie de razones facticas por las cuales
el Tribunal podria ejercer la revocacién de preceden-
tes; a saber: “a) cuando se compruebe que el prece-
dente ha generado consecuencias juridicas, politicas
o sociales distintas a las previstas por el érgano juris-
diccional que las emitié; b) cuando se compruebe
que el precedente se desfasd a raiz de los avances
de la ciencia y tecnologia, las mutaciones politico
sociales o las nuevas corrientes de fundamentacién
del derecho; c) cuando se compruebe la existencia
de cambios en la Constitucién mediante la via de re-
forma constitucional; d) cuando tras la renovacién
de los miembros del érgano jurisdiccional se com-
pruebe una nueva y diferente cosmovision de los
magistrados que suceden a los anteriores”>®.

Data maxima venia, discordamos en el sentido de
afirmar que los precedentes pueden ser revoca-
dos a partir de los nuevos entendimientos o de la
cosmovisién o particularidades ideolégicas de los
nuevos magistrados conformantes del colegiado
constitucional. El entender propio de un magistra-
do no ofrece objetividad alguna para hablarse en
términos de revocacion de precedentes.

En el mismo tenor, se ha afirmado que “evidente-
mente, para alterar un precedente, no basta una
nueva comprension personal e individualizada de
la cuestidon del derecho. La posicion de un Unico
doctrinador o de apenas un juez no importa cuan-
do se piensa en preservar o no un precedente. En
verdad, la voluntad de la minoria, o mejor, aquello
qgue no configura una expresion general de la co-
munidad juridica, es absolutamente incapaz de in-
terferir sobre la estabilidad de los precedentes”*.

Es necesario elaborar una premisa basada en un
brocardo latino que no tiene mucho que ver con el
tema de los precedentes, pero si con la derogacion
de las leyes. A través de ella se intenta reunir en
un principio la diversidad de razones ya conocidas
para aplicar el overruling.

Si aceptamos que el precedente vinculante, tanto
en el common law como en el civil law, se erige
como una fuente de Derecho -si fuente hecho o
fuente acto, si fuente primaria o secundaria, no
importa—, eso nos llevara a dejar de estar some-
tidos al imperio de la ley para ingresar a un so-

metimiento también del imperio del precedente
vinculante en busqueda de la coherencia interna
del ordenamiento juridico.

En ese tenor, teniendo en consideracion el cessan-
te ratione legis, cessat ipsa lex, podremos ver que
cuando la razén de la ley cesa, la propia ley cesa. O
sea, las leyes se tornan inutiles cuando las razones
para su propia creacién y aplicacion cesan, dejan
de existir o no corresponden mas a la realidad en la
cual esa norma fue dada. Ahora bien, aunque el la-
tinazgo haga mencidn al término lex, eso debe ser
superado y nada impide que tal fundamento pue-
da ser entendido como sustento de la revocatoria
del precedente; es decir, cuando las razones para
su manutencidn o vigencia han cesado. El prece-
dente, de tal forma, perdera su fuerza cuando no
existan mas las razones sociales y juridicas que lo
formaron en un inicio, al momento de crearse.

éY el estado de las cosas a nivel nacional?

A.  Flashes sobre el precedente vinculante con-
tenido en la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 3741-2004-AA y su posterior revo-
cacion mediante la Sentencia del Tribunal
Constitucional 4293-2012-PA: un reciente
retroceso en torno al overruling

En el proceso de amparo seguido en el Expediente
3741-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional pe-
ruano senté como precedente que todo tribunal
u érgano colegiado de la administracion publica
tiene la facultad y el deber de preferir la Constitu-
cidn e inaplicar una disposicion infra constitucional
que la vulnera manifiestamente, bien por la forma,
bien por el fondo, de conformidad con los articulos
38, 51y 138 de la Constitucion.

Sin embargo —y para tornar el tema mas conciso—,
diez afios después, mediante el precedente con-
tenido en la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente 4293-2012-PA/TC, de
fecha 18 de marzo de 2014, se establecié que, al
resolver casos concretos, los entes administrativos
no tienen competencia ni facultad para controlar
la constitucionalidad de la norma aplicable al caso
concreto. Esto, sin perjuicio de respetar, hacer
cumplir y defender la Constitucidn, los derechos
fundamentales y bienes constitucionales.

Las razones de decision de tal revocacidn fueron
las siguientes:

%  GARCIA TOMA, Victor. “Las sentencias constitucionales. El precedente vinculante”. En: El precedente constitucional

vinculante en el Peru. Lima: ADRUS. 2009. p. 62.
% lbid. p. 64.

57 MARINONI, Luiz Guilherme. “Precedentes obrigatérios”. San Pablo: Revista dos Tribunais. 2010. p. 401.



(i)  Razones procedimentales: en el estableci-
miento del precedente 3741-2004-AA/TC no
se establecieron las reglas para el estableci-
miento de un precedente vinculante conte-
nidas en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional recaida en el Expediente 00024-2003-
Al, de fecha 10 de octubre de 2005. Aunado
a ello, a juicio de los magistrados no existia
vacio legislativo o interpretaciones contra-
dictorias respecto de a quién le correspon-
dia ejercer control difuso, lo cual justifico
el pronunciamiento del Tribunal en el caso
Yarlenque.

(i)  Razones sustantivas: se sefiald que permitir
el control difuso por parte de la administra-
cidn publica afecta el principio de divisién de
poderes y el sistema dual de control dual de
la jurisdiccidn constitucional. Se argumento,
ademas, que la potestad de ejercer el control
difuso se encuentra reservada para aquellos
drganos constitucionales que, como el Poder
Judicial, Jurado Nacional de Elecciones o el
propio Tribunal Constitucional, ejercen fun-
ciones jurisdiccionales.

Mitigado por una aplastante mayoria, el voto
singular del Magistrado Urviola Hani demuestra
una sensibilidad al tratamiento del precedente vy,
lo mds importante, a sus consecuencias frente a
una abrupta revocacion. Creemos que tal voto es
lo Unico rescatable de tal reciente overruling. Tal
juez constitucional, resumidamente, afirmé que
no puede dejarse sin efecto un precedente vincu-
lante sin analizar previamente cual ha sido la uti-
lidad o efecto que ha generado el control difuso
administrativo en el sistema juridico, o si existen
férmulas para mejorarlo. Afiadio, ademas, que la
mejor solucién no seria eliminar el control difuso
administrativo, sino por el contrario, mejorarlo,
adicionando, por ejemplo, una nueva regla que in-
corpore el procedimiento de consulta.

Ante ello, se pone en evidencia una tragica reali-
dad: el Tribunal Constitucional, en la latitud de po-
der ofrecida por el articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, ha establecido,
jurisprudencialmente, reglas para el estableci-
miento del precedente y, con ellas, permite una
apertura interpretativa en lo que respecta a como,
cuando y con qué eficacia se revoca un preceden-
te vinculante. La falta de comunién en una teoria
Unica del precedente a nivel del Tribunal, junto con
el tejido normativo abierto del Unico articulo que
regula el precedente constitucional, han permiti-
do una divergencia interpretativa en torno al pre-
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cedente y una falta de conocimiento de criterios
—mas alld de los jurisprudenciales— para apartarse
de precedentes o revocarlos.

¢Acaso es posible sustentar que las razones que
motivaron la revocacion de dicho precedente ha-
van sido desconocidas o inexistentes al momento
de su establecimiento? ¢Se intentd experimentar,
entonces? En todo caso, en el lapso de diez afios
de vigencia de dicho precedente: (i) ¢Se ha com-
probado que este ha generado consecuencias ju-
ridicas, politicas o sociales distintas a las previstas
por el érgano emisor?; (ii) ¢ El precedente se desfa-
s6 a raiz de los avances de la ciencia y tecnologia,
0 a raiz de mutaciones politico-sociales o por las
nuevas corrientes de fundamentaciéon del Dere-
cho?; y, (iii) ¢Se han verificado cambios o mutacio-
nes constitucionales que impliquen la revocacion
del precedente?

Lo preocupante es que el hardcore del precedente
revocatorio fue la mala praxis que los tribunales
y organos administrativos ejercian al momento
de aplicar el control difuso, como si ello no pu-
diese ser salvado o corregido con la modificacién
del mismo precedente y no con su intempestiva
revocacion.

Acertadamente, Eisenberg afirma que “las condi-
ciones de revocacién del precedente residen en:
(i) la incongruencia social y la falta de consistencia
sistémica dentro el ordenamiento juridico; y, (ii) en
el desgaste de los valores que sustentan la esta-
bilidad del precedente, los cuales fundamentan
mds su revocacion que su estabilidad”®®. Ello lleva,
inexorablemente, a afirmar que la revocacién del
precedente, de por si, trae consigo una nefasta
consecuencia: genera una ruptura o quiebra en el
sistema juridico debido a la nueva interpretacién
—en este caso, constitucional- que revoca el prece-
dente primigenio.

Cuando se habla del principio de continuidad dina-
mica del precedente, se pretende ubicar tal efica-
cia en un término medio: pasible de perdurar en el
tiempo —salvo rebus sic stantitbus o cessante ratio-
ne—y pasible de ser cuidadosamente revocada sin
generar una ruptura abrupta. Tal brusco cambio
ha sucedido con la revocacion del precedente en
comentario.

Si la funcién de las cortes vértice —Corte Suprema
y Corte Constitucional- es otorgar sentido al de-
recho y generar igualdad ante la interpretacion de
la ley, se desprende que, ante cualquier cambio
de entender, el elemento minimo de esta nueva

% EISENBERG, Melvin Aron. “The nature of the common law”. Massachussets: Harvard Press University. 1988. p. 158.

| Revista de Derecho

THEMIS 69

Christian Delgado Suérez



‘ Revista de Derecho

THEMIS 69

288

SOBRE LOS MODELOS DE CORTES SUPREMAS Y LA REVOCACION DE PRECEDENTES

construccién decisoria radica en la alta carga argu-
mentativa que debera existir para dejar sin efecto
o modificar el precedente. De la mano, esta practi-
ca debe basarse en ciertos criterios, que no encon-
tramos regulados mas que a través de la practica
jurisprudencial del TC. Un precedente, sea judicial
o constitucional, inevitablemente se proyecta ex-
traprocesalmente, bien sea para modificar el es-
tado de cosas o para tener una funcion didactica.
Hacerlo de forma abrupta y poco responsable no
hace mas que abrazar la inseguridad juridica.

Aterrizando el tema a nivel nacional, y colocandolo
frente a la reciente sentencia revocatoria del con-
trol difuso administrativo, es licito afirmar que tan-
to las razones procedimentales como las razones
sustantivas, a nuestro ver, no configuran razones
nuevas y, menos aun, fundamentos que realmente
comprueben que dicho precedente se desgastd o
que una nueva comprension del Derecho influyo
negativamente en el efecto vinculante de la sen-
tencia primigenia, que establecio el control difuso
administrativo. A decir verdad, la nueva sentencia

revocatoria tuvo una finalidad de correcciéon for-
mal del precedente ya revocado, pero no una su-
peracién del entendimiento o interpretacion res-
pecto a la facultad de la administracion de ejercer
el control difuso.

Finalmente, como ha quedado expuesto en el pre-
sente ensayo, si bien es cierto que la seguridad
juridica, la igualdad ante la interpretacion de las
leyes y la estabilidad de las decisiones son todos
valores protegidos por el precedente vinculante,
no es menos cierto afirmar que la funcién proac-
tiva de las cortes supremas se hara presente, tam-
bién, en cada oportunidad en la que se revoque
un precedente vinculante que no sirve mas para la
orientacion de la vida social. De tal forma, se trata
de entender al precedente no sélo como técnica
argumentativa que cristalice una determinada in-
terpretacion, sino que, ante la constante mutacién
del Derecho, tienda a una continuidad dindamica en
directa consonancia a las situaciones de hecho y
de derecho que comporten la renovacion de una
anterior ratio decidendi. T



