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*

Los origenes del precedente constitucional en el Perd™”

= DomMiNnGo GARrcia BELAUNDE ™

El precedente: un concepto impreciso

omo tantas palabras del idioma castellano, la de “precedente” puede sig-
nificar muchas cosas. Y asi ha sido desde siempre. En materia juridica

y mds en concreto en lo jurisprudencial, es toda aquella resolucién que

se dicta a través de un 6rgano jurisdiccional y que constituye un referente para

terceros. Y esto ha tenido diversas modalidades y alcances entre nosotros. Una de

ellas ha sido publicar sumillas de la jurisprudencia suprema que tienen mds bien

un cardcter orientador (y asi se ha hecho desde 1906 con los Anales Judiciales de

la Corte Suprema de Justicia de la Republica y también en dos publicaciones

de larga influencia y hoy desaparecidas: Revista de los Tribunales desde 1931 y

luego con la Revista de Jurisprudencia Peruana desde 1943).

k%

kKK

El presente texto se publicé en “Tus Inkarri”’, Universidad “Ricardo Palma’, nim.9, 2019 asi
como en el Anuario Peruano de Derecho Constitucional. Constitucién y Proceso 2020-2021, N°
1, que edita la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional y continua temas expuestos ante-
riormente en diversos ensayos mios, en especial El precedente constitucional: extensién y limi-
tes en “Pensamiento Constitucional”, ndm. 22, 2017, con abundante bibliografia a la que me
remito. En esta oportunidad ha sido nuevamente revisado y corregido. (Nota de junio de 2021).
Estado totalmente concluido el presente trabajo, el Congreso de la Republica aprobé por insistencia
el auto denominado “Nuevo Cédigo Procesal Constitucional” mediante Ley N° 31307 publicada
con fecha 23 de julio del 2021, norma esta tltima que deroga el Cédigo Procesal Constitucional
del 2004 promulgado mediante Ley 28237. En tanto el objeto del presente trabajo es bdsicamente
histérico doctrinario en nada lo afecta. En cualquier caso conviene anotar que la regulacién que en
materia de precedente contiene esta norma y que ahora se encuentra en el Articulo VI de su Titulo
Preliminar, reitera en esencia lo que ya existia en el Cédigo anterior agregando algunos aspectos
de forma, extendiendo el precedente al 4mbito del Poder Judicial y estableciendo reglas en torno
al quorum para expedirlo, modificarlo o dejarlo sin efecto. El estudio de estos aspectos no viene al
caso por ahora (Nota de edicién).

Profesor de Derecho Constitucional. Presidente Honorario de la Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional.
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En el campo de la docencia universitaria, la situacién fue similar. Y como
muestra sefalemos dos ejemplos en el drea civil y en la penal, que son materias
bésicas para la formacién del futuro abogado. En cuanto a lo primero, Jorge
Eugenio Castaneda public6 un Cédigo Civil con comentarios después de cada
articulo, al cual le seguia una seleccién de jurisprudencia relevante de la Corte Su-
prema de Justicia. Por otro lado, Julio Espino Pérez hizo lo mismo con el Cédigo
Penal y por eso fueron de uso obligado en la década del sesenta y setenta del siglo
pasado, en las principales universidades del pais. Y que alcanzaron ambas varias
ediciones de largo tiraje. No solo por la fidelidad a las fuentes, sino porque con-
tenfa jurisprudencia que servia para mejor entender los dispositivos del Cédigo y
ademis ser orientadores para el litigio.

Es decir, la jurisprudencia siempre fue un referente necesario, si bien no
obligaba en sentido estricto, con las excepciones que nunca faltan. Hoy existen
otras modalidades de crear obligatoriedad (como es el caso de los “Acuerdos Ple-
narios” de la Corte Suprema, si bien lo es por dreas) y precedentes administrativos
(como en el caso del Tribunal Fiscal), asi como legislacién positiva, pero que es
reciente. La primera vez que aparece en el derecho positivo peruano, ipso nomi-
ne, fue en 1982, con la Ley de Habeas Corpus y Amparo ndm. 23506. Veamos
c6mo, pero repasemos antes el contexto dentro del cual nos movemos.

2.  Las familias juridicas

Para mejor ubicarnos, es bueno que tengamos presente que, asi como hay
lenguas, culturas y religiones esparcidas en todo el mundo, existen distintos siste-
mas juridicos que han sido materia de estudio de los comparatistas y que hay que
tener presente. Entre lo relativamente reciente se tiene la obra del gran compara-
tista francés René David y mds cercanamente de los tratadistas alemanes Konrad
Zweigert y Hein Kotz, que han precisado mucho las clasificaciones de las llama-
das familias juridicas, sin dejar de lado la importancia de la familia romanista, ro-
mano-germdnica o romano candnica, que es en la cual nos movemos. Al margen
de que algunos estudiosos consideran conveniente hacer mds clasificaciones, si
bien no independientes, como aquellas que postulan la existencia de un derecho
latinoamericano (cf. Alessandro Somma, Introduzione al diritto comparato,
Editori La Terza, Roma-Bari 2014, pp. 70-92. Un intento de concretar esta idea
lo vemos en Ricardo D. Rabinovich-Nekerman, Principios generales del dere-
cho latinoamericano, Edit. Astrea, Buenos Aires 2017).
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Dentro de esta clasificacién se encuentra la llamada familia del “common
law” que, siendo posterior al romanismo, ha desarrollado instituciones propias
y modalidades interesantes. De ahi viene el concepto de “precedente” que no
califica como “vinculante” ni “obligatorio”, porque no es necesario decirlo. Y que
cubre todo el ordenamiento y no una de sus parcelas. Su alcance viene dado por
el sistema que se caracteriza por el “stare decisis” y la figura, mds coloquial que

juridica, del “leading case”.

Existente en Inglaterra y sobre todo en los Estados Unidos de América, se
ha ido extendiendo a gran parte de los estados, si bien lentamente, sobre todo en
la América Latina y ademds con flexibilidad. En el Perd, con pricticas similares
y como fruto jurisprudencial, solo se incorporé a su derecho positivo en 1982,
como en detalle lo vemos a continuacién.

3. La Comisiéon de 1981. Sus inicios

Mediante Resolucién Suprema nim. 059-81-JUS de 1 de septiembre de
1981, el entonces Ministro de Justicia doctor Enrique Elfas Laroza, nombré una
comisién integrada por Pedro Arnillas Gamio, Alberto Borea Odria, José Leén
Barandiardn Hart, Javier Velarde Santa Maria y yo como su presidente, a fin de
preparar un proyecto de ley que regule las acciones de Habeas Corpus y Ampa-
ro, instituciones estas disefadas en su forma moderna en la entonces reciente
Constitucién de 1979. Entiendo, por la informacién que recabé entonces, que
la idea partié del ministro Elias Laroza y tuvo el apoyo entusiasta del presidente
Belaunde. La Comisién se instal6 formalmente el 4 de septiembre de 1981, con
la asistencia del ministro de Justicia, el viceministro Ernesto Blume Fortini y el
secretario general Jorge Power Manchego-Munoz (El Peruano, 5 de septiembre
de 1981). Sesioné mds de tres meses, una vez a la semana y por varias horas, en
el local del Ministerio de Justicia, entonces alojado en la zona lateral derecha
del Palacio de Gobierno y con salida a la calle de Pescaderia y presenté su Ante-
proyecto y correspondiente Exposicién de Motivos. Esta dltima se publicé en el
diario oficial El Peruano con fecha 7 de febrero de 1982. Mediante Resolucién
Suprema niim.152-81-JUS de 10 de diciembre de 1981, se dio por concluidas

las labores de la Comisién y se agradeci6 a sus miembros por la labor realizada.

La Comisién fue sin lugar a dudas un lugar de encuentro y didlogo cons-
tructivo. Y si bien todos colaboraron e hicieron posible su concrecién, lo cierto

es que la presencia de Alberto Borea fue decisiva, ya que era un especialista muy
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calificado y ademds profesor de la materia. Y sin falsas vanidades, debo decir que
mi colaboracién también fue de relieve. Debo recordar que cuando originalmen-
te me llamé el doctor Enrique Elias Laroza, a quien conocia muy bien desde los
claustros universitarios, le propuse que nombrase como miembro de la Comisién
a Javier Valle-Riestra, pero este se neg6 a aceptar el encargo, excusindose en su
condicién de congresista en aquella época (era diputado por Lima). No obstante,
asistié a muchas de nuestras sesiones y nos brindé su invalorable apoyo. En tér-
minos generales, podria decir lo siguiente:

i)  La parte preliminar, la redacté y presenté yo,
ii)  La parte de Amparo, la present6 y defendié Alberto Borea,

iii)  La parte de Habeas Corpus la prepar6 y nos la remitié Javier Valle-Riestra,
que no solo nos acompand en el debate interno de la Comisién, sino que
igual lo hizo en el hemiciclo, cuando nuestro proyecto fue discutido en el

Congreso.

La presentacién de estos tres proyectos, fue materia de intensa discusién
y se llegaron a acuerdos que finalmente se plasmaron en el anteproyecto, si bien
no fue asf en todos los casos. Borea planted, entre otros temas, el problema de
la queja deficiente, la inconstitucionalidad por omisién y sobre todo el hecho
de que el Estado no pueda iniciar un proceso constitucional contra el mismo
Estado (hoy se ve, por ejemplo, como la SUNAT demanda al Tribunal Fiscal en
forma desenfadada y el Tribunal Constitucional no hace nada...).Y si bien todo
giré en torno a los tres proyectos presentados, lo cierto es que los demds miem-
bros de la Comisién tuvieron un importante cometido por sus observaciones y
sugerencias. Un tema aparte que abordé la Comisién fue el de la jurisdiccién
supranacional, en el cual fue nuestra gran ayuda el proyecto y la informacién
que nos proporcioné César A. Delgado Guembes y que pricticamente se apro-
b6 tal cual.

Centrindome ahora en el tema del precedente, debo decir que de acuerdo
a la Exposicién de Motivos, en ella se dice lo siguiente en relacién con lo nues-
tro: “El articulo 9 establece la jurisprudencia obligatoria en materia de Habeas
Corpus y Amparo....”. Cabe anotar que esta propuesta de articulo, incluida en
la parte preliminar, fue mia y aceptada sin mayor discusién por los demds miem-
bros y que como tal la incorporé en el Anteproyecto, el cual conjuntamente con
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la Exposicién de Motivos fue redactada por mi, con el apoyo y aprobacién de los
demds miembros. El trabajo durante esos meses fue de cordialidad, didlogo en el
trabajo e intercambio de ideas. Solo en un punto hubo una discrepancia insalva-
ble con Alberto Borea, que lo puso de manifiesto en opinién singular y asi apa-
rece en la parte final de la Exposicién de Motivos. En el debate parlamentario, se
elimind la parte que habiamos dedicado al Tribunal de Garantias Constituciona-
les, el cual se dejé para mds adelante y nuestra ley, con ligeros retoques, se aprobé
tal cual. La version oficial de la ley publicada en el diario oficial El Peruano el 8
de diciembre de 1982, dice lo siguiente en su articulo 9:

Las resoluciones de Habeas Corpus y Amparo sentardn jurisprudencia
obligatoria cuando de ellas se puedan desprender principios de alcance
general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos apartindose del prece-
dente, los jueces explicardn las razones de hecho y de derecho en que

sustenten la nueva resolucién (énfasis anadido).

;Qué fue lo que me decidié por esta opcién que, sin dubitacién alguna,
fue compartida y aceptada generosamente por mis colegas? A la distancia,
pienso que se debié a dos motivos: uno de ellos era lo que entonces se hacia
en la Corte Suprema de Justicia: las “Circulares” que preparaba para que las
Cortes Superiores de provincias lo tuviesen presente en el caso de nuevas leyes
y problemas recurrentes y que se fallase de acuerdo con los criterios plasmados
en ellas, las que posteriormente se recogian en los Anales Judiciales. Cuando
mi padre fue presidente de la Corte Suprema de Justicia (1967-1969) colaboré
con él, muy modestamente, en algunas de ellas. Lo otro es el conocimiento
del “precedente” en el “common law” de Norteamérica, que lo hizo posible mi
estancia en la Escuela de Derecho de la Universidad de Wisconsin en 1969,
y que en parte habia utilizado en mis materiales de ensefianza de la Univer-
sidad Catdlica desde 1970. Mi interés en la jurisprudencia y su sistematiza-
cién empezd entonces y ha estado siempre presente en mi labor académica,
como se puede apreciar desde mi juvenil libro El Habeas Corpus interpreta-

do de 1971.

La importancia de este texto de 1982, es que es el primero que incorpora
en el derecho positivo peruano el concepto de “precedente” con todas sus letras,
aun con sus limitaciones. Su redaccién quizd no fue muy afortunada, pero en

sustancia recogié lo que es un precedente. Por eso su aparici()n marca un inicio,
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si bien, como sucede con todas las innovaciones, su influencia no fue grande.
La ley, sin embargo, fue muy bien aceptada por la comunidad juridica de en-
tonces. Recuerdo que el doctor Max Arias-Schereiber Pezet, decano entonces
del ilustre Colegio de Abogados de Lima, organizé un debate con nosotros
como expositores en el auditorio principal del Colegio y con una gran concu-

rrencia de abogados.

Con posterioridad a la ley 23506, se dieron otros cambios y modificaciones
ala ley que, si bien no afectaron lo sustancial, fueron de interés. En esta segunda
etapa la actividad de Borea fue fundamental (en especial con la ley 25398) a lo
que luego siguieron otras normas que pretendieron desactivar este planteo garan-
tista. El ciclo se cerr6 poco después de 1993.

Laley 23506 tiene, segtin entiendo, una enorme trascendencia, pues ensaya
por vez primera un enfoque integral para la defensa de los derechos fundamen-
tales a través de procesos especificos, lo que antes no existia. Como se recuerda,
el Habeas Corpus se introduce por vez primera en el Perd mediante ley de 21 de
octubre de 1897, para la sola proteccién de la libertad personal. Y se eleva a nivel
constitucional recién en la Carta de 1920. Ese mismo afo, la tramitacién del
habeas corpus se inserta en el Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal y
considerado como “recurso”. Lo mismo se reitera en 1940 en el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales. Este camino se cierra, por asi decirlo, con la ley 23506, que
es la mds importante en este rubro en la tltima centuria, pues cierra un periodo
y abre otro. El posterior y vigente Cédigo Procesal Constitucional es un paso
adelante, que necesariamente se apoy6 en lo existente.

Finamente, cabe aclarar que en el mencionado articulo 9 de la ley 235006, se
utilizan como sinénimos los términos “jurisprudencia obligatoria” y “preceden-
te”. Esto en parte por razones de fraseo y en parte porque ambos se refieren a lo
mismo y no a dos situaciones distintas que, de ser el caso, lo habriamos dicho. En
efecto, la doctrina en forma pacifica sostiene que el “precedente” es pricticamente
lo mismo que el “stare decisis”, ya que los jueces al momento de resolver, siempre
miran al pasado para obtener informacién y respuestas a los casos que se les plan-
tean y extraer normas que les sean aplicables. Y al hacerlo asi, contribuyen a dar
consistencia y predictibilidad al Derecho. (vid. la voz “precedent” en The Oxford
Companion to the Supreme Court of the United States, edited by Kermit L.
Hall, Oxford University Press, N.Y. 2005).
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4.  Una Comisién de profesores

Cuando se aprobd y puso en marcha la Constitucién de 1993, esta pre-
senté un nuevo perfil de la defensa de la Constitucién y en dos niveles, a) la
creacién de nuevas “acciones de garantia’, que asi se les llamaba entonces, y ii)
la distinta configuracién del nuevo 6rgano concentrado al que se le dio mds
competencias y distinta composicién, asi como el cambio de nombre (Tribu-
nal Constitucional, en reemplazo del nombre adoptado en la Constitucién de
1979: Tribunal de Garantias Constitucionales, que venia de la Constitucién

espafiola de 1931).

En ese contexto, la ley 235006, si bien sometida a reformas debido a los
cambios constitucionales, se encontraba desfasada. Fue asi que en mayo de 1994
tuve un encuentro casual con Juan Monroy Gélvez en la sala de profesores de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, en donde ambos ensefidbamos
y fue ahi donde hablamos largo sobre la proteccién constitucional de los dere-
chos. Me dijo, entre otras cosas, que la nueva Constitucién habia cambiado la
nomenclatura de los derechos y ademds que era necesario revisar la ley 23506 y
darle una mayor fisonomia procesal (como por ejemplo precisar que las acciones
de garantia senaladas en la Constitucién eran en puridad procesos constitucio-
nales). Admiti que tenia toda la razén y fue por eso que me propuso crear una
Comisién ad hoc al margen del Estado (no olvidemos que viviamos bajo la dicta-
dura de Fujimori) y con colegas que nosotros escogeriamos de comun acuerdo y
que tuviesen capacidad de aportar a nuestro proyecto. Este intercambio de ideas
duré en implementarse algunos meses, en parte por algunos problemas familiares
que yo tuve que afrontar. Entre tanto, en su carta de 3 de junio de 1994, Juan
Monroy me habia adelantado opinién en el sentido de que este proyecto nuestro
debiamos denominarlo “ley procesal constitucional”).

Acordada la agenda, nos pusimos a la tarea de buscar nombres, asi como
hablar con los interesados, hasta que finalmente, se fij6 su composicion final. Fui-
mos: Arsenio Oré Guardia, Francisco ]. Eguiguren Praeli, Jorge Danés Ordonez,
Samuel B. Abad Yupanqui, Juan Monroy Gélvez y yo.

La Comisidn se instald el 16 de marzo de 1995, en donde se elaboré una
agenda comun. Acordamos algunos asuntos previos: Samuel Abad serfa el encar-
gado de la agenda y de las comunicaciones con los demds miembros (lamenta-

blemente no previmos la confeccién de actas y solo quedan apuntes de algunas
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acuerdos o sesiones que hicimos algunos de nosotros) y yo como coordinador
de la Comisién. El local donde funcionamos los primeros tres largos afos - que
fueron los mds intensos y productivos - fue el de la Comisién Andina de Juristas
ubicado en la calle Los Sauces. Luego pasamos al Estudio Javier de Belaunde, en
la calle Miguel de Cervantes y finalmente en 2001 al Estudio Monroy, en la calle

Roma, donde terminamos nuestra labor en 2003.Todos ellos en el distrito de San
Isidro.

La idea era hacer una ley general, que tendria la calidad de orginica, ley
reguladora, ley procesal, ley de procesos constitucionales, ley procesal constitu-
cional (como me propuso Juan Monroy) o ley de jurisdiccién constitucional, al
estilo de Costa Rica. Solo meses mds tarde y luego de vacilaciones, optamos por
la de “Cédigo” a mediados de 1997, por sugerencia de Jorge Danés y teniendo
presente que existia aprobado en la legislatura provincial de la provincia de Tucu-
mdn (Argentina) y desde 1995, un Cédigo Procesal Constitucional — iniciativa
de nuestro amigo Sergio Diaz Ricci — y que, por desidia del gobernador, solo se
promulgé en marzo de 1999 (cf. Sergio Diaz Ricci, El primer Cédigo Procesal
Constitucional de Latinoamérica en “Revista Peruana de Derecho Publico”,
nim. 1, julio-diciembre de 2000).

5. Los debates de la Comisiéon

Segin comunicacién de Samuel Abad remitida a todos nosotros el 23 de
junio de 1995, la primera sesién de trabajo de la Comisién ad-hoc luego de la
instalacién, serfa el 5 de julio de 1995 a las 19 horas y en el local de la Comisién
Andina de Juristas. Ese dia se iniciaria el debate teniendo como referente un “An-
teproyecto sobre principios generales y aspectos constitucionales”, elaborado por
mi para iniciar nuestro trabajo y que fue remitido a todos los miembros para su
lectura y con la debida anticipacién. Ahi introduje el tema del precedente en el
articulo 14 de mi proyecto —que era en sustancia el articulo 9 de la ley 23506-.
Fue discutido ampliamente y aprobado todo el proyecto con algunos cambios,
pero el articulo 14 se mantuvo tal cual, quedando pendiente de hacer un agrega-
do especifico sobre el Tribunal Constitucional y su jurisprudencia.

Mediante comunicacién de 15 de septiembre de 1995, Samuel Abad nos
remite un primer proyecto de lo acordado hasta ese momento. Ahi vemos el avan-

ce en esta materia, lo que incluye una nueva numeracion:
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ARTICULO 13. JURISPRUDENCIA OBLIGATORIA. -Las resolucio-
nes de habeas corpus, amparo, habeas data y accién de camplimiento,
sentardn jurisprudencia obligatoria cuando de ellas se puedan despren-
der principios de alcance general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos
apartindose del precedente, los jueces fundamentardn en forma expresa
las razones de hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucién,

bajo responsabilidad (énfasis anadido).

Los jueces y tribunales deben interpretar y aplican las leyes o toda nor-
ma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resul-
te de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos.

Es decir, a esta fecha ya estaba pricticamente formulado y aprobado un
esquema sobre el precedente que, con idas y vueltas, terminé siendo el texto legal
de 2004. Lo interesante de este articulo es lo siguiente: tiene dos parrafos, el pri-
mero de los cuales es mi propuesta en la primera sesién de trabajo de la Comisién
y que proviene en sustancia del articulo 9 de la ley 23506. La segunda parte es
nueva y ha sido introducida en el debate posterior como un complemento, en
el cual se precisa cual es el papel del Tribunal Constitucional dentro del uso del
precedente. Asi fue pensado y propuesto por Jorge Danés Ordénez desde un pri-
mer momento y en el entendido que era un segundo pérrafo del mismo articulo
e inspirado en la Ley Organica del Tribunal Constitucional nim. 26435 de 1995.
O sea, un solo tema dividido en dos y que se mantendria en el debate hasta el
final, con los ajustes que el debate imponia.

El 8 de enero de 1996, Samuel Abad nos envia una carta circular adjun-
tando un proyecto general, que serd materia de debate. Este proyecto incluye el
Titulo I cuyo articulo VII tiene esta sumilla: Jurisprudencia obligatoria. Y que
es bdsicamente igual al anterior. Mediante carta de 18 de enero de 1996, Samuel
Abad nos envia el cronograma adoptado para los temas pendientes y asi poder
terminar el primer borrador de la nueva ley. Los temas -con excepcién de la parte

preliminar que ya ha sido vista- se distribuyen de la siguiente manera:
Amparo: Eguiguren/Abad
Habeas Corpus: Oré

239




240

Domingo Garcia Belaunde

Cumplimiento: Dands/Abad

Habeas Data: Garcia B.

Accién Popular/Competencia/Inconstitucionalidad: Dands
Medida cautelar amparo: Monroy

Disp. Finales: Garcia B./Monroy

Hace falta una precisién: salvo la parte preliminar que por propia iniciativa
presenté yo como se ha visto, se acordd repartir los temas entre todos los miem-
bros, de manera tal que luego de la distribucién del trabajo, cada uno preparaba
su proyecto para su discusién y aprobacién. Hecho esto, se juntaban todas las
partes y asi se tenfa un primer borrador que serfa discutido en varias sesiones, has-
ta llegar a la versién final y definitiva, que solo estaria lista en 2003. Si bien para
efectos précticos el texto estuvo casi terminado a fines de 1999 y redondeado en
2001.Y esto fue en debates de varios meses de los que aqui se da cuenta solo de los
principales, como en detalle veremos mds adelante. Y en ellos nada impedia que
cada cual pudiese intervenir en los demds temas. Y, ademds, en medio de un am-
biente de camaraderia y colaboracién, en la cual cada uno deba lo mejor de si y de
su experiencia. Y en donde al final los resultados eran fruto de un cambio de ideas
y experiencias comunes, en aras de llegar a resultados consensuados. Asi, por
ejemplo, Francisco J. Eguiguren tuvo destacada participacién en la parte relativa
al Habeas Data y los derechos que protege, para superar la rigidez constitucional.
E igualmente se interes6 especialmente en algunos puntos relacionados con las
causales de improcedencia del Amparo, sobre lo cual tenia articulos publicados
de interés (principalmente sobre el contenido constitucionalmente protegido del
derecho y su cardcter residual). Por su parte, ciertos giros eminentemente proce-
sales fueron la preocupacién permanente de Juan Monroy Gélvez, como es facil
apreciar en la version final de nuestro proyecto.

Un aspecto importante en nuestro proyecto, que ya he adelantado, es el
relativo a la subsidiaridad del Amparo, que estd incorporado en los arts. 5 y 45
del Cédigo Procesal Constitucional. Y que fue objeto de un debate relativamente
breve y que no tuvo mayor discusién, pues hubo un consenso en este punto.
Para entender esto, hay que recordar que la ley 23506 sefial6 en su articulo 6,
inc.3 una situacién tal que permitia que el justiciable o demandante, utilizase,

indistintamente, la via extraordinaria de las “acciones de garantia”, o la ordinaria
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(o sea, la que senalan bdsicamente los c6digos procesales civil y penal). Esto obe-
deci6 a una situacién determinada que existia en el mundo judicial y fue fruto
del momento. En efecto, en el periodo 1981-1982 en que se redacta y aprueba
dicha norma, saliamos de la dictadura militar que gobernd al pais en dos etapas
y por un total de doce afnos:1968-1980, la que habia intervenido y sometido al
Poder Judicial, y que no era garantia de nada. Por tanto, teniendo esa experiencia
a la vista, sefialamos que el interesado podia recurrir a las vias ordinarias o a las
“acciones de garantia’, a voluntad. Es decir, se convirtié en una libre eleccién del
interesado o, mejor dicho, en una opcién de cada cual. Pasado el tiempo, la si-
tuacién era otra, decididamente, motivo por el cual pensamos todos - sobre todo
por iniciativa de Francisco Eguiguren, apoyado por Samuel Abad — que habia que
crear, en principio, un proceso con requisitos previos y esto incidia sobre todo
en el Amparo, para que sea residual, es decir, subsidiario y solo cuando no exis-
tian vias adecuadas. Y asi quedd al final, apoyado por todos los miembros de la
Comisién, si bien con algunas pequefias imprecisiones, que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha sefalado. Esto, por cierto, no ha creado una menor
carga procesal, pero si ha ordenado nuestro panorama de defensa de los derechos

fundamentales.

Continuando con nuestras labores, en mayo de 1996 se tiene un primer
proyecto general. Se mantiene lo de “jurisprudencia obligatoria” que pasa a ser el
art. VIII del Titulo Preliminar. El proyecto tiene un total de 90 articulos y varios
mids de disposiciones finales.

Una reunién de trabajo con Néstor P. Sagiiés, Vladimiro Naranjo y Fran-
cisco Ferndndez Segado, entonces en Lima, lleva a elaborar un nuevo proyecto
general y revisado en julio de 1996. Se mantiene el articulo VIII del Titulo Pre-
liminar, con la sumilla siguiente: “Vinculacién del precedente jurisprudencial”.

En julio de 1996, el que entonces llamamos “Anteproyecto de ley regula-
dora de los procesos constitucionales” mantiene el articulo VIII en los términos
antes expuestos y cubre todo el espectro.

En enero de 1997 se presenta un nuevo “Anteproyecto’ con innovaciones.
v

El articulo sobre el precedente pasa a ser el nimero VI del Titulo Preliminar. El

proyecto circulé entre manos amigas y merecié una nota, meramente informati-

va, en el diario oficial El Peruano de 25 de febrero de 1997.
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Luego de algunos meses de reuniones distanciadas, se arriba a un nuevo
proyecto que recoge lo anterior y queda consagrado el articulo VIII del Titulo

Preliminar, como desarrollo del anterior art. 13.

Tras intercambios telefénicos y por carta - fax y email - se envia la version
final a todos los miembros de la Comisién para sus comentarios y propuestas
y poder tener listo un nuevo texto a mediados de 1998. Entre los comentarios
recibidos destaca una larga y detallada carta de nueve pédginas que envia Juan
Monroy Gaélvez el 30 de julio de 1998, en donde repasa criticamente todo el
proyecto, sefala ligeras diferencias con lo acordado y hace diversas sugerencias,
pero no objeta el uso de “jurisprudencia obligatoria” ni el de “precedente” que
entonces se manejaba. Una versién de 2001 circula sin mayores cuestionamien-
tos y es publicada por Anibal Quiroga Ledn, con una nota de presentacién,
en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, num.
1, enero-junio 2004, pp. 251-282, editada en México y que tendrd una gran

circulacién.

La dltima y definitiva revisién del proyecto se aprobé a mediados de 2003,
en donde se hizo una revisién total y quedé firme el 23 de septiembre 2003.Aqui
vemos en el Titulo Preliminar:

i)  La parte final del articulo VI que establece la obligacién de los jueces de
seguir las resoluciones del Tribunal Constitucional y

ii)  Elarticulo VII que es el precedente propiamente dicho.

El trabajo de la Comisién pricticamente finaliza en 2000 y entramos en un
compids de espera, con reuniones eventuales en el periodo 2000-2003.A fines de
1998, Alfredo Quispe Correa, entonces Ministro de Justicia de Fujimori, me bus-
c6 para pedirme el texto de nuestro proyecto para publicarlo en el diario oficial
El Peruano, como paso previo para peditle al presidente Fujimori su debate en el
Congreso. Conversé el tema con mis colegas y se opusieron y todo quedé ahi. Se
lo informé a Quispe Correa y me entendié.

El cambio politico nos ayudé. Fujimori participé en el proceso electoral
para un tercer periodo, lo cual fue su gran error. Inicié uno nuevo en julio de
2000 y en noviembre renuncié al cargo desde el Japén y por fax. Un gobierno
presidido por Valentin Paniagua, entonces presidente del Congreso, asumié la
transicién hasta julio de 2001. Un nuevo periodo constitucional lo inauguré
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Alejandro Toledo que cubre el quinquenio 2001-2006. Se presentaba asi una
nueva posibilidad para hacer realidad nuestro proyecto.

De la correspondencia cursada y recibida entonces —ya que habiamos envia-
do nuestro proyecto final a diversas autoridades y colegas pidiéndoles su opinién —
rescato aqui el email de Luis A. Huerta de 26 de mayo de 2003 que nos hizo atin-
gencias interesantes sobre el precedente. Por la misma época e incidiendo en lo
mismo, lo hizo Nelson Ramirez. Recibimos comentarios de algunas cortes supe-
riores del pais que nos sugerian, muy cordialmente, algunos cambios en nuestro
proyecto. Lamentablemente las encontramos, casi todas, muy voluntariosas, pero
sin mayor comprensién del tema. Algunos fiscales nos solicitaron no eliminar el
dictamen fiscal en los procesos de Habeas Corpus, pues al parecer se sentian in-
comodos de que les quitdsemos “trabajo”. La verdad es que, por consenso, todos
optamos por quitar al Ministerio Piblico toda intervencidn, pues la experiencia
habia demostrado que este era, precisamente, el cuello de botella que retrasaba los
procesos constitucionales y que ademds no aportaba gran cosa. Lamentablemen-
te, en este punto y en lo referente a los municipios (art. 15 del Cédigo Procesal
Constitucional), el Congreso durante la discusién del proyecto, introdujo una

excepcidn que aln se mantiene.

La versién final del proyecto, debidamente revisado y corregido, fue apro-
bado el 23 de septiembre de 2003. Ahi se mantiene, en sustancia, el articulo VII
del Titulo Preliminar, pero la sumilla se ha acortado: dice solo “Precedente”.

El dltimo pérrafo del articulo VI del Titulo Preliminar senala la obligacién
de los jueces y tribunales de interpretar de acuerdo a las resoluciones del Tribunal
Constitucional, que venia desde antes, y que es simplemente una deduccién del
articulo VII sobre el precedente, pero puesto en forma aislada. Esto ha dado pie
a una creacién heroica del Tribunal Constitucional distinguiendo el “precedente”
de la “doctrina jurisprudencial”, lo cual es una curiosidad innecesaria.

Por iniciativa de Pedro P. Grdndez y de su editorial Palestra, editamos nues-
tro anteproyecto, previamente revisado en septiembre de 2003. Preparamos una
exposicién de motivos fechada en octubre de 2003 y el libro salié en noviembre
de 2003 y tiene la siguiente ficha:

Samuel Abad Yupanqui- Jorge Danés Ordénez-

Francisco ]. Eguiguren Praeli
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Domingo Garcia Belaunde-Juan Monroy
Gdlvez- Arsenio Oré Guardia

Cédigo Procesal Constitucional
Anteproyecto y legislacién vigente

Palestra Editores, Lima 2003,184 pp.

El articulo VI del Titulo Preliminar se mantuvo tal cual. Y también el si-

guiente articulo VII, cuyo texto final es asi:
Articulo VII.- Precedente.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad
de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo expre-
se la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando
el Tribunal Constitucional resuelva apartindose del precedente, debe
expresar los fundamentos en los que sustenta tal decisién.

Este proyecto circul6 ampliamente y apoyado por la editorial Palestra se di-
fundié en provincias, a través de seminarios a los que viajamos varios de nosotros
en esos dias. A mi me tocd participar en un evento en Piura, en donde tuve el
gusto de conocer personalmente a Luis Castillo Cérdova, de quien tenia impor-
tantes referencias. Otros colegas lo hicieron en Lima y algunos en Arequipa, con
el apoyo del Tribunal Constitucional.

Todo esto fue debatido en el parlamento durante el afio 2003 y aprobado a
inicios del 2004. Fue promulgado en mayo de 2004 por el presidente Toledo en
una ceremonia especial en la sede del Tribunal Constitucional en el jir6n Ancash,
en la conocida como “Casa de Pilatos” - con la intervencién mia por parte de la
Comisién de profesores y la de Javier Alva Orlandini, como presidente del Tribu-
nal Constitucional - y publicado en el diario oficial El Peruano de 31 de mayo de
2004. La parte final de nuevo Cédigo preveia una vacatio legis y por tanto el nuevo
Cdédigo entré en vigencia solo el 1 de diciembre de 2004. La idea que tuvimos en
mente era que en ese periodo de seis meses, hubiese un plan ordenado de capacita-
cién para los jueces, en quienes estarfa la responsabilidad del manejo de los procesos
constitucionales. Y efectivamente, la Academia de la Magistratura convocé en ese
periodo a diversos profesores de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Cons-
titucional, para impartir cursillos especificos sobre el nuevo Cédigo, con materiales
de ensefianza, del cual salieron diversos ensayos que se publicaron luego.
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Se encargaron de esos cursos, entre otros, los siguientes profesores: Eloy
Espinosa-Saldana Barrera (Modulo I: Alcance, Titulo Preliminar y Disposicio-
nes Generales del Cédigo Procesal Constitucional; Luis Sdenz Dévalos (Médulo
[I: Procesos Constitucionales y Organos Competentes); Susana Castafieda Otsu
(Médulo IIT: Interpretacién de los Derechos a la luz de los Tratados Internaciona-
les); Edgar Carpio Marcos (Modulo IV: Control Difuso e Interpretacién Cons-
titucional. El Control Judicial de Constitucionalidad de las Leyes y el Cédigo
Procesal Constitucional) y José E Palomino Manchego (Modulo VI: El Efecto
Vinculante de las Sentencias del Tribunal Constitucional).

En la actualidad y hasta donde alcanza mi informacidn, este interés ha
decaido y se ha dado preferencia a otro tipo de materias. Por lo demis, la capa-
citacién de los jueces por parte de la Academia de la Magistratura ha venido a
menos en los dltimos anos. En parte, por carecer de recursos para otorgar becas
integrales a los jueces, que reemplacen los cursos nocturnos o de fin de semana,
que no son una buena opcién pedagégica.

6. Laversion final promulgada

Finalmente, el Cédigo Procesal Constitucional trajo la siguiente redaccién:
Articulo VII.- Precedente.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad
de cosa juzgada 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 ex-
presar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia
y las razones por las cuales se aparta del precedente.

Como puede apreciarse, este texto es bdsicamente el que se planted y apro-
bé en la primera reunién de 1995, con los ajustes y afinamientos que se dieron
en las sesiones posteriores, en especial en la versién de 2003. Y ademds con la
reiteracién de la palabra “precedente” para que no quede la menor duda.

El articulo VI destinado al control difuso e interpretacién constitucional,

consagra este parrafo final:

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de
ley y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales,
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conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resolucio-
nes dictadas por el Tribunal Constitucional.

Conforme es ficil apreciar, es una versién bdsicamente igual al del ori-
ginario articulo 13 aprobado por la Comisién en 1995, pero que ahora forma
parte de otro articulo dedicado al “control difuso y a la interpretacién”. Esto,
por cierto, fue fruto de una revisién hecha por nosotros con fines de redaccién
y confirma que al final el Congreso respaldé el anteproyecto en sus lineas fun-
damentales. No obstante, esta separacién ha originado una interpretacién del
Tribunal Constitucional mediante la cual ha dicho - como debia ser - que uno era
el precedente, o sea el articulo VI, y el otro “doctrina” jurisprudencial, sobre cu-
yos alcances no existe todavia un criterio uniforme. Por lo pronto, es demasiada
vanidad pensar que nuestro Tribunal Constitucional “crea” doctrina. Y por otro,
el enunciado del articulo VI, parte final, es genérico, de cardcter orientador y no
tiene necesariamente efecto vinculante, como la experiencia lo ha demostrado.
Este enunciado se parece a las tendencias o lineas jurisprudenciales que tenia la
Corte Suprema de Justicia antes de los afios ochenta del siglo pasado, en donde a
una resolucién determinada, la seguian otras de igual sentido y pasado el tiempo
la propia Corte Suprema sentia que ataba sus decisiones, sin que esto significase
que no podian modificar esa tendencia en el futuro. La pretensién fatua de hacer
inamovible sus decisiones ha llevado a esta “creacién” del Tribunal Constitucio-
nal, que la veo totalmente innecesaria. En efecto, uno es un precedente con todas
sus letras, y la otra es una directiva en todos los procesos que es eso y nada mds,
porque es obvio que ambos textos no son iguales (y si lo fuesen, uno sobraria y
estarfa de mds). Con el agravante de que la experiencia de la llamada “doctrina”
jurisprudencial ha sido irrelevante, pues no ha sido respetada ni siquiera por el
mismo Tribunal Constitucional, que ha hecho caso omiso de ella en infinidad de
veces, con lo que, en los hechos, la ha terminado desautorizando. Pero se trata de
un tema sobre el cual no hay la Gltima palabra y conviene ser abordado en otra
ocasién (véase de Luis Sdenz Dévalos, La doctrina jurisprudencial vinculante
y su desarrollo por el Tribunal Constitucional, en “Gaceta Constitucional y
Procesal Constitucional”, tomo 118, octubre de 2017).

7.  Debates en torno al nuevo Cédigo Procesal Constitucional

A diferencia del enunciado normativo de 1982 que pasé casi inadvertido,
el de 2004 tuvo una gran influencia y fue prontamente seguido en otras aéreas
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del ordenamiento peruano (el primero fue la modificatoria del articulo 301-A del
entonces Cddigo de Procedimientos Penales promulgado mediante Decreto Le-
gislativo nim.959 de agosto de 2004, meses mds tarde y del cual pricticamente
es una copia). Y al que siguieron otros mds.

La jurisprudencia con calidad de precedente vinculante emanada del Tri-
bunal Constitucional no es muy numerosa (son 52 casos hasta marzo de 2020)
pero no ha sido ni firme ni coherente: no ha tenido un norte definido y en veces
ha sido errdtica. A lo que debe agregarse que desde agosto de 2014 se ha creado
“ex nihilo” un precedente en el caso “Visquez Romero” (STC 00987-2014-PA/
TC) que ha yugulado la actividad del Tribunal Constitucional, con tendencia al

abandono del garantismo y con manifiesta inconstitucionalidad.

Sobre el tema del precedente hay mucho escrito, tanto a nivel general como
constitucional, del cual hemos dado cuenta en otra oportunidad. Son planteos
doctrinarios de fuste, que hay que tener presente. Aqui nos limitamos a un punto
muy simple, casi un dato casero, cudl es su origen dentro de nuestra legislacién.
Y en este campo llama la atencién lo que hemos leido recientemente - o mejor
dicho revisado - en el importante libro de Edward Dyer (cf. Edward Dyer Cruza-
do, El precedente constitucional. Andlisis cultural del Derecho, Ara Editores,
Lima 2015, pp.346-353). Ahi hace una investigacién muy seria, incluyendo en-
trevistas personales a Juan Monroy Gdlvez y a mi, que son de interés, aun cuando
no veo que hayan sido revisadas por los entrevistados que seguramente hubieran
hecho algunas precisiones. Con todo, es inequivoca la declaracién de Juan Mon-
roy Gélvez, quien ha manifestado que la introduccién del “precedente” en el
Cédigo Procesal Constitucional es una contribucién suya - preparada y redactada
por él - y que la tomé de su experiencia académica y profesional en el Brasil que
tiene, como se sabe, las “simulas” (la palabra “simula” viene del latin - summula
- y significa “sumario” o “resumen”). Esta declaracién - que por lo demds expuso
con mucha precisién en una conferencia de 2015 en la Academia de la Magis-
tratura - me ha llamado la atencién, pues no solo no la recordaba, sino que no
existe ningun dato en los debates ni en los proyectos que asi lo confirme. Adn
mds, preocupado por esta afirmacién de la que supe hace algiin tiempo, me puse
a buscar en mi biblioteca mi file sobre la Comisién ad-hoc y que tenia por per-
dido en alguna mudanza, pero que he podido recuperar para este articulo y que
es el respaldo de lo que aqui sostengo. Pero ahi no consta nada de las siimulas ni
en la correspondencia ni en los proyectos cruzados entre sus miembros ni menos
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su temprana propuesta sobre el precedente. Monroy ha sido un eficacisimo e
insustituible colaborador de este Cédigo, que en gran parte contribuyé a hacerlo
realidad y no veo porque pretende, seguramente por una transcordacion de da-
tos, hacerse de una paternidad que no le corresponde. En mis archivos no consta
nada de esa supuesta colaboracién y solo he podido obtener en fecha reciente un
proyecto sin firma y que se le atribuye a él, en donde hace algunas atingencias
sobre un proyecto de 2001 y en donde por vez primera incursiona en el texto del
precedente (art.VII del Titulo Preliminar) sugiriendo usar en forma preferente
la sumilla “sentencia normativa” en lugar de “precedente” que, puesto a discu-
sién, nadie acepté. Esto es, algo presentd, pero muy tarde y sin eco alguno. Y sin
olvidar que antes de 2004 no existia en el Brasil la “simula” vinculante. Lo que
hubo desde un primer momento entre nosotros, es una aceptacién preliminar
del articulo 9 de la ley 23506 promulgada en 1982, que luego de debates, ajustes
y afinamientos llegé al actual articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional,
como consecuencia de un didlogo transparente y sin ninguna propuesta ajena. La
tesis de la “simula” y de su cardcter inspirador del precedente, no se compadece
con los hechos y esto por tres razones:

i) El precedente en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene su origen en el articulo 9 de la ley 23506 de 1982 y
fue planteado por mi en la primera sesién de trabajo de la Comisién de pro-
fesores en 1995. Y luego discutido y perfilado en el transcurso del tiempo,
hasta llegar al texto actual.

ii) La “stumula” existente desde 1963 en el derecho brasilefo, era un disefio
pensado con fines de facilitar el manejo de los procesos. Dicha “siumula”
era lo mismo que las “sumillas” que aqui preparaba la Corte Suprema de
Justicia de los juicios que resolvia. Solo cuando en diciembre de 2004 se
crea la “simula vinculante” en el Brasil, la que serd reglamentada por ley de
2006, podemos decir que estamos ante un precedente, por lo menos en sus
aspectos centrales.

iii) La “simula” que realmente importa en el derecho brasilefio, es la “simula
cldsica” que es una directriz genérica, orientadora, sin cardcter vinculante y
como facilidad para el litigio. Eran resimenes que antecedian a los casos con
fines de orientacién y nada mds. Tan solo mediante expresa reforma consti-
tucional de diciembre de 2004(EC-045) que asi lo establecié en el articulo
103A de la Constitucién de 1988, se crea la “simula vinculante” a cargo
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exclusivo del Supremo Tribunal Federal y que fue reglamentada recién en
diciembre de 2006(cf. Ménica Sifuentes, Simula Vinculante. Um estudo
sobre o poder normativo dos Tribunais, Editora Sdo Paulo 2015,pp.228-
244; Andrés Ramos Tavares, Nova ley da Simula Vinculante, Editora Mé-
todo, Sio Paulo 2009). Imposible pues pensar, que la “simula vinculante”
brasilefa haya influenciado en el Pert, pues fue aprobada en diciembre de
2004, cuando el Cédigo Procesal Constitucional estaba listo y promulgado
en mayo de 2004. Y con el proyecto circulando tres anos antes entre la co-
munidad juridica y editado en 2003 por la editorial Palestra.

8. A manera de conclusién

El propésito de estas lineas es precisar cudndo y bajo qué circunstancias, se
introdujo el precedente en el derecho positivo peruano. Y el contexto en el cual
esto se dio. Cémo se ha desarrollado y cémo se aplica, es un problema aparte. Soy
consciente de los problemas que ha afrontado el precedente en los tltimos afos y
las criticas, algunas no muy benévolas, que se le han dirigido. Y lo mismo podria
decirse de la manera como lo utiliza el Tribunal Constitucional, que es muy de-
batible. Pero entiendo que es algo que no va a desaparecer, pues la idea que estd
detrds de todo esto, es la predictibilidad de los procesos, tanto en sede judicial
como constitucional, que contribuye, sin lugar a dudas, a crear seguridad juridica
en el sistema, que no es nada ficil. Y sin descartar el principio de igualdad del
justiciable que esto conlleva, asi como la coherencia del sistema. Y ademds saber
por dénde andamos. Y eso amerita bregar en ese sentido. Entiendo, pues, que el
precedente llegd y pese a todo, ha venido para quedarse.

9. Un escolio: el precedente en los Estados Unidos

Hemos visto, aun cuando tangencialmente, la importancia de las decisiones
y las politicas que lleva a cabo la Corte Suprema federal de los Estados Unidos,
que es ejemplar en muchos sentidos. Y que ha tenido una gran influencia en
nosotros y en nuestro entorno. Y, por cierto, en lo relativo al precedente, que es
parte central del funcionamiento del sistema. Y lo mds importante, sin lugar a
dudas, es su enfoque sobre lo que ella debe hacer y no hacer y que se ejerce en lo
que la doctrina conoce como self-restraint, o sea, “autocontencién”, muy alejado
del activismo, en veces desenfrenado, que tienen muchos de nuestros tribunales

o cortes constitucionales. Tan solo como referencia, mencionemos lo que sefala
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Henry J. Abraham (Cf. The judicial process, 7ma edic., Oxford University
Press, N.Y. 1998, pp.386-410) que desarrolla un conjunto de dieciséis normas de

las que sefialamos por su importancia, solo las tres siguientes:

i)  La Corte Suprema no se aferra a sus precedentes; los mantiene, pero se
adecua al presente y puede apartarse de ellos.

ii)  Una norma aprobada puede no ser sabia ni agradable, pero en principio

debe ser constitucional a los ojos de la Corte.

iii) La incompetencia de los legisladores en temas politicos, no es asunto de la

Corte Suprema, es problema del electorado.

El precedente tal como opera en el mundo judicial norteamericano, es pe-
culiar, incluso en la manera como se construye y conforma. Pero, aun asi, la
idea bdsica que lo anima, es lo que mds ha trascendido en los sistemas juridicos

romanistas. O del “civil law”, que es como en la literatura sajona se les denomina.

10. Bibliografia

Adicionalmente a lo sefialado en nota al pie en la primera pdgina de este
texto, tenemos: Justicia Constitucional, nim 5, 2007 (nimero especial sobre el
precedente constitucional que ha tenido gran repercusion; el texto de César Landa
sobre Los precedentes vinculantes ha sido reproducido en el colectivo “El control
del poder. Libro-homenaje a Diego Valadés”, Cuadernos del Rectorado. Universi-
dad Inca Garcilaso de la Vega, tomo II, Lima 2012; el trabajo de Christian Donayre
Montesinos ahi incluido ha sido actualizado: Alcances generales del precedente
constitucional vinculante en el Peru en “Didlogo con la jurisprudencia’, nam.
177, junio de 2013; Eloy Espinosa-Saldana Barrera, El precedente constitucio-
nal: sus alcances y ventajas, los riesgos de no respetarlo o de usarse en forma
inadecuada en la reciente coyuntura peruana, en “Estudios Constitucionales”
Universidad de Talca, niim. 1, afio 4, 2006; Anibal Quiroga Le6n y Ma. Cristina
Chiabra Valera, El derecho procesal constitucional y los precedentes vinculan-
tes del Tribunal Constitucional, APECC,Lima 2009 (en su articulo La judicial
review en el Peru publicado en el diario “El Comercio” de 13 de septiembre de
1996, Anibal Quiroga propone pioneramente un Cédigo Procesal Constitucional
para el Pertt); Luis R. Sdenz Ddvalos, El camino del precedente constitucional
vinculante, en “Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional”, nim. 83, no-
viembre de 2014; Edward Dyer Cruzado, El precedente constitucional. Analisis
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cultural del Derecho, Ara Editores, Lima 2015; Francisco Morales Saravia, Los
precedentes vinculantes y su aplicacién por el TC, Edic. Gaceta Juridica, Lima
2017 (un gran panorama con datos muy utiles) y la conferencia de Juan Monroy
Galvez, Presente y futuro de la doctrina del precedente en el Derecho Peruano,
Lima, 5 de octubre de 2015 impartida en la Academia de la Magistratura (archiva-
da en la videoteca de la institucién). Y finalmente de José Humberto Ruiz Riquero,
La teoria del precedente vinculante y la argumentacion interpretativa constitu-
cional de la jurisprudencia, Edit. Grijley, Lima 2021, (magnifico trabajo que he
utilizado muy poco, pues entré en circulacién cuando este articulo mio ya estaba
terminado). De interés es el libro de Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso cons-
titucional de Amparo, Gaceta Juridica,3ra edicién, Lima 2017, esp. pp. 619-642
en donde analiza la distincién entre precedente vinculante y “doctrina jurispruden-
cial”. Para la reconstruccién del debate al interior de la Comisién nombrada en
1981, he recurrido a mis archivos y al testimonio de Alberto Borea Odria y Walter
Rivera Vilchez, este tltimo funcionario del Ministerio de Justicia adscrito a nuestra
Comisién en aquel entonces. Lamentablemente, no hay actas de esas sesiones, al
igual que de la posterior, con la ventaja para esta tltima de que hay correspondencia
y proyectos en cantidad.

Alberto Borea Odria tiene publicado un importante libro: El Amparo y el
Habeas Corpus en el Perit de hoy, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucio-
nal, Lima 1985, con prélogo mio. Hay ediciones posteriores de las que destaco
la muy ampliada y con titulo distinto: Evolucién de las garantias constitu-
cionales, Editorial Grijley, Lima 1996(es un andlisis detallado de la ley 23506
e incluye la exposicién de motivos, el anteproyecto, la ley finalmente promul-
gada y leyes complementarias).Igualmente de utilidad son los trabajos de Ge-
rardo Eto Cruz, Régimen legal del Habeas Corpus y Amparo, Edic.Gaceta
Juridica, Lima 1999;Gustavo Gutiérrez Ticse, Los procesos constitucionales de
la libertad, Editora Rao, Lima 2003, Edgar Carpio Marcos, Seleccién de juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Jurista Editores,Lima 2002 y Carlos
Torres Caro, Francisco Carruitero Lecca, Hugo Soza Mesta y Marfa Luz Mansilla
Rojas,Hébeas Corpus y Amparo. Ley 23506, Jurista Editores, Lima 2003 (dedi-
cado basicamente a la jurisprudencia hasta ese momento) y para no alargar la lista
menciono, sin 4nimo exhaustivo, otros trabajos meritorios de Victor Julio Orte-
cho Villena, Alejandro Ranilla Collado, Roberto Alfaro Pinillos, Hermilio Vigo
Zevallos, Edwin Figueroa Gutarra, Samuel B.Abad Yupanqui, quien preparé una
valiosa seleccién de jurisprudencia, Walter Diaz Zegarra, Luis Castillo Cérdova,
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Fernando Zubiate, Augusto Balbin Guadalupe, entre otros.).Para la Comisién
posterior que preparé el anteproyecto de Cédigo Procesal Constitucional, he res-
catado mi file con los antecedentes, proyectos, propuestas, correspondencia y
sucesivos textos que me han servido para corregir y/o rescatar algunos datos, espe-
cialmente de fechas, que por error se deslizaron en textos mios anteriores. Me he
beneficiado igualmente de la informacién, sugerencias y comentarios que me han
proporcionado Arsenio Oré Guardia, Gerardo Eto Cruz, Francisco Morales Sa-
ravia, Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge Danés Ordéfez, Francisco J. Eguiguren
Praeli, Anibal Quiroga Leén, Edgar Carpio Marcos y Luis Saénz Ddvalos, sin que
esto signifique que tengan responsabilidad alguna en lo que aqui sostengo. En el
debate parlamentario de la ley, fue de inestimable ayuda Natale Amprimo P4,
entonces presidente de la Comisién de Constitucién y Reglamento del Congtreso.

El mds completo volumen sobre los antecedentes del Cédigo Procesal
Constitucional es el siguiente: Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge Dands Ordénhez,
Francisco J. Eguiguren Praeli, Domingo Garcia Belaunde, Juan Monroy Galvez,
Arsenio Oré Guardia, Cédigo Procesal Constitucional. Estudio introducto-
rio, exposicién de motivos, dictimenes e indice analitico (incluye debate par-
lamentario), Tribunal Constitucional del Pert, al cuidado de Gerardo Eto Cruz,
tercera edicién, Lima 2008(la primera edicién es de 2004, la segunda, revisada y
corregida, es de 2005 y es la definitiva. De esta proviene la tercera y altima, que
ha circulado ampliamente). En esta labor de difusién fue decisivo el apoyo que
brindé la editora Palestra.

La bibliografia sobre el Cédigo Procesal Constitucional es interminable y
en continuo crecimiento. Una visién general con buena bibliografia de referencia,
cf. Samuel B. Abad Yupanqui, Manual de Derecho Procesal Constitucional Pa-
lestra Editores, Lima 2019.Con amplitud y especial énfasis en la interpretaciéon
jurisprudencial, véase de Gerardo Eto Cruz, Derecho Procesal Constitucional,
6ta edic., Edit. Grijley, 3 tomos, Lima 2019 (el tema del precedente se encuentra
en el tomo II, pp. 597-608).

Un problema aparte que merece ser considerado, son los desencuentros en-
tre el Poder Judicial - en especial a través de la Corte Suprema de Justicia - y el
Tribunal Constitucional. Y que tiene varias aristas, una de ellas es la eventual in-
terferencia del Tribunal Constitucional en lo decidido por el Poder Judicial, de lo
que es clara muestra el caso de los casinos y tragamonedas (cf. AA.VV. ;Guerra
de las Cortes? A propésito del proceso competencial entre el Poder Ejecutivo
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y el Poder Judicial, Domingo Garcia Belaunde, coordinador, Palestra Editores,
Lima 2008 y Nelson Ramirez Jiménez, Jurisdiccién constitucional. Guerra de
cortes en “Didlogo con la jurisprudencia’, nim. 178, junio de 2013, con una
propuesta interesante para evitar estos roces; en el mismo sentido y mads critico,
cf. Victor Malpartida Castillo, Tribunal Constitucional vs. Poder Judicial (A
propésito de un proceso competencial) en “Revista Oficial del Poder Judicial”,
num-6-7;2010-2011).En fecha posterior, la Corte Suprema de Justicia emite un
pronunciamiento a propédsito de la STC 03116-2012-PHC/TC de 4 de sep-
tiembre de 2013,en la cual critica acerbamente lo que llama la “intromisién” del
Tribunal Constitucional en temas que no le corresponden y dice asi, entre otras
afirmaciones: “...El Tribunal Constitucional durante los tltimos afios y en forma
sistemdtica y a veces contradictoria, ha emitido resoluciones invasivas en contra de
otros 6rganos constitucionales auténomos y poderes del Estado, como el propio
Poder Judicial, bajo un supuesto ejercicio del control constitucional, con lo que
se llega a afectar gravemente las competencias, equilibrios y atribuciones propias
que la Constitucién asigna; y por tanto, vulnera el Estado de Derecho y debilita el
sistema democritico” (Poder Judicial. Pronunciamiento. Aprobado por la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia el 3 de octubre de 2013.Publicado a pdgina
completa en el diario El Comercio de Lima, 6 de octubre de 2013).El tema no
es nuevo, pues se origina en Italia y se presenta en otros paises como Colombia,
en donde este fenémeno se conoce como “choque de trenes” (cf. Carlos Mario
Molina Betancur, editor, Corte Constitucional.10 afios. Balance y perspecti-
vas, Editorial Universidad del Rosario, Bogotd 2003) y lo mismo podemos decir
de Espana (cf. Rafael de Mendizdbal Allende, La guerra de los jueces. Tribunal
Supremo vs. Tribunal Constitucional, Edit. Dykinson, Madrid 2012).

Otro aspecto de actualidad y vinculado a aquél, pues se nota con mds fre-
cuencia, es la observancia que deben tener los jueces frente a los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional (como simple muestra, véase el “Pleno
Jurisdiccional Distrital Constitucional 2010 de la Corte Superior de Justicia de
Lima” que acordé6 dejar en libertad a los jueces para que mediando buenas ra-
zones, puedan desvincularse de los precedentes fijados en conformidad con el
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, basdndo-
se, precisamente, en la autonomia que tienen los jueces en el ejercicio de sus fun-
ciones). Este factor de la “autonomia” y ademas el empleo del “distinguishing”,ha
permitido a la Corte Suprema de Justicia apartarse no solo de la jurispruden-

cia del Tribunal Constitucional, sino incluso de los precedentes vinculantes que
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emite este Ultimo. Esto se aprecia, sobre todo, en el precedente “Huatuco” (STC
02899-2016-PA/TC) del que se han desligado varios casos resueltos desde me-
diados de 2016, sin que ello causara problema alguno.

En la actualidad, el concepto de “precedente” se ha ampliado grandemente,
a tal extremo que el diario oficial “El Peruano” publica con cierta regularidad una
separata titulada “Precedentes vinculantes”, en los que incluye los constituciona-
les, los judiciales y los administrativos.

En lo referente a Alemania, tal como senala Robert Alexy, la situacién es
mds simple: todas las decisiones del Tribunal Constitucional Federal tienen las ca-
racteristicas de un precedente y por tanto son vinculantes y deben ser observadas.
Pero tratdndose de casos distintos, cabe el apartamiento mediante una adecuada
argumentacién (cf. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1993, pp. 535-540). Una solucién similar, y al parecer
inspirada por ella, lo ofrece el caso de la Sala Constitucional de Costa Rica (cf.
Rubén Herndndez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricen-

tro, San José 2009, pp.223-252).

Finalmente quiero sefialar un dato interesante en relacién con el concep-
to de “precedente”. Y es que hasta donde alcanza mi informacién, no existe en
nuestro medio ensayos, monografias o libros sobre el tema en cuestién, no em-
pece que hay estudios, no siempre de primera mano, sobre el sistema juridico y
constitucional de los Estados Unidos de América. De excepcidn es el libro del
jurista inglés H.H.A. Cooper, quien estuvo en Lima como profesor visitante de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y publicé Diez ensayos sobre el
“common law”, Edit. Universo, Lima 1967, en donde el tema se toca en forma
marginal (publicé igualmente un interesante estudio buscando un paralelismo
entre el juez inglés y el pretor romano; cf. Evolucién del pensamiento juridico,
Edit. Universo, Lima 1967). Y en fecha mds reciente el importante ensayo de
Robert S. Barker El precedente y su significado en el Derecho Constitucional
de los Estados Unidos, Edit. Grijley, Lima 2014, especialmente preparado para
su edicién en el Pert. Lo que existe sobre el “precedente”, es lo que se publica a
partir de 1982 y sobre todo desde 2004, con la puesta en vigencia del Cédigo
Procesal Constitucional y existiendo un Tribunal Constitucional activo y que

incursiona, no sin audacia, en el concepto en cuestion.

Lima, mayo de 2020-2021



