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Resumen

El presente trabajo de investigacion se centra en el precedente
vinculante regulado por el nuevo Cédigo Procesal Constitucional. Establece
el significado y las caracteristicas generales del precedente vinculante,
desarrolla su dmbito de aplicacion, analiza las caracteristicas del modelo
establecido, los presupuestos para la emisién de un precedente, su posicion
frente al sistema de fuentes del Derecho y la defensa procesal del precedente
vinculante. Finalmente, aparecen las apreciaciones conclusivas.
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Abstract

This research focuses on the binding precedent regulated by the new
Constitutional Procedure Code. It establishes the meaning and general
characteristics of the binding precedent, develops its scope of application,
analyzes the characteristics of the established model, the assumptions for the
issuance of a precedent, its position in relation to the system of sources of law
and the procedural defense of the binding precedent. Finally, it shows the
conclusive appreciations.

1 Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
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l. CONSIDERACIONES GENERALES

a introduccion del precedente vinculante como técnica jurisprudencial
pasible de utilizarse en el &mbito estrictamente constitucional ha dado
lugar a innumerables estudios en nuestro medio2. Su recepcion
primigenia por conducto del Cdédigo Procesal Constitucional del afio

2 Carpio Marcos, E. y Grandez Castro, P. (Coord.). (2007). El Precedente Constitucional (2005-
2006) Sentencias, Sumillas e Indices. Primera Edicion. Palestra Editores; Espinosa-Saldafia
Barrera, E. (2006). El precedente constitucional: sus alcances y ventajas, los riesgos de no
respetarlo o de usarse en forma inadecuada en la reciente coyuntura peruana. En: Estudios
Constitucionales. Nro. 01. Afio 4. Universidad de Talca; Velezmoro Pinto, F. (2007). Precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional. Editora Juridica Grijley; Castillo Cérdova, L. (2008). La
jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional. En: Repositorio Institucional Pirhua.
Universidad de Piura; Quiroga Ledn, A. y Chiabra Valera, M. C. (2009). El Derecho Procesal
Constitucional y los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional. APECC; Castafieda
Otsu, S. (Dir.). (2010). Comentarios a los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional.
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2004 y su mas reciente ratificacion en el marco de lo establecido en el Nuevo
Caodigo Procesal Constitucional del afio 2021, ha permitido espacios de
analisis bastante detallados tanto desde la perspectiva tedrica de lo que
representa, como desde la practica que se le ha ofrecido a nivel
jurisprudencial.

Sin embargo y a pesar de los innumerables esfuerzos de aproximacion
que existen en torno del mismo, siguen siendo recurrentes los debates sobre
diversos topicos que dicho instituto plantea, aprecidndose en las méas de las
veces mas de una postura y no pocas interrogantes. Ello de alguna manera
justifica retomar las reflexiones?, tanto méas en el marco de algunos cambios
0 variantes introducidas por la mas reciente normativa procesal
constitucional.

Como veremos a continuacion, hay cosas en las que se observan
ciertos avances, pero otras tantas en las que ni la legislacién ni tampoco la
jurisprudencia otorgan respuestas del todo satisfactorias. En este contexto y
en la medida que el precedente continla en un proceso de constante
depuracién o continuo perfeccionamiento, se explican las lineas que siguen y
gue, como veremos a continuacion, ratifican varias de las cosas que
sostuvimos en el pasado y otras tantas que se nos antojan como
inevitablemente necesarias vista la importancia del citado instrumento
jurisprudencial.

Editora Juridica Grijley; Pefia Gonzales, O. (Coord.). (2012). Los Precedentes Vinculantes del
Tribunal Constitucional. APECC; Tupayachi Sotomayor, J. (Comp.). (2014). El Precedente
Constitucional Vinculante en el Per( (Analisis y Doctrina Comparada). 2° Adrus; Dyer Cruzado,
E. (2015). El precedente constitucional. Andlisis cultural del Derecho. Ara Editores; Especial: La
fuerza vinculante del precedente constitucional (2016). En: Gaceta Constitucional y Procesal
Constitucional. Tomo 97. Enero. pp. 15-54; Morales Saravia, F. (2017). Los precedentes
vinculantes y su aplicacion por el TC. Gaceta Juridica; Ruiz Riquero, J. H. (2021). La teoria del
precedente vinculante y la argumentacion interpretativa constitucional de la jurisprudencia.
Editorial Grijley; Garcia Belaunde, D. (2021). Los origenes del precedente constitucional en el
Perd. En: Revista Peruana de Derecho Constitucional (Constitucion y Naturaleza). N° 13. Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional.

5 En esta perspectiva, el presente trabajo constituye una actualizacion de uno anterior enmarcado
en su dia en el contexto del Codigo Procesal Constitucional del afio 2004. Cfr. Saenz Davalos, L
(2014). El camino del precedente constitucional vinculante. En: Gaceta Constitucional y Procesal
Constitucional. N° 83. pp. 25y ss.
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Il. SIGNIFICADO Y CARACTERISTICAS DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

El precedente, como es bien sabido, es una creacion tipica del common
law donde el protagonismo lo tiene la jurisprudencia y en donde, por
consiguiente, se hace propicio el reconocimiento y consolidacion de técnicas
orientadas a fortalecerla.

Naturalmente y aun cuando pueda hablarse de un precedente
originario, propio de aquellos paises donde se le ha venido desarrollando de
una manera constante o consolidada, ello no significa que dicha figura no
pueda ser adaptada a otro tipo de modelos juridicos. Es lo que ocurre con el
Per(, que a pesar de pertenecer a una familia juridica distinta (civil law) hemos
optado por importarlo en la l6gica de utilizarlo para propdsitos en provecho
de la Justicia, en particular, la de caracter constitucional.

En ese proceso de adaptacion, ciertamente, es posible apreciar
aspectos positivos, pero también aspectos de suyo polémicos, que conviene
dejar anotados, asi sea brevemente. Puede que nuestro ordenamiento juridico
haya hecho bien en recoger el precedente como instrumento, pero puede que
en el proceso de desarrollo que le ha otorgado, no siempre haya tenido todas
a su favor. Se hace necesario bajo tales circunstancias, adentrarnos en una
descripcion del precedente en la manera como lo hemos venido concibiendo.
Solo asi es que podremos extraer conclusiones mas o0 menos certeras sobre la
utilidad de dicho instituto.

En términos generales podriamos definir al precedente como una regla
0 conjunto de reglas de derecho jurisprudencialmente creadas por un 6rgano
especial. Estas reglas no solo asumen un determinado grado de obligatoriedad
(efecto vinculante) sino que su reconocimiento nace a la luz de un caso concreto
que es el que normalmente les otorga soporte, no solo en atencién a sus
particularidades sino y por sobre todo, en atencion a su trascendencia.

De esta breve aproximacion conceptual es posible inferir algunas
caracteristicas o rasgos distintivos del precedente vinculante.
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a) Loelabora un érgano jurisdiccional especial.

El precedente es una técnica, que al igual como ocurre con la
legislacion, deriva de una tipica funcion creadora. Esta Ultima sin embargo se
encuentra vinculada no al 6rgano tradicionalmente revestido de competencias
legislativas (Congreso, Asamblea legislativa, etc.), sino a un Organo
jurisdiccional especialmente dotado para cumplir con dicho cometido.

Aunque como luego se verd, se puede discutir acerca del 6rgano
jurisdiccional, que va a estar revestido de la capacidad creadora, se acepta de
alguna forma que este Ultimo tendria que tener una posicién privilegiada o
jerarquizada dentro de la estructura de la judicatura o en su caso, dentro del
esquema organico institucional. Podria tratarse de una Corte Suprema, de un
Tribunal especializado, etc. Solo de esta manera y en atencién al especial
estatus del drgano creador, es que los mandatos establecidos podrian ser
obligatorios o, lo que es lo mismo, tener efectos vinculantes.

b)  Tiene un grado determinado de obligatoriedad.

Que el precedente tiene caracter obligatorio o vinculante, no admite
discusion alguna. Lo que se debate en todo caso es el grado o nivel de
vinculatoriedad que le rodea.

Delimitar el grado de obligatoriedad o vinculacion de los precedentes
es sin embargo un aspecto que aunque depende de la concepcion de
precedente que se maneje al interior de cada ordenamiento juridico, debe ser
tomado con particular cautela.

En efecto, aunque nadie puede poner en tela de juicio que el
precedente esta hecho para ser cumplido, la manera como opera dicho
cumplimiento, debe encontrarse en relacion directa con el disefio de los
organos jurisdiccionales existentes en un Estado y con la propia legitimidad
para merituar su pertinencia o no en la solucion de los casos.

Lo dicho significa entonces que el precedente no se ha concebido para
desnaturalizar los modelos institucionales sino para adaptarse a los mismos.
De este modo y sea que el disefio organico apunte hacia una relacion
homogénea (que ubica a los drganos en el mismo nivel) o se desarrolle en el
contexto de una relacién jerarquizada (que los distingue segun su importancia)
el precedente debera ajustarse a cada modelo segun sus caracteristicas.
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El precedente, por otra parte, tampoco puede ser entendido como una
técnica de connotaciones absolutas donde los niveles de raciocinio de quien
tenga a su cargo el proceso de su aplicacion se agoten en el mandato por lo
que este mismo representa. Este, en otros términos, no ha sido configurado
como un mecanismo opuesto a la sensatez o el sentido comun en la manera
como es utilizado. En este escenario y aunque nadie puede estar de acuerdo
en debilitar lo que representa el precedente, debe distinguirse entre su
desacato y su no aplicacion. Como se vera en algin momento, mientras el
primer concepto se traduce en un abierto quebrantamiento a la autoridad del
precedente, un desconocimiento grotesco de su caracter vinculante (que
genera inevitables consecuencias tanto juridicas como disciplinarias) el
segundo concepto, al contrario de ello, grafica una opcion plenamente
legitima que habilita evaluar la pertinencia del precedente a la luz del caso del
que se conoce. Por lo mismo, antes que un quebrantamiento, busca su
cumplimiento racional, condicionado a la distincion entre contextos y
situaciones a la luz de cada controversia (lo que excluye, inevitablemente
cualquier eventual cuestionamiento).

c) El precedente mantiene relacion directa con su caso fuente a los
efectos de su aplicacion.

Rasgo que debe quedar perfectamente claro, es el relativo al nexo entre
el precedente que se crea y el caso que le sirve de soporte. Una logica sensata
apunta a considerar que dicho nexo resulta de la mayor importancia y tiene
dos maneras de traducirse, en una primera se tiene en cuenta las caracteristicas
del caso, en una segunda, su trascendencia.

De acuerdo con lo primero, las opciones de aplicacion de las reglas
creadas se circunscriben a la presencia de supuestos de hecho iguales o
parecidos (de las mismas caracteristicas) a aquel que dio lugar al llamado
precedente.

En otras palabras, no es cualquier supuesto o controversia a donde va a
ser aplicado el precedente, sino Unicamente a aquellos en los que existe
identidad o analogia entre el caso que sirve de fuente y la regla creada al
efecto. Es precisamente por esta razon que, a diferencia del vinculo existente
entre el legislador ordinario y la norma creada (vital en un inicio, pero débil
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con el tiempo)*, el vinculo entre el caso y el precedente creado, es de
naturaleza permanente, esto es, opuesto a lo episodico o circunstancial.

Por otra parte y en relacion con lo segundo, tampoco ni mucho menos
puede aceptarse como legitimo, que sea cualquier caso el que da lugar al
nacimiento del precedente. Siendo dicha técnica algo verdaderamente
excepcional, solo puede responder a la necesidad de zanjar o dispensar
soluciones respecto de controversias de gran magnitud, como dirian algunos,
auténticos leading cases.

Desde luego y aungue otra cosa pueda verificarse en la practica, un
precedente no puede ser creado por un capricho meramente circunstancial,
por un afan de figuracién o por una desmedida (y a veces equivocada)
concepcién de la responsabilidad creadora, sino que debe responder a una
manifiesta necesidad planteada por un caso. Este Gltimo entonces, debe ser
auténticamente relevante. De esta forma lo dotamos de solidez, pero, por
sobre todo, de legitimidad.

I11. AMBITOS DE APLICACION DEL PRECEDENTE.

Aunque cada ordenamiento juridico que reconoce la técnica del
precedente le otorga aplicacidn en los &mbitos que considera pertinentes, en
el caso peruano dicho modelo ha venido operando en tres escenarios
diferentes: El administrativo, el judicial y el constitucional, dando lugar a que
se pueda hablar, respectivamente, de un Precedente Administrativo
Vinculante, de un Precedente Judicial Vinculante y de un Precedente
Constitucional Vinculante. Cada uno de ellos, con sus propios matices o
peculiaridades.

a) En el caso del &mbito administrativo tenemos una praxis que viene
siendo puesta de manifiesto desde hace buen tiempo atras y que toma
como referente inmediato lo dispuesto en el Articulo VI del Titulo

+ La norma ordinaria como se sabe, nace con un mensaje claramente identificado con la voluntad
de su creador. No obstante, y en el contexto de los cambios y variables de la realidad social, dicha
norma puede ir variando de sentido, de tal forma y a veces con tal intensidad, que puede revertir
contra la voluntad de su propio creador. No ocurre lo mismo con el precedente y el caso que le dio
origen, donde el vinculo, lejos de provisional es a perpetuidad sin que en ninguna circunstancia se
aprecie ruptura o alejamiento. Esto por supuesto y como en algiin momento se indicara, tendra
inevitables consecuencias en la manera como se aplica el precedente.

5 Cfr. Garcia Belaunde, D. (2002). ¢Existe e/ “leading case” en el derecho peruano? En: Legal
Express. N° 13. Enero.
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Preliminar de la Ley N° 27444 o Ley de Procedimiento Administrativo
General. Dicha norma establece:

Articulo VI. - Precedentes administrativos

1). Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten
de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacion,
constituirdn precedentes administrativos de observancia obligatoria por la
entidad, mientras dicha interpretacién no sea modificada. Dichos actos
seran publicados conforme a las reglas establecidas en la presente norma.

2). Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podran ser
modificados si se considera que no es correcta la interpretacion anterior o
es contraria al interés general. La nueva interpretacion no podra aplicarse
a situaciones anteriores, salvo que fuere mas favorable a los administrados.

3). En todo caso, la sola modificacién de los criterios no faculta a la revisién
de oficio en sede administrativa de los actos firmes.

Conviene precisar que aunque la norma en referencia tiene alcances
generales, la practica del precedente administrativo ha tenido desarrollos
individualizados en el contexto de normas especiales. De este modo y en
atencion a los organismos o instituciones donde se ha venido aplicando,
encontramos regulaciones especificas sobre el precedente en el caso del
Tribunal Fiscal y la SUNAT (Articulo 154° del Codigo Tributario), el
OSINERGMIN (Articulo 24.1 de la Resolucion de Consejo Directivo del
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria OSINERGMIN
N° 044-2018-0S/SD que aprueba el Reglamento de los drganos resolutivos
de OSINERGMIN), el INDECOPI (Articulo 43° del Decreto Legislativo N°
807 o Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI), la
SUNASS (Articulo 17, inciso b del Decreto Supremo N° 145-2019-PCM que
aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones de la Superintendencia
Nacional de Servicios de Saneamiento-SUNASS) o la SUNARP (Articulos
31°y 32° de la Resolucion de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos N° 065-2016-SUNARP-SN que aprueba el Reglamento del Tribunal
Registral), entre otros.
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Detalle especial a tomar en consideracion es que a pesar de la variedad
de normas que se pronuncian sobre esta técnica en particular y el desarrollo
que la préactica le ha otorgado, no se aprecia un interés doctrinal muy frecuente
en esta materia que digamos. Aungue conocemos interesantes compilaciones
sobre diversas clases de precedentes administrativos, los estudios especificos
sobre el precedente administrativo en cuanto tal siguen siendo bastante
escasos en nuestro medio, no obstante, algunas aproximaciones descriptivas,
de suyo bastante destacables®.

b) Lo que se conoce como precedente judicial vinculante ha tenido un
desarrollo interesante, aunque no exento de algunas discusiones en
torno a sus alcances. Tal vez por ello ha merecido algunos cambios en
el orden de su reconocimiento normativo.

Puede decirse que la clarinada inicial sobre el tema la encontramos en
lo dispuesto en el Articulo 22° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
cuyo tenor establece:

Caracter vinculante de la doctrina jurisprudencial.

Articulo 22.- Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica ordenan la publicacion trimestral en el Diario Oficial “El
Peruano” de las Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que han
de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las
instancias judiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente
de obligatorio cumplimiento. En caso que por excepcion decidan apartarse
de dicho criterio, estan obligados a motivar adecuadamente su resolucion

6 Cfr. Guzméan Napuri, C. (2004). La Administracion Publica y el Procedimiento Administrativo
General. 1° Edicion. Péagina Blanca Editores. pp. 151 y ss.; Mor6én Urbina, J. C. (2011).
Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Novena Edicion.
pp. 104-109; Tirado Barrera, J. (2010). El precedente administrativo y el cambio de criterio
interpretativo en la Ley N° 27444, del Procedimiento Administrativo General. En: AA.VV.
Modernizando el Estado para un pais mejor. Ponencias del 1V Congreso Nacional de Derecho
Administrativo. Palestra Editores. pp. 133 y ss.; Espinosa-Saldafia Barrera, E. (2014). Notas sobre
la configuracion, uso y alcances de los precedentes por la administracién y el INDECOPI en el
Perl. En: Precedentes y Normativa del INDECOPI en propiedad intelectual. Serie Compendios
Normativos. N° 01. Ministerio de Justicia. INDECOPI. pp. 23 y ss.; Cairampoma Arroyo, A.
(2014). La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico peruano. En:
Derecho. Revista de la Facultad de Derecho. N° 73. Pontificia Universidad Cat6lica del Per(. pp.
483y ss.
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dejando constancia del precedente obligatorio que desestiman y de los
fundamentos que invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica pueden
excepcionalmente apartarse en sus resoluciones jurisdiccionales, de su
propio criterio jurisprudencial, motivando debidamente su resolucion, lo
que debe hacer conocer mediante nuevas publicaciones, también en el
Diario Oficial “El Peruano”, en cuyo caso debe hacer mencion expresa del
precedente que deja de ser obligatorio por el nuevo y de los fundamentos
gue invocan.

Referencia mucho mas directa sobre el citado instituto jurisprudencial
la encontramos en lo dispuesto por el Articulo 301°-A, inciso 1) del Codigo
de Procedimientos Penales, incorporado por conducto del Articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 959, norma cuyo texto reconoce:

Articulo 301-A.- Precedente Obligatorio.

1). Las sentencias de la Sala Penal de la Corte Suprema, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 12 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
constituyen precedente vinculante cuando asi lo expresen las mismas,
precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando la Sala Penal de la
Corte Suprema resuelva apartandose del precedente, debe expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentenciay las razones
por las cuales se aparta del precedente. En ambos casos la sentencia debe
publicarse en el Diario Oficial y, de ser posible, a través del Portal o Pagina
Web del Poder Judicial.

Por otra parte y a manera de radicalizar un modelo de precedente
mucho mas preciso, aunque este Gltimo, aplicable en el escenario de la justicia
civil, el Articulo 400° del Codigo Procesal Civil, modificado por el Articulo
1° de la Ley N° 29364, ha establecido:

Articulo 400°.- Precedente Judicial.

La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados
supremos civiles a efectos de emitir sentencia que constituya o varie un
precedente judicial.
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La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno
casatorio constituye precedente judicial y vincula a los drganos
jurisdiccionales de la Republica, hasta que sea modificada por otro
precedente.

Los abogados podrén informar oralmente en la vista de la causa, ante el
pleno casatorio.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que
declaran improcedente el recurso se publican obligatoriamente en el Diario
Oficial, aunque no establezcan precedente. La publicacion se hace dentro
de los sesenta dias de expedidas, bajo responsabilidad.

Aunque no son las citadas las Unicas normas referidas al tema, puede
apreciarse que, en el &mbito judicial, no ha estado muy clara, por lo menos en
un inicio, la diferencia entre la denominada doctrina vinculante y el
precedente judicial vinculante, discusion que sin embargo y de a pocos, parece
haberse ido superando si nos atenemos a la evolucién de las nomenclaturas
que se han venido utilizando en el orden estrictamente legislativo. La mayor
parte de estudiosos que se ha dedicado al tema? corrobora este aserto.

c)  Elreconocimiento juridico del precedente constitucional vinculante es,
sin embargo y de todas las variables existentes, la de mayor desarrollo
0 expansion.

Aungue algunos estudiosos hayan creido encontrar tanto en el Articulo
9° de la Ley de Habeas Corpus y Amparo N° 235068 como en el Articulo 8°

7 Cfr. Al respecto: Castillo Alva, J. & Castillo Cérdova, L. (2008). El precedente judicial y el
precedente constitucional. Ara Editores. 1° Edicion; Reétegui Chavez, J. (2010). El precedente
judicial en materia penal. Editorial Reforma SAC.; Pefia Gonzales, O. (Coordinador) (2011). Los
Precedentes Vinculantes de la Corte Suprema. APECC. 2° Edicién; Angeludis Tomassini, C.
(2014). El establecimiento del precedente judicial vinculante como manifestacion de la idoneidad
en el cargo de juez supremo. Tesis de Maestria. Pontificia Universidad Catélica del Perd. Escuela
de Graduados.

8 De acuerdo con dicho precepto normativo “Las resoluciones de Habeas Corpus y Amparo
sentaran jurisprudencia obligatoria cuando de ellas se puedan desprender principios de alcance
general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos apartandose del precedente, los jueces explicaran
las razones de hecho y de derecho en que sustentan la nueva resolucion”.
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de la respectiva Ley ampliatoria N° 25398 (ambas normas, hoy derogadas)!©
la consagracion de algunas de las caracteristicas del precedente constitucional,
lo cierto es que dicha técnica jurisprudencial, en cuanto a sus principales
contornos, recién aparece expresamente incorporada en el Articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional del afio 2004 y es
ratificada con algunas variantes, en el Articulo VI del Titulo Preliminar del
mucho mas reciente Nuevo Cadigo Procesal Constitucional del afio 2021.

Mientras que la primera de las citadas normas establecio en su dia que:
Articulo VI1.- 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
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia
y las razones por las cuales se aparta del precedente.

La segunda y més reciente de las mencionadas ha establecido que:
Articulo V1. - Precedente Vinculante

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, formulando la
regla juridica en la que consiste el precedente. Cuando el Tribunal
Constitucional resuelva apartdndose del precedente, debe expresar los

9 A su turno dicha norma establecia “La Facultad que tienen los jueces de apartarse de la
Jurisprudencia obligatoria al fallar en nuevos casos en materia de acciones de garantia que
establece el articulo 9 de la Ley, los obliga necesaria e inexcusablemente a fundamentar las
razones de hecho y de derecho que sustentan su pronunciamiento, bajo responsabilidad”.

10 Esta posicion es nitidamente asumida por el profesor Domingo Garcia Belaunde. Al respecto su
trabajo: Garcia Belaunde, D. (2021). Los origenes del precedente constitucional en el Perd. En:
Revista Peruana de Derecho Constitucional; N° 13. Centro de Estudios Constitucionales, pp. 235-
236. Un comentario al alcance que en su dia tuvieron dichas normas lo encontramos en el valioso
texto de Borea Odria, A. (2000). Evolucion de las Garantias Constitucionales. Editorial Fe de
Erratas. 2° Edicion Actualizada. pp. 123y ss.
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fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentenciay las razones
por las cuales se aparta del precedente.

Para crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto un precedente vinculante
se requiere la reunion del Pleno del Tribunal Constitucional y el voto
conforme de cinco magistrados.

En los procesos de accidn popular, la sala competente de la Corte Suprema
de la Republica también puede crear, modificar o derogar precedentes
vinculantes con el voto conforme de cuatro jueces supremos. La sentencia
que lo establece formula la regla juridica en la que consiste el precedente,
expresa el extremo de su efecto normativo y, en el caso de su apartamiento,
los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta.

Como veremos inmediatamente, ninguna de ambas normas deja duda
alguna en torno del tipo de instituto que ha sido incorporado. Tampoco y como
es de advertir, confunde el precedente constitucional con la Ilamada doctrina
0 jurisprudencia constitucional, categoria a la que, por el contrario, se le
proporciona un tratamiento juridico independiente!!.

IV. EL PRECEDENTE VINCULANTE EN EL MODELO
ESTABLECIDO POR EL NUEVO CODIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

A diferencia del régimen juridico dispensado en la regulacion procesal
anterior que solo contemplaba los precedentes constitucionales a cargo del
Tribunal Constitucional, el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional ha querido
involucrar a los precedentes que en materia constitucional pueda emitir el
Poder Judicial, lo que en principio es perfectamente pertinente’?, pero sin
embargo creemos que el tratamiento que se ha dado pudo haber sido mejor

1 Nos hemos ocupado in extenso del tema en Séenz Davalos, L (2022). La Doctrina
Jurisprudencial Vinculante y su tratamiento por el Tribunal Constitucional. En: Crispin Sanchez,
A. (2022). Precedentes y Doctrina Jurisprudencial Vinculante del Tribunal Constitucional. Gaceta
Juridica. pp. 213y ss.

12 En el analisis que en su momento realizaramos para lo que fue el Articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional del 2004, nos pronunciamos expresamente y en
concordancia con anteriores trabajos nuestros, a favor de reconocer sobre el Poder Judicial la
facultad de generar precedentes judiciales en materia constitucional. Cfr. Sdenz Davalos, L. (2015).
Articulo VII. Precedente. En: Salas Vasquez, P. (2015). Codigo Procesal Constitucional
Comentado. Tomo I. Gaceta Juridica. pp. 77-78.
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regulado o mucho més delimitado a fin de evitar ciertas interrogantes y no
pocos equivocos que la nueva norma puede plantear®.

En efecto, el articulo VI del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo
Procesal Constitucional que actualmente regula la técnica del precedente
constitucional, permite extraer diversas reflexiones, tanto en relacién con el
precedente del Tribunal Constitucional como en referencia al que en su
momento pueda establecer el Poder Judicial. Conviene a renglon seguido
prestarles especial atencion.

a) Los precedentes vinculantes en materia constitucional los puede
generar tanto el Tribunal Constitucional como el Poder Judicial.
Un esfuerzo de acercamiento, aunque no de absoluta igualacion.

Independientemente que el nuevo Codigo haya regulado el precedente
vinculante tanto para el Tribunal Constitucional como para el Poder Judicial
y desde dicha perspectiva se propenda hacia un evidente acercamiento, es de
advertirse que ambos precedentes no son en estricto exactamente iguales. En
tal sentido, podria distinguirse, entre el precedente constitucional vinculante
como técnica juridica propia del primero y el precedente judicial vinculante
en materia constitucional como herramienta correspondiente al segundo,
diferencia terminoldgica que, aunque es basicamente doctrinaria no creemos
tampoco que sea artificiosa, sino que responderia a la necesidad de distinguir
adecuadamente las variantes de precedente constitucional.

Mientras que en el precedente del Tribunal Constitucional, el nivel de
vinculatoriedad es en principio totalmente intenso y abarcaria a la totalidad
de poderes publicos (e incluso a sujetos privados) como hasta la fecha ha
venido sucediendo, en el caso del precedente judicial, los ambitos de
vinculatoriedad serian relativamente mas restringidos dado que, con
independencia de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley Organica del Poder
Judicial®, un fallo o decisi6n en materia de accion popular que es de donde

13 Cfr. S&enz Dévalos, L. (2021). Los cambios del esquema procesal constitucional en lo relativo
al Titulo Preliminar y a las disposiciones generales aplicables a los procesos de tutela de derechos.
En: Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional. N° 163. Julio. pp. 28 y ss.

1+ Dicha norma, como se conoce, establece un modelo de precedente que s6lo es vinculante para
los 6rganos integrantes de la estructura del Poder Judicial. Incluso el articulo 433, incisos 3 y 4 del
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estos Ultimos finalmente derivarian, resultaria de alcance general a tenor de lo
dispuesto en el articulo 81 del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional, sin
embargo, no por ello, obligatorios para el Tribunal Constitucional.

Conviene recordar que en el modelo de justicia constitucional por el
que se inclina nuestro ordenamiento juridico, muy a pesar de que sean dos los
organos encargados de administrar justicia constitucional de manera dual o
paralela®, es al Tribunal Constitucional a quien se le confiere la condicion de
Supremo Interprete de la Constitucion, lo que no s6lo es coherente con lo
dispuesto por el articulo 1 de su Ley Organica N° 28301, sino con lo
expresamente establecido por el articulo 201 de la Constitucion Politica del
Estado®®.

En la légica de que es el Tribunal Constitucional sobre quien se
reconoce la responsabilidad de defender de manera Gltima y definitiva lo que
representa la Constitucion y dicha tarea requiere como paso previo el definir
cudl es el alcance o significado de cada uno de sus contenidos, la competencia
de crear precedentes constitucionales, que en buena cuenta terminan
expresando lo que representa la voluntad constitucional, calzaria
perfectamente con el estatus juridico que el ordenamiento le ha conferido.

No esta pues en discusion que el Tribunal Constitucional pueda crear
precedentes con caracter constitucional y asi ha venido sucediendo desde el
modelo adoptado por el Cddigo Procesal Constitucional del 2004 que, ahora
y en perspectiva mas amplia, reitera el Nuevo Cadigo del 2021. Pero conviene
definir inmediatamente el tipo de vinculos que tendrian estos precedentes en
relacion con aquellos otros que en materia constitucional pueda crear el Poder
Judicial.

Lo primero que hay que decir al respecto y en reiteracion de lo que
fue sefialado en el apartado anterior, es que la decision legislativa de haber
dotado al Poder Judicial de la capacidad de generar precedentes en materia

Codigo Procesal Penal actualmente vigente y el articulo 400 del Cddigo Procesal Civil, mas alla de
algunos detalles opinables, permiten deducir que la existencia de los llamados precedentes
judiciales solo vinculan en estricto a los 6rganos del Poder Judicial.

15 Cfr. Garcia Belaunde, D. (2001). Derecho Procesal Constitucional. Editorial Themis S.A. pp.
129y ss.

16 Esta claro mas alla de inttiles polémicas sobre si ambos conceptos significan lo mismo, que el
ser organo de control de la Constitucion (o de la constitucionalidad si se quiere) presupone la
capacidad de interpretarla de manera Gltima y definitiva.
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constitucional es plenamente legitima y va de la mano con su condicién de
organo que también se involucra con la tarea de defender a la Constitucion.

Como lo sostuvimos en algun otro momento, nada podia impedir que
el Poder Judicial contando con organismos especializados en materia
constitucional y en concreto con salas especificas a nivel de su Corte Suprema
pueda, con habilitacion legislativa, asumir la responsabilidad de generar
precedentes vinculantes en este &mbito al igual como ha venido ocurriendo
con los precedentes de otras especialidades (los penales y los civiles por
ejemplo). El esquema dual o paralelo de justicia constitucional al que antes
hemos hecho referencia asi lo permite.

Sin embargo, algo en lo que el legislador no ha reparado es en el hecho
de gue habilitar dicha facultad creadora, si bien plausible, requiere asumir el
disefio de un precedente que hasta la fecha resulta totalmente extrafio para el
Poder Judicial. Y no es excesivo decirlo, segin veremos.

La idea de que puedan emitirse precedentes judiciales en materia
constitucional utilizando la competencia que en materia exclusiva retiene el
Poder Judicial para conocer, tramitar y resolver del proceso de accion popular
es correcta. Pero hay un detalle desconocido que en cierta forma ya hemos
adelantado anteriormente. Los efectos de la sentencia en este tipo de procesos
vinculan a todos los poderes publicos tal y cual lo sefiala y ahora queremos
reiterarlo, el articulo 81 del Nuevo Cdadigo Procesal Constitucional®.

Este panorama marcara un ambito en estricto inexplorado para el
Poder Judicial, pues hasta ahora tanto el articulo 22 de su Ley Organica como
los codigos procesales aplicables para otras especialidades (la civil o la penal
por ejemplo) venian asumiendo que el caracter vinculante de los precedentes
judiciales solo se encontraba direccionado para los érganos integrantes de la
propia judicatura ordinaria. La irrupcion en el escenario de un precedente
judicial en materia constitucional rompera definitivamente con este esquema
otorgandole a los precedentes emitidos en esta especialidad una connotacion
mucho mayor o mas expansiva, pues no otro es el poder conferido por
mandato del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional para las sentencias a

17 Esta misma perspectiva también la tenia el articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional del
2004.
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emitirse en via de accion popular. En otras palabras, nos encontrariamos con
que los precedentes judiciales en materia constitucional gozarian de una
fortaleza que por paradoja no la tendrian otro tipo de precedentes judiciales
estructurados para el resto de las especialidades.

Ahora bien, el hecho de que el ambito de fortaleza de los precedentes
judiciales de caracter constitucional sea mucho mayor que el correspondiente
a otras materias tampoco significa ni debe interpretarse, como que haya
quedado desvirtuado el estatus de supremo interprete de la Constitucion que
posee el Tribunal Constitucional. Simplemente implica y en nuestro criterio
sugiere, delimitar con propiedad los margenes de accion tanto de los
precedentes del Tribunal como de los precedentes del Poder Judicial.

Ya en una anterior oportunidad habiamos intentado bosquejar este
espectro. En lo pertinente, y en tanto el legislador ha guardado un llamativo
silencio, consideramos necesario reiterarlo, aunque esta vez dentro del marco
de opciones que nos proporciona el Nuevo Codigo Procesal Constitucional.

En tal sentido y desde una perspectiva general, que evidentemente
podria aceptar excepciones pertinentes a analizar en su debida oportunidad, la
generacion de precedentes judiciales vinculantes por parte del Poder Judicial,
se encontraria sujeta a diversos supuestos:

a) El precedente judicial solo podria pronunciarse sobre materia
constitucional no desarrollada directamente por un precedente
constitucional vinculante emanado del Tribunal Constitucional;

b) EIl precedente judicial, tampoco podria pronunciarse sobre materia
constitucional que haya recibido desarrollo directo por parte de
doctrina o jurisprudencia vinculante emanada del Tribunal
Constitucional,

c) El precedente judicial seria vinculante para los jueces y tribunales
integrantes de la estructura organica del Poder Judicial y para el resto
de poderes publicos pero no lo seria en cambio para el propio Tribunal
Constitucional,

d) El precedente judicial podria ser cuestionado via procesos
constitucionales de tutela (habeas corpus o amparo) siempre que se
alegue vulneracion de derechos supuesto en el cual seria controlado en
su constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional,

18 Cfr. Sdenz Davalos, L. (2015). Articulo VII. Precedente. En: Salas Vasquez, P. Cédigo Procesal
Constitucional Comentado. Tomo . p. 78.
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Como puede apreciarse, las limitaciones a las que se encontraria sujeto
un eventual precedente judicial en materia constitucional, estarian justificadas
en atencion tanto a los caracteres del precedente constitucional vinculante,
como a la posicion privilegiada del Tribunal Constitucional en su condicién de
Supremo Intérprete de la Constitucion. Queda claro, en todo caso, que criterios
como los antes descritos regirian en tanto el orden interno y los precedentes
existentes al respecto no se encuentren en entredicho con el sistema
supranacional (normativa o jurisprudencialmente), extremo este Ultimo que de
presentarse, obligaria a ver las cosas desde una optica diferente’®.

b)  El precedente vinculante siempre debe ser objetivo o expreso

El Nuevo Cddigo Procesal Constitucional (al igual como en su dia lo
hizo el Cddigo del 2004) establece que las sentencias del Tribunal
Constitucional resultan constitutivas de precedente cuando asi lo precisa la
propia sentencia, criterio que en buena cuenta resulta expandible también al
Poder Judicial conforme se infiere del dltimo parrafo del dispositivo
comentado. En tales circunstancias queda claro, que el precedente vinculante
necesariamente debe tener un reconocimiento objetivo o lo que es lo mismo,
expreso.

En este contexto es por demas evidente que una eventual incorporacion
implicita del precedente que fuerce o imponga una basqueda interpretativa,
resultaria a todas luces discutible, pues es la propia fuente normativa la que
impone explicitud sin admitir excepcion alguna. O el precedente existe como
tal, porque el oOrgano que lo establece asi lo sefiala textualmente o
simplemente se da por no creado.

Ahora bien, aun cuando es la regla de la objetividad la que impone la
pauta en torno a la existencia del precedente, es bueno contrastar la practica

19'En un reciente ensayo nos hemos pronunciamiento brevemente sobre ello. Cfr. Sdenz Déavalos,
L. (2021). El marco de relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial (Algunas
ideas para fortalecer el modelo dual de Justicia Constitucional). En: Landa Arroyo, C. & Grandez
Castro, P. (Directores). (2021). La construccion de la democracia y la garantia de los derechos. 25
Afios del Tribunal Constitucional. Palestra Editores SAC. Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. pp. 223y ss.
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que se le ha dado a dicho criterio, por lo menos en el caso del Tribunal
Constitucional que es de quien se tiene hasta la fecha registro jurisprudencial.

A este respecto es interesante verificar que muy a pesar de lo sefialado
por la citada norma, que cuenta con el antecedente de la prevision contenida
en el Codigo del 2004, no siempre se ha evidenciado una plena observancia
de sus alcances. Y es que por sorprendente que parezca nuestra jurisprudencia
registra casos de precedentes que no nacieron a la manera como lo sefiala hoy
el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional o como lo hizo incluso su
predecesor.

Notorio ejemplo de lo descrito lo constituye la regla establecida en el
Expediente N° 03179-2004-AA/TC (Caso: Apolonia Ccollcca Ponce) de
acuerdo con la cual, la procedencia de procesos de amparo contra resoluciones
judiciales no solo se encuentra habilitada para tutelar los derechos
fundamentales de naturaleza estrictamente procesal (debido proceso, tutela
jurisdiccional efectiva) sino toda clase de derechos fundamentales, opcién
interpretativa que en buena cuenta, dejé de lado un largo derrotero
jurisprudencial de practicamente veinticinco afios®.

Para nadie es un secreto que hoy en dia esta linea de raciocinio es
seguida por el Tribunal Constitucional en todos los supuestos de amparos
promovidos contra resoluciones judiciales. Lo que pocos saben, sin embargo,
es que la misma no es simplemente un criterio jurisprudencial (constitutivo
en el mejor de los casos de doctrina jurisprudencial vinculante), sino que es
un auténtico precedente avalado de dicha manera por haber sido recogido por
un indiscutible precedente constitucional como el establecido por conducto de
la Sentencia recaida en el Expediente N° 04853-2004-PA/TC (Caso:
Direccion Regional de Pesqueria de la Libertad).

Asi las cosas, no deja de sorprender que, a pesar de la prevision
establecida, no siempre el Colegiado haya sido tan escrupuloso a la hora de
crear sus precedentes. Sin embargo, también es de repararse que en afos
mucho mas recientes el Tribunal ha sido mucho méas ortodoxo a la hora de
crear o establecer un precedente.

Ahora bien, en relacion con las innovaciones que trae consigo el nuevo
Caodigo Procesal Constitucional es de advertir que, como complemento del

20 Derrotero en su dia impuesto por la antigua Ley N° 23506 y su ampliatoria, la Ley N° 25398.
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caracter objetivo aqui referido, la actual prevision busca enfatizar una
exigencia que es muy importante y que reposa en la necesidad de que en
adelante y en cada oportunidad que se disefie un precedente, se exprese la
regla juridica que de alguna manera lo materializa o configura.

La idea sobre este particular no deja de ser acertada pues rompe con una
practica que lamentablemente y debido a nuestra inexperiencia en la materia
se vino dando en el pasado y que conducia equivocadamente a entender como
precedente cualquier criterio o desarrollo abstracto producido en el &mbito
doctrinario y no asi lo que representa o constituye un verdadero precedente,
como en su dia y entre otros casos, ocurrid con el pintoresco precedente
recaido en el Expediente N° 2877-2005-PHC/TC (Caso: Luis Sanchez
Lagomarcino Ramirez). En lo sucesivo pues y como ya se ha mencionado,
necesariamente el precedente debe traducirse en una regla o conjunto de
reglas, sean estas de caracter sustantivo, sean estas de contenido procesal.

Por Gltimo y en tanto una idea semejante a la expuesta se recoge para el
precedente judicial vinculante en materia constitucional, ello contribuira a
redisefiar el esquema de este Ultimo ayudando a superar las deficiencias que
valgas las verdades siempre tuvo el articulo 22 de la Ley Organica del Poder
Judicial y que conducian a que no se tuviese muy clara la distincion entre lo
que era simple doctrina vinculante y auténticos e inobjetables precedentes
judiciales®.

c) El precedente vinculante siempre debe precisar sus efectos
normativos

Maéaxima de particular relevancia es aquella que impone delimitar los
efectos normativos de cada precedente vinculante. Por la misma debe
entenderse principalmente (aunque no exclusivamente) la obligatoriedad de
precisar el momento desde el cual las reglas constitutivas de precedente van a
ser obligatorias.

21 No hay que olvidar que la Ley Organica del Poder Judicial en el dispositivo en mencién utiliza
los términos de “principios jurisprudenciales” y “criterios” que en la practica y mas alla de lo que
posteriormente sefiale dicha norma no son muy precisos respecto de lo que debe representar un
autentica regla o conjunto de reglas (precedente).
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A este respecto y si observamos la redaccién asumida por el articulo VI
del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo, tanto para el precedente del Tribunal
Constitucional como para el precedente del Poder Judicial, pareciera que
cuando se crea un precedente existiera plena discrecionalidad a los efectos de
determinar el momento desde el cual este rige.

Discrepamos, sin embargo, de esta manera de interpretar las cosas. La
obligacion que se tiene, para delimitar el momento en que el precedente
resulta operativo, se ha hecho para otorgar certezas o seguridades en torno de
la incidencia de las reglas creadas jurisprudencialmente, mas no supone o
Ileva por implicito libertad absoluta por parte del 6rgano que lo instituye para
establecer precedentes en todas las direcciones temporales que se le ocurra.
Se trata en realidad y es necesario advertirlo, de una libertad de accion empero
sujeta a ciertos estandares juridicos.

Quiere esto decir, que, aunque es perfectamente legitimo no solo
establecer precedentes que rijan hacia adelante, sino también precedentes que
rijan hacia atras o desde el momento en que el 6rgano creador asi lo determine,
las cosas deben manejarse de forma totalmente distinta segun la naturaleza
temporal de cada regla creada, siendo inevitablemente mas restringida la
opcidn de imponer precedentes en forma retroactiva.

En efecto, al igual como sucede con las normas ordinarias, que son
obligatorias desde su puesta en vigencia y cuya eventual retroactividad puede
ser aceptada excepcionalmente a condicion expresa de que favorezca (como
ocurre en materia penal y tributaria), con igual razén creemos que lo mismo
acontece respecto del precedente vinculante. Ambas (tanto la ley como el
precedente) son reglas obligatorias con independencia de su origen.

Ocurre sin embargo que en nuestro medio y si nos atenemos sobre todo
a la préactica del Tribunal Constitucional (en el caso del Poder Judicial recién
veremos en adelante lo que suceda), hemos podido apreciar hasta dos
corrientes de opinion totalmente contrapuestas sobre este tema.

Para un cierto sector, el precedente es una regla que puede aplicarse
hacia adelante o hacia atras, sin que opere ningun referente de limitacion. De
este modo, pueden establecerse precedentes con efecto retroactivo, sea que
estos favorezcan, sea que estos perjudiquen.
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Otro sector de opinion, entiende que, aunque la aplicacion
retroactiva del precedente es perfectamente posible, ella solo se hace
legitima, en tanto no perjudique. Dicho en otros términos, el precedente
retroactivo solo seria para favorecer, nunca para perjudicar.

Desde nuestro punto de vista y como anteriormente lo hemos dejado
establecido, el precedente con aplicacion hacia atras no puede ser aceptado
como opcidon ilimitada, pues de serlo, se incurriria en un mecanismo
generador de inseguridad, particularmente grave en aquellos supuestos de
precedentes con incidencia o contenido procesal. En este contexto, se veria
trastocado cuando no desnaturalizado el derecho fundamental al debido
proceso en una de sus mas importantes manifestaciones como lo es sin duda
el procedimiento preestablecido por la ley.

Precisamente porque mencionamos este importante atributo y su
eventual desconocimiento bajo hipdtesis como las descritas conviene traer a
colacion una reflexién que, aunque suele hacerse respecto de las normas
juridicas ordinarias, puede ser perfectamente pertinente respecto de lo que
acontece con los precedentes constitucionales.

En efecto, durante bastante tiempo algunos distinguidos juristas han
venido sosteniendo como tesis presuntamente pacifica que las normas
procesales pueden ser modificadas en cualquier momento y que dicha
modificacion genera efectos inmediatos. No ha sido extrafio en este contexto,
la existencia de normas como las contenidas en la Disposicion Final Segunda
del Cédigo Procesal Civil, la Disposicion Final Segunda del Cédigo Procesal
Constitucional del 2004 o incluso también, la Disposicion Final Primera del
Nuevo Cdadigo Procesal Constitucional del 2021.

Lo que en pocas palabras nos han querido postular normas como las
antes referidas es que el cambio normativo es perfectamente legitimo en el
ambito procesal, traduciéndose este ultimo en el hecho de que lo que venia
regulandose de una determinada manera, puede luego, serlo de otra, sin que
se aprecie irregularidad alguna en dicho proceder.

A nuestro entender, normas como las sefialadas y apreciaciones como
las aqui descritas incurren en un evidente error de concepcion, pues consciente
0 inconscientemente desconocen que, de acuerdo con la Constitucion, existe
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un derecho fundamental al procedimiento preestablecido por la ley, derecho
que se traduce en una exigencia de respeto a las reglas procesales esenciales
con las que todo proceso es iniciado y que son garantia para el justiciable que
participa en el mismo.

Aunqgue naturalmente, nadie esta diciendo que un cambio procesal no
pueda darse y que incluso dicho cambio pueda suponer la sustitucion de unas
reglas por otras, ello no supone aceptar que, por sustituirse un régimen
procesal por otro, se vaya a perjudicar las garantias esenciales con las que
cuenta todo justiciable al formar parte de un proceso. Bien puede suceder que
muchos de los cambios acaecidos en el orden procesal resulten meramente
cosméticos y otros hasta eventualmente beneficiosos, sin embargo, el
problema surge cuando los mismos, lejos de beneficiar terminan, por el
contrario, perjudicando. Si esto Gltimo llegase a suceder, no tenemos la menor
duda del resquebrajo que ello supondria sobre uno de los valores mas
importantes sobre el que cimenta el Derecho y que no es otro que la propia
seguridad juridica.

Para quien esta acostumbrado a concebir el proceso como un conjunto
de tramites sin otro referente que la simple formalidad objetiva, puede que la
variacion no sea otra cosa que una simple rutina sin mayor incidencia. Sin
embargo, para quien concibe el proceso como un camino de acceso a la
Justicia, dotado empero de reglas igual de justas (Justicia no solo como
resultado, sino como camino para llegar al resultado), un eventual cambio,
puede ser demasiado decisivo (y hasta a veces realmente gravoso) como para
pasar por desapercibido.

La razén del procedimiento preestablecido por la ley estriba
precisamente en eso. En el hecho de garantizar que los elementos procesales
de suyo esenciales con los que se inicia un proceso (cualquiera que sea su
naturaleza) no se vean trastocados o desnaturalizados durante el decurso del
mismo?. De ocurrir esto Gltimo, dicho cambio por mas ropaje que aparente,
no sera otra cosa que simple arbitrariedad, por donde quiera que se mire.

22 Existe abundante y reiterada jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional tendiente a definir
lo que constituye el derecho al procedimiento preestablecido por la ley. Cfr. Entre otras: Expediente
N° 2928-2020-PHC/TC (Caso: Victor Raul Martinez Candela); Expediente N° 1593-2003-PHC/TC
(Caso: Dionicio Llajaruna Sare); Expediente N° 2906-2011-PA/TC (Caso: José Vicente Orellana
Camacho y otra); Expediente N° 3317-2012-AA/TC (Caso: Empresa Pesquera José Antonio
S.A.C)).
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Ahora bien, cierto es que a una argumentacion como la descrita se le
podria anteponer un contra argumento. Habrd quienes puedan decir que el
cambio procesal no tiene por qué ser tan grave si nos atenemos a las clasicas
excepciones a la regla de la aplicacion inmediata y que, como es bien sabido,
se traducen en la no aplicacion de la norma nueva cuando afecte: a) las reglas
de competencia, b) los medios impugnatorios interpuestos, c¢) los actos
procesales con principio de ejecucion y d) los plazos que hubieren empezado.
Creemos, sin embargo, que dicha apreciacion no pasaria de un simple
esfuerzo, a todas luces insuficiente, por evitar la evidente colision con
principios fundamentales. Y es que ninguna de las mencionadas excepciones
contempla o involucra la posibilidad de que el cambio normativo, disminuya
ostensiblemente los derechos de las partes o imponga cargas no previstas
inicialmente. En ambos casos (que no tendrian tampoco porque ser 1os Gnicos)
es evidente que la transformacion del esquema procesal, lejos de beneficiar,
tornaria gravosa o perjudicial la situacion de las partes segun la condicién en
la que se encuentren.

Precisamente porque tales situaciones se han presentado en la préactica
no han sido pocas las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional, se ha
decantado por formulas en las que lejos de observarse disposiciones como las
descritas, se ha optado por su no aplicacion bajo la l6gica de la observancia
que impone la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso (Cfr. Entre
otras la sentencia recaida en el Expediente N° 3771-2004-HC/TC. Caso:
Miguel Cornelio Sanchez Calderdn). Y razon no ha faltado, pues una de las
maximas de todo proceso que se juzgue debido es por donde se le mire, el
procedimiento preestablecido por la ley®.

Si la logica descrita opera con la ley y su eventual incidencia en el
tiempo y en las situaciones juridicas existentes, conviene replantearse la
misma reflexion, por directa referencia a lo que representan los precedentes
vinculantes.

25 Cfr. Sdenz Davalos, L. (2005). La aplicacion en el tiempo del Codigo Procesal Constitucional.
Algunas notas sobre un problema de interpretacion recientemente planteado. En Castafieda Otsu,
S., Espinosa-Saldafia Barrera, E., Carpio Marcos, E. y Saenz Davalos L. (2005). Introduccién a los
Procesos Constitucionales. Comentarios al Cddigo Procesal Constitucional. Jurista Editores. pp.
283y ss.; Carpio Marcos, E. (2005). ¢Aplicacién inmediata del Codigo Procesal Constitucional?
En: Actualidad Juridica. Tomo 136. Gaceta Juridica. Marzo. pp. 152 y ss.
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Al respecto y de conformidad con lo que hemos venido adelantando, no
creemos de ninguna manera que pueda ser de recibo la generacion de
precedentes vinculantes con efecto retroactivo cuando estos supongan la
disminucion de derechos fundamentales. Una concepcion de este tipo
convertiria la técnica del precedente, mas que en un mecanismo de solucion
de controversias similares, en un instrumento de perversion del ordenamiento
constitucional irénicamente sustentado en la autoridad del propio 6rgano
creador del precedente.

Curiosamente sin embargo y pese a que este raciocinio pareciera no
ofrecer complicaciones y mas aun si el Tribunal Constitucional lo ha utilizado
en innumerables ocasiones por directa referencia a los cambios juridicos
operados por conducto de la ley, sorprende de sobremanera que lo haya
ignorado en una buena cantidad de ocasiones cuando de los precedentes
vinculantes se trata.

En efecto, precedentes como los recaidos en los Expedientes N° 01417-
2005-PA/TC (Caso: Manuel Anicama Hernandez), N° 00206-2005-PA/TC
(Caso: César Baylon Flores), N° 00168-2005-PC/TC (Caso: Maximiliano
Villanueva Valverde) o incluso y mucho mas cercanamente N° 5057-2013-
PA/TC (Caso: Rosalia Beatriz Huatuco Huatuco) han sido muestras de
evidente aplicacion inmediata alterando reglas de juego preestablecidas sin
reparar en el inevitable perjuicio que con su efecto han generado.

No estamos diciendo, por cierto, que estos precedentes hayan resultado
cuestionables desde la perspectiva de su contenido mismo, respetable desde
todo punto de vista y en algunos casos (por o menos en dos de ellos), hasta
necesarios. En lo que estamos reparando es en la forma en que han sido
aplicados. Pretender que los procesos que se venian tramitando bajo unos
determinados criterios jurisprudenciales de pronto lo sean bajo parametros
distintos, sin tomar en cuenta el perjuicio a generarse sobre sus destinatarios,
dista radicalmente de la finalidad de certeza innata a todo precedente. Es lo
que en su dia y a modo de ejemplo sucedié con los amparos previsionales
tramitados bajo criterios de tutela extensiva y que tras la creacion del
precedente recaido en el Expediente N° 01417-2005-PA/TC (Caso: Manuel
Anicama Hernandez) y su aplicacion inmediata fueron desestimados de plano,
sin interesar los afios de litigio que tuvieron que padecer los litigantes hasta
su llegada al Tribunal Constitucional y por sobre todo, la situacion
especialmente sensible en la que los mismos, en atencion a su edad y
condicion econdmica, se encontraban.
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Lo contradictorio del caso es que, asi como el Colegiado ha tenido este
tipo de pronunciamientos, en los que no ha reparado en lo arbitrario que puede
resultar la aplicacion retroactiva del precedente, en otros supuestos, ha
sucedido exactamente lo contrario. Prueba de ello lo ha sido, en su momento,
la aplicacion del precedente recaido en el Expediente N° 4650-2007-PA/TC
(Caso: Cooperativa de Ahorro y Crédito de Sub-Oficiales de la Policia
Nacional del Pert “Santa Rosa de Lima LTDA”) que estableci6 como
requisito de procedibilidad en los contra amparos laborales, la regla de
reposicion previa del trabajador beneficiado con una sentencia constitucional
asi como la eventual sancién econdmica en los casos de desestimatoria de la
demanda®. Que sepamos, el Tribunal Constitucional no aplicé de inmediato
estas reglas a los procesos de contra amparo que se encontraban en tramite al
momento en que nacié dicho precedente, sino que distinguid con prudencia
que su aplicacion, en tanto implica nuevas cargas (y por tanto restricciones),
se aplica para los amparos contra amparos que recién se iniciaron con su
puesta en vigencia (Cfr. por ejemplo, las ejecutorias recaidas en los
Expedientes. N° 03940-2010-PA/TC —Caso: Gobierno Regional del Callao—
y N° 03941-2010-PA/TC —Caso: Gobierno Regional del Callao-).

En suma y aun cuando una sana logica impone que la aplicacion
retroactiva del precedente, no deberia ser de recibo en los casos que suponga
un perjuicio, preocupa que el Tribunal Constitucional, no tenga hasta la fecha
una idea muy clara de lo que representa este problemay que, al revés de ello,
lo maneje con una discrecionalidad, harto discutible.

Convendria esperar, ahora que se han instituido los precedentes
judiciales en materia constitucional, si el Poder Judicial, una vez que haga uso
de los mismos, proporciona clarinadas sobre esta interesante, aunque hasta
ahora poco comprendida, problematica.

Tal vez una buena pauta al respecto lo deba constituir la regla que con
acertado criterio establecio en su momento el inciso 2) del Articulo VI del
Titulo Preliminar de la Ley de Procedimiento Administrativo General N°
27,444 que, con relacion a los precedentes administrativos, reconocié que

24 Este precedente, por cierto, ha sido retocado algunos afios después, de acuerdo con lo establecido
en el Expediente N° 1278-2018-PA/TC (Caso: Textiles Camones S.A.).
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aunque estos puedan modificarse “La nueva interpretacion no podra
aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fuese mas favorable a los
administrados”.

d)  El precedente vinculante puede ser cambiado o dejado sin efecto por
el Tribunal Constitucional o por el Poder Judicial, segin el ambito
propio de las competencias de cada drgano y siempre que se motive
adecuadamente la decision

En la medida en que el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial son
los generadores indiscutibles del precedente en materia constitucional, resulta
evidente que solo pueden ser los mismos los Unicos legitimados para decidir
por su cambio o su eventual desaparicion®.

Conviene al respecto recordar que la concepcion de precedente que
manejamos en el Per(, es la de una regla invulnerable que no admite que
organos distintos a los que la crearon, puedan discutir sobre sus alcances. Esta,
en otras palabras, se ha hecho para ser cumplida sin que sea posible su
desacato. En todo caso, la llamada inaplicacién del precedente (que es muy
distinta al desacato) no significa una inobservancia del precedente, sino mas
bien su observancia estricta sobre la base de su correcta interpretacion,
distinguiendo con sensatez donde se aplica y donde no.

Ahora bien, el hecho de que el precedente en materia constitucional, sea
vinculante en los términos en que anteriormente se ha sefialado, no supone
que dicha caracteristica opere de manera radical para el Tribunal
Constitucional o en su caso para el Poder Judicial dentro de cada uno de sus
respectivos ambitos. Aunque cada uno de estos 6rganos se encuentran
vinculados por lo que en su momento establecieron y evidentemente deben
observar sus propios precedentes para si mientras no decidan expresamente lo
contrario, es pertinente reparar en la formula por la que ha optado el Nuevo
Codigo Procesal Constitucional y que en buena medida ya habia sido
auspiciada en el Codigo Procesal Constitucional del 2004. Segln esta ultima
la decisién de un eventual apartamiento, modificacion o supresion del
precedente, tanto en el caso del Tribunal Constitucional como en el caso del
Poder Judicial respecto de lo que ellos mismos establecieron, no significa que
pueda ejercerse de la forma en que a cualquiera de ambos 6rganos se le ocurra,

25 Sobre el cambio o apartamiento del precedente y los contextos que lo justificarian puede verse:
Ramirez Sanchez, F (2016). La técnica del precedente constitucional vinculante y las formas de
apartamiento. En: Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. N° 97. Enero. pp. 43-46.
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sino que se encuentra decididamente condicionada al principio de motivacion
resolutoria. Quiere esto decir que cualquier cambio de precedente solo sera
posible en la medida en que el Tribunal Constitucional o en su caso el Poder
Judicial justifiquen las razones de su decision.

En el escenario descrito, capital importancia reviste entonces el conocer
a qué tipo de motivacion nos estamos refiriendo cuando hablamos de la
capacidad de innovacion de un precedente.

Al respecto, creemos no equivocarnos en sefialar que cuando se
establece como requisito de un eventual cambio de precedente, el factor
motivacién, no es porque simplemente se le esté imponiendo al dérgano
creador, la idea de una formal argumentacion basada en su propia auctoritas
0 en la posicion institucional que ocupa en el esquema constitucional
(Supremo interprete de la Constitucion en el caso del Tribunal, maxima
instancia judicial en el caso del Poder Judicial). En realidad, se trata de algo
mucho méas importante que una simple exigencia formal. Si las razones que
llevaron a crear al precedente fueron especialmente relevantes en atencion al
caso que se conocia, igual de relevantes, segin entendemaos, tendrian que ser
las razones que conduzcan a su eventual retoque o sustitucion.

Motivaciéon definitivamente si, pero ciertamente no cualquier
motivacién. Para que el cambio o apartamiento sea una opcion no reprochable
en términos juridicos, tendria que ser una tipo cualificado, en otras palabras,
una donde impere una alta dosis de calidad argumental traducida en un elenco
bastante selecto de razones poderosas a la par que persuasivas que conduzcan
a demostrar el porqué de la inutilidad o desfase del precedente que se pretende
sustituir.

Siendo este el mensaje central con el que asumimos los alcances de
un eventual cambio en los precedentes, convendria contrastar nuevamente, la
experiencia con la que se cuenta en la materia. En este contexto y habida
cuenta que aun no se conoce como pueda desenvolverse en su momento el
Poder Judicial, es basicamente la experiencia del Tribunal Constitucional la
gue nuevamente conviene traer a colacion.

Sobre este Ultimo extremo creemos no equivocarnos en sefialar que
por lo menos y si nos atenemos a los contadisimos casos en los que se ha
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producido cambio de precedente en nuestro medio, no necesariamente hemos
podido observar, una escrupulosa e irreprochable técnica al momento de
justificar la decision. Al hecho de que un pleno de Magistrados, le haya
querido enmendar la plana a otro grupo de magistrados, se han terminado
afiadiendo razones de lo mas opinables.

Uno de los mas comentados casos de cambio de precedente que se dio
en nuestro medio opero a raiz de la sentencia recaida en el Expediente N°
03908-2007-PA/TC (Caso: Proyecto Especial de Infraestructura de
Transporte Nacional. Provias Nacional), la misma que a su turno dejo sin
efecto uno de los dos precedentes en su dia establecidos mediante la ejecutoria
recaida en el Expediente N° 04853-2004-PA/TC (Caso: Direccion Regional
de Pesqueria de la Libertad). Esta Gltima sentencia, como se recuerda, habia
incorporado como precedentes, no solo a las reglas que sustentan el modelo
procesal conocido como amparo contra amparo, Sino que, a su vez, habia
previsto un recurso de agravio constitucional mediante el cual se permitia la
defensa del precedente constitucional vinculante en los supuestos de
desconocimiento o transgresion del mismo por conducto de sentencias
constitucionales estimatorias expedidas por el Poder Judicial.

Para ser consecuentes con la verdad, la ejecutoria recaida en el
Expediente N° 04853-2004-PA/TC siempre tuvo defensores y detractores, no
tanto por el lado del amparo contra amparo, donde al margen de algunas
discrepancias academicas, se observé un cierto mayor consenso alrededor de
su necesidad, sino por el lado del recurso de agravio constitucional y la
utilizacion que en su momento se le pretendid otorgar. Sobre este Gltimo
extremo se detectd desde un inicio una fuerte polémica, pues a juicio de
diversos doctrinarios, no parecia una formula tan escrupulosamente
consecuente con el texto constitucional, si nos atenemos a lo previsto por el
articulo 202, inciso 2) de la norma fundamental cuyo texto habla de
resoluciones denegatorias y no de estimatorias tal y cual lo pretendia el citado
precedente. Nosotros mismos, en aquella época, abogamos por una técnica de
defensa del precedente por conducto del amparo contra amparo antes que por
via del recurso de agravio constitucional®. Pensamos entonces (al igual que
ahora) que no nos equivocabamos en este especifico aspecto.

26 Cfr. Sdenz Davalos, L. (2007). Los nuevos derroteros del amparo contra amparo en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Cambios y perspectivas a la luz de una reciente
ejecutoria). En Saenz Davalos, Luis (Coordinador) (2007). EI Amparo contra Amparo y el Recurso
de Agravio a favor del Precedente. Cuadernos de analisis y critica a la jurisprudencia constitucional.
(03). Palestra Editores S.A.C. pp. 77 y ss.
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El hecho, sin embargo, es que pese a encontrarnos persuadidos en la
posicion descrita, dificilmente nos atreveriamos a suscribir la sentencia
recaida en el Expediente N° 03908-2007-PA/TC, no porque no haya sido
legitimo cambiar el precedente, sino basicamente por el tipo de
argumentacion utilizada y que, como se recuerda, se concretizo en dos razones
muy especificas a) el precedente que establecié un recurso de agravio
constitucional como formula destinada para su defensa procesal fue fruto de
una imposicion doctrinal asumida por los Magistrados Constitucionales que
lo generaron, y b) el precedente constitucional no fue creado de manera acorde
con los requisitos que tiene establecidos nuestra jurisprudencia, careciendo
por consiguiente de todo valor.

Decir que un precedente ha sido fruto de una imposicion doctrinaria,
proveniente de un grupo de magistrados, no parece muy elegante que digamos
y antes bien, constituye mas una descalificacion académica o personal que un
verdadero e indiscutible alegato en pro de un cambio que se entienda como
necesario.

Entendemos que si el Tribunal Constitucional integrado por un
determinado grupo de magistrados, disiente de la posicion asumida por
quienes fueron sus predecesores, no tiene nada de extrafio ni menos discutible
que opte por darle un giro diferente a algunas de sus perspectivas
jurisprudenciales. Pero para hacerlo no necesita minimizar académicamente a
nadie. Es suficiente con exponer las razones por las que el precedente que se
pretende cambiar resulta cuestionable y a su turno, argumentar en pro de las
nuevas reglas que se pretenden crear. La descalificacion académica, en otras
palabras, no es ningn argumento ni mucho menos razon cualificada para este
tipo de decisiones, pues nadie tiene la varita magica como para decidir que tal
o0 cual posicion en Derecho, es la Unica posible. Con la l6gica manejada por
el Tribunal, via la sentencia comentada, también podria ser descalificado por
magistrados distintos, so pretexto de una nueva composicion del Colegiado.

La segunda razon que se nos proporciona en la ejecutoria comentada,
es todavia mucho mas polémica. Segun la misma, el precedente que establece
el recurso de agravio contra estimatorias, no se encontraba dentro de ninguno
de los supuestos que legitiman la generacion de un precedente y que, segun
afirma, se concretizan en a) la existencia de interpretaciones contradictorias,
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b) la comprobacién de interpretaciones erréneas (equivocadas) en torno de
alguna norma, c) la existencia de vacios legislativos, d) la presencia de
interpretaciones alternas sobre una misma norma, e) la necesidad de cambiar
un precedente vinculante?.

Si efectivamente fuese cierto que para generar un precedente como el
cuestionado recurso de agravio respecto de estimatorias, hubiese que
encontrarse en cualquiera de las hipdtesis mencionadas, con la misma légica
tendria que haberse dejado sin efecto el otro precedente creado por la
sentencia recaida en el Expediente N° 04853-2004-PA/TC, esto es, el que
regulo las reglas del amparo contra amparo. Lo que es mas sorprendente aun,
se tendria que dejar sin efecto, la casi totalidad de precedentes
constitucionales creados por el Tribunal Constitucional que, si somos
consecuentes con la verdad, tampoco nacieron precisamente porque se
encontraran dentro del repertorio de alternativas a las que se refiere su
jurisprudencia®,

La motivacion utilizada es pues en este caso, incoherente, y refleja a
las claras, la voluntad de un Tribunal que se esfuerza por encontrar pretextos
para cambiar la jurisprudencia, sin percatarse demasiado de su propia solidez
argumental.

No estamos diciendo por cierto y vale la pena aclararlo, que no haya
podido el Colegiado cambiar sus precedentes alli donde resulte
inevitablemente necesario. Simplemente hacemos hincapié en que, de
procederse de dicha forma, deberia haberse apelado a una motivacion
especialmente cualificada. Dicho objetivo, sin embargo, y a la luz de casos
como el que aqui se ha descrito, evidentemente no fue alcanzado.

Habréa de esperarse en el futuro que el Tribunal Constitucional corrija
esta deficiente practica y sobre todo habra de esperarse que el Poder Judicial

27 Es curioso que el Tribunal invoque como supuestos para generar un precedente solo a cinco
hipétesis, sin percatarse que conforme a la sentencia en la que pretende respaldarse (Exp. N° 3741-
2004-PA/TC, Caso: Ramdn Salazar Yarlenque) también se menciona como tipico escenario
generador de un precedente, a la existencia de conductas inconstitucionales que, a pesar de
reclamarse de manera individual, vengan generando efectos sobre un numero amplio o
indeterminado de personas.

28 Un detalle curioso es que esta misma argumentacion, ya de por si defectuosa, fue utilizada afios
después, para dejar sin efecto el precedente recaido en Expediente N° 3741-2004-PA/TC (Caso:
Ramon Hernando Salazar Yarlenque) a través del Expediente N° 4293-2012-PA/TC (Caso:
Consorcio Requena).
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no la tome como ejemplo a seguir ahora que cuenta con la facultad de crear
precedentes vinculantes en materia constitucional.

Un aspecto adicional que asimismo conviene anotar y que en cierta
medida ya lo hemos anticipado anteriormente radica en precisar que aunque
en el modelo del Codigo Procesal Constitucional son dos los érganos con
capacidad para crear precedentes con incidencia constitucional y por ende,
con facultades para proceder a su eventual apartamiento, ello no significa que
el Poder Judicial por lo menos como regla pueda apartarse de los precedentes
del Tribunal Constitucional.

Ya hemos sefialado y ahora lo volvemos a reiterar que mientras el
precedente del Tribunal Constitucional vincula de manera absoluta a todos los
poderes publicos, incluido el Poder Judicial, el precedente del Poder Judicial
no puede vincular al Tribunal Constitucional debido a la condicion que
ostenta este ultimo como Supremo Intérprete de la Constitucion. En tales
circunstancias, el Poder Judicial debera seguir a través de sus precedentes lo
que el Tribunal Constitucional pueda establecer a través de los suyos, salvo y
como ya lo hemos mencionado que nos encontremos con supuestos de suyo
excepcionalisimos en los que la postura del Tribunal colisione abiertamente
con lo establecid890 por la Constitucion, con los tratados internacionales o
con la jurisprudencia internacional expedida conforme a ellos®.

e) El procedimiento de aprobacion de los precedentes del Tribunal
Constitucional y del Poder Judicial se ajusta a las caracteristicas de
los colegiados que los conforman

En tanto el Nuevo Codigo Procesal Constitucional ha regulado en
paralelo la forma como se aprueban, modifican o suprimen los precedentes
que pueda emitir el Tribunal Constitucional y lo propio en relacion con los
precedentes que corresponden al Poder Judicial, es pertinente hacer una breve
o0 elemental referencia del tema.

En este extremo, lo primero que habria que descartar es la errénea o
distorsionada version sostenida por algunos sectores en el sentido de que el
legislador habria privilegiado al Poder Judicial en desmedro del Tribunal

29 |bidem cit. 18.
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Constitucional, por exigir un minimo de cuatro votos en el primer caso y de
cinco en el segundo. Quienes alegan tal aseveracion parecen no haber
reparado que mientras las salas supremas del Poder Judicial (incluidas las
constitucionales) estan conformadas por cinco Jueces Supremos, el pleno del
Tribunal Constitucional estd constituido por un total de siete Magistrados.

El equivalente o porcentaje en cada caso si de conformacion colegiada
se trata equivale en rigor a una mayoria supercalificada en el caso del Poder
Judicial (80 %) y solo calificada en el caso del Tribunal Constitucional (71.42
%). Por otra parte, y tal vez sea lo mas importante, mientras que el precedente
judicial posee un ambito vinculatorio bastante extenso, no es absoluto, como
en su momento ha sido explicado, mientras que el precedente del Tribunal
Constitucional ostenta un ambito de obligatoriedad que abarca sin disputa a
la totalidad de poderes publicos (incluido el Poder Judicial) ademas de los
propios sujetos privados.

No hay pues un tratamiento que pueda juzgarse irrazonable, sino
exigencias numéricas legitimamente establecidas en atencion a la naturaleza
y peculiaridades de la institucion que se pretende establecer.

V. SUPUESTOS PARA GENERAR UN PRECEDENTE
VINCULANTE EN MATERIA CONSTITUCIONAL

Aunque varios de los aspectos vinculados al precedente vinculante en
materia constitucional han sido directamente analizados por el Nuevo Cédigo
tal y cual ha sido puesto de manifiesto, existen algunos otros en los que, por
el contrario, se ha guardado absoluto silencio. Ello ha sido especialmente
evidente en el caso de los supuestos que permitirian generar un precedente. El
Caodigo vigente, al igual que su predecesor del 2004, simplemente no dice
nada.

En este contexto y siendo vital el conocer en funcion a que razones se
podria echar mano de una técnica como la que aqui estudiamos, nuestra
jurisprudencia, ante el silencio normativo, ha optado por irlos estableciendo
enunciativamente.
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Cabe al respecto puntualizar que si bien, no siempre existio uniformidad
en atencion a cuantos y cuales serian esos criterios®°, la jurisprudencia se ha
decantado hasta la fecha por un total de seis. A su explicacion, nos dedicamos
inmediatamente.

a)  Contradicciones jurisprudenciales.

Situacion que aconsejaria la creacion de un precedente constitucional,
se produciria si tras revisar los desarrollos jurisprudenciales establecidos por
el Supremo Interprete de la Constitucion o en su caso, por las Salas de la Corte
Suprema, se constata la existencia de posiciones virtualmente contrapuestas
sobre determinados temas.

En efecto, a diferencia del Poder Judicial, donde la eventual existencia
de jurisprudencia contradictoria, se explica muchas veces, en la particular
estructura descentralizada que asumen sus cortes superiores (organizadas en
diversos distritos judiciales), en el caso del Tribunal Constitucional, la
situacion es todavia mucho mas grave, pues se trata de un solo 6rgano de
Justicia, donde se presume, no deberian darse contradicciones en las lineas
jurisprudenciales.

Aceptar que un determinado grupo de casos pueden ser resueltos de
manera distinta, no obstante la manifiesta identidad en los mismos o en los
problemas que aquellos plantean, supondria en puridad la quiebra o
desconocimiento de diversos valores juridicos (la igualdad, la seguridad
juridica o la propia predictibilidad de los fallos). La técnica del precedente
intenta precisamente evitar dicho estado de cosas fomentando, via reglas

30 En efecto, en un inicio y mediante la Sentencia recaida en el Exp. N° 024-2003-Al/TC (Caso:
Municipalidad Distrital de Lurin) se establecieron un total de cinco supuestos para establecer un
precedente. Posteriormente y mediante la Sentencia emitida en el Exp. N° 3741-2004-AA/TC
(Caso: Ramon Salazar Yarlenque) se opté por mencionar sélo cuatro supuestos (curiosamente se
omitié mencionar dos de los supuestos ya reconocidos, mencionandose en cambio uno nuevo). Sin
embargo y a través de la ejecutoria recaida en el Exp. N° 3908-2007-PA/TC (Caso: Proyecto
Especial de Infraestructura de Transporte Nacional) se validd nuevamente a los cinco supuestos
mencionados en la sentencia primigenia a los efectos de generar un precedente constitucional
vinculante. La conclusion, es que si efectuamos una lectura conjunta de estas tres ejecutorias, como
de otras mucho mas recientes, ratificaremos que son seis (y no cinco, ni cuatro), los referentes de
hecho que permiten establecer un precedente constitucional vinculante.
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construidas ex profeso, que las causas en esencia similares respondan o se
canalicen en una misma linea o vertiente jurisprudencial.

En la medida en que el Nuevo Codigo atribuye la generacion de
precedentes tanto al Tribunal Constitucional como al Poder Judicial, seria este
supuesto uno de los méas recurrentes a la hora de optar por el uso de tan
importante herramienta.

b)  Interpretaciones erréneas de una norma.

Otro de los escenarios donde a menudo suele aconsejarse la
generacion de un precedente constitucional, se presenta en aquellos supuestos
en los que una norma constitucional, o integrante del bloque de
constitucionalidad, venga siendo objeto de interpretaciones judiciales
erroneas, es decir, de interpretaciones equivocadas o que no respondan al
espiritu o la letra de la Constitucion como norma suprema del Estado.

Evidentemente la hipétesis es aqui muy clara. Si una norma admite
mas de una opcion interpretativa y el Tribunal constata que algunas de tales
opciones interpretativas desnaturaliza el mensaje subyacente contenido en la
misma, se hace necesario delimitar sus alcances y, por consiguiente, proscribir
todas aquellas variantes de interpretacién que no se compadezcan con el
referido mensaje.

En tales circunstancias, la manera como habra de prevalecer la
interpretacion adecuada de la norma, frente a otras susceptibles de descartarse
sera via precedente. Este Gltimo, serd quien imponga la Unica forma en que
dicha norma podré ser interpretada, excluyendo a la par cualquier otra lectura
de la misma.

c)  Vacios legislativos.

Definitivamente uno de los contextos mas recurrentes donde se hace
pertinente la generacion de un precedente constitucional, se presenta en todos
aquellos escenarios donde la Constitucion o algin sector del ordenamiento
refleja insuficiencias o inconsistencias producto de vacios o defectos en su
propia configuracion.

Como es bien sabido, no todo puede ser previsto por el legislador, sea
porque éste no imagino el enfoque frente a una determinada situacion, sea
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porgue consciente o deliberadamente renuncié a una determinada forma de
regulacién. En uno u otro supuesto, la consecuencia resulta inevitable cuando
las situaciones se presentan y el derecho positivo no otorga respuestas. El
silencio bajo tales circunstancias se transforma en fuente de injusticia o
expresion de manifiesta arbitrariedad.

A veces ocurre algo distinto. El legislador si quiso encarar una
determinada situacion, pero lo hizo con tal desgano o desinterés, que el
resultado final, lejos de coadyuvar a un adecuado enfoque del tema o materia
normativizada, termina complicando las cosas, sea por deficiencia de lo
regulado, sea por excesos en la regulacién. La injusticia, nuevamente aparece
como aspiracién desprovista de tutela por conducto de la ley.

Precisamente para evitar que las fisuras del propio ordenamiento al
igual que las responsabilidades no asumidas por el legislador, continGen
generando perjuicios, el precedente aparecera como herramienta de obligada
recurrencia. Lo que este ultimo prevea, cumplird un rol integrador
dificilmente cuestionable, pues si el legislador no asume sus
responsabilidades o estas resultan deficitarias en su ejercicio, la
jurisprudencia con toda legitimidad resultara un sustituto eficaz.

d) Interpretaciones alternas de una norma.

No muy frecuente esta cuarta hipoétesis, resulta, sin embargo, de lo méas
interesante.

En rigor se presenta cuando una norma juridica admite varias opciones
interpretativas, sin embargo, del cotejo de cada una de las mismas, se
comprueba que todas ellas, al margen de sus particularidades y caracteristicas,
terminan siendo compatibles con la Constitucion.

A diferencia de los casos vinculados a interpretaciones erréneas donde
una misma norma es interpretada de manera inconstitucional, obligando a que
a través de un precedente se imponga la interpretacién considerada correcta,
en el caso de las interpretaciones alternas la figura es diferente. No se trata de
asumir como inconstitucionales las interpretaciones existentes para una
norma, ya que por principio resultan todas ellas compatibles con la
Constitucion, se trata de privilegiar aquella interpretacion que de mejor
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manera consolide los valores constitucionales o haga mas operativo el
mensaje constitucional.

El precedente bajo tales circunstancias no sera pues una regla de
invalidacion interpretativa, sino de plena optimizacion en favor de un
determinado tipo de interpretacion, en este caso, de la mas identificada o
consecuente con el esquema constitucional.

e)  Conductas inconstitucionales con efectos generales.

Otra de las hipotesis que se ha considerado como propicia en la
generacion de precedentes vinculantes se presenta en aquellos casos en los
que se aprecia que una conducta individualmente considerada como
inconstitucional, termina afectando a un nimero bastante amplio de personas.

La situacion descrita, suele presentarse cuando tras conocerse de un
proceso de tutela de derechos (habeas corpus, amparo, habeas data,
cumplimiento) normalmente de interés sélo para quienes lo promueven, se
constata sin embargo, que la conducta inconstitucional (sea un acto, una
omision o una amenaza) incide, no sélo sobre la esfera de intereses de quien
promovio la respectiva demanda, sino sobre la de un universo bastante amplio
de personas, quienes paralelamente y por su parte, vienen formulando
reclamos similares ya sea ante el Tribunal Constitucional, ante el Poder
Judicial o ante la propia sede administrativa.

Naturalmente bien podria suceder que el Supremo Colegiado,
consciente de que tiene muchos expedientes sobre el mismo topico, opte por
resolver todos ellos de modo separado, no obstante, la similitud de las
respuestas dispensadas. Sin embargo, la experiencia jurisprudencial ensefia,
que si las cosas resultan del modo descrito, no tienen sentido emitir un nimero
indeterminado de sentencias gemelas o francamente repetitivas. Seria
preferible y asi lo ha demostrado la practica, optar por la generacién de un
precedente constitucional, previa declaraciéon de un estado de cosas
inconstitucionales. El precedente de esta forma sera la respuesta Gnica para
los casos que puedan ser conocidos.

[\s)

(S8
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f) Necesidad de cambio de precedente.

Ya hemos indicado en otro momento que es perfectamente legitimo el
cambio de precedente constitucional, siempre que dicho cambio se encuentre
adecuadamente fundamentado por parte del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la mejor manera de revestir de trascendencia a la decision
de cambio, entendemos que debe ser respaldada por la asuncion de un nuevo
precedente, el mismo que indicara cudles seran los derroteros o las reglas
disefiadas en adelante. Naturalmente esto no significa que todos los
precedentes que quedan sin efecto, terminen con otro precedente, pero si una
buena manera de generar certezas en el giro de la propia jurisprudencia.

No debe olvidarse por lo demés que el cambio puede suponer o que el
precedente que existia queda totalmente sin efecto o que el precedente que
venia rigiendo de una manera, ahora va a regir de otra. En uno u otro caso,
pero sobre todo en el primero, es conveniente que el Tribunal precise como
es que en adelante seran las cosas. De lo contario los problemas juridicos en
torno de aquellas situaciones que el precedente derogado establecia,
apareceran como una constante inevitable.

VI. LA POSICION DEL PRECEDENTE VINCULANTE EN EL
SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO.

Uno de los temas sobre los que siempre se ha discutido, pero poco se
ha esclarecido, es el relativo a la posicion que ocupa el precedente
constitucional dentro del sistema de fuentes del Derecho. A esta falta de
esclarecimiento también ha contribuido la ausencia de un adecuado enfoque
normativo, pues es un hecho que ni el Nuevo Cadigo Procesal Constitucional
ni tampoco su predecesor quisieron abordarlo de forma precisa.

Algunos distinguidos colegas le otorgan un carécter cuasiconstitucional
en el entendido de que aquellos representarian una concretizacion de la
voluntad constitucional expresada en el parecer del 6rgano jurisdiccional que
opta por crearlo (sea este ultimo el Tribunal Constitucional, sea en cambio el
Poder Judicial). Otros, por el contrario, prefieren ubicar la posicion del
precedente constitucional en el mismo nivel que el de una simple ley, con lo
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cual, y de modo implicito estarian aceptando la posibilidad de su modificacion
o incluso derogacién, por conducto de esta Ultima.

Desde nuestro punto de vista, la primera postura nos parece interesante
pero no por ello necesariamente correcta pues la I6gica de los precedentes
constitucionales no es por lo menos en principio la de innovar la Constitucion,
a menos que evidentemente nos encontremos ante un supuesto de franca e
inobjetable mutacion por via interpretativas!, lo que si bien tampoco es
ilegitimo (hay muchas cortes constitucionales que asi lo demuestran), de
alguna manera rebasaria el rol de lo que representa un precedente que, como
antes se ha sefialado, solo es el de aparecer como regla o conjunto de reglas
para resolver cierto tipo de casos o controversias con determinadas
caracteristicas.

Pero tampoco nos persuade en lo absoluto la tesis de que los
precedentes estén solo al nivel de la ley pues de ser asi, la teoria de que los
precedentes constitucionales vinculan a todos los poderes publicos quedaria
virtualmente pulverizada. Bastaria un simple mandato del legislador para que
la sentencia que lo instituye quede absolutamente desairada cuando no
evidentemente ridiculizada.

Definitivamente hay algo en el precedente constitucional que lo
posiciona muy por encima de la ley y es la de servir de parametro para resolver
diversos casos ante la manifiesta o clamorosa insuficiencia o incluso injusticia
evidenciada por el legislador ordinario, siempre que dicho parametro se
encuentre sustentado en el propio mensaje constitucional.

De esta forma, tampoco estamos por quienes deslegitiman al precedente
constitucional pues este Gltimo en buena medida relativiza lo que pueda hacer
el Congreso y en general cualquier poder pablico por lo menos como regla.
Consecuencia de ello, su posicion siempre estara por encima de la leys2
aunque al mismo tiempo —y salvo excepciones- por debajo de la Constitucion.

31 Un supuesto de este tipo lo tendriamos configurado en el marco de lo resuelto en la antigua
ejecutoria recaida en el Exp. N° 3361-2004-PA/TC (Caso: Jaime Amado Alvarez Guillen) que,
como se recuerda, abogd por la no aplicacion de la prohibicion contenida en texto original que tenia
el articulo 154 inciso 2) de la Constitucion Politica del Estado y que prohibia el reingreso de los
magistrados no ratificados por el antiguo Consejo Nacional de la Magistratura (actualmente Junta
Nacional de Justicia).

32 En sentido similar Garcia Belaunde, D. & Eto Cruz, G. (2010). Efectos de las Sentencias
Constitucionales en el Perd. En: Eto Cruz, G. (Coordinador) (2010). La Sentencia Constitucional
en el Per(. Centro de Estudios Constitucionales. Tribunal Constitucional. pp. 77-78.
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En el contexto descrito debe quedar totalmente esclarecido que a pesar
de que los precedentes constitucionales tengan un indudable valor eso no
significa ni debe entenderse como que los mismos puedan apuntar hacia
cualquier cosa en cuanto a lo que por su contenido puedan llegar a establecer.
Aquellos necesariamente deben ser respetuosos de la propia Constitucion, de
los tratados internacionales de Derechos humanos o de la jurisprudencia
internacional establecida conforme a estos Gltimos. De darse un supuesto
contrario, no soélo el érgano jurisdiccional que no participo en su creacion,
sino el propio Congreso, bien podrian optar por una postura distinta, en la
I6gica de fortalecer la coherencia con la que se maneja el propio sistema
constitucional y su elemental esquema de razonamiento.

Entendemos que una hipétesis como la descrita es la que ha ocurrido en
fecha relativamente reciente tras la dacion del Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional del 2021, cuyo Articulo 24 representa una clara reaccion
contra el conocido y tan debatido precedente vinculante recaido en el Exp. N°
0987-2014-PA/TC (Caso: Lilia Vasquez Romero) y que, como todos
sabemos, estuvo precedido de una fuerte polémica sobre su presunta
inconstitucionalidad al establecer una serie de restricciones en el acceso al
Tribunal Constitucional mediante la creacion de la llamada “Sentencia
Interlocutoria Denegatoria™3?.

En resumen, la fortaleza o posicionamiento del precedente esta pues
fuera de todo cuestionamiento e incluso y como luego se vera la necesidad de
protegerlo frente a un eventual desconocimiento o desacato, mas su
legitimidad reposara en utilizarse de manera decididamente compatible con la
Constitucion, pues es esta en el fondo la norma suprema del Estado y la que
por una razén u otra establece los cauces de actuacion de cada poder publico.

35 Cfr. Sdenz Davalos, L. & Roel Alva, L. (2016). El Tribunal Constitucional Peruano durante los
afios 2014 y 2015: Balance jurisprudencial. En: Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional. N° 20. pp. 602-605.
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VIl. LA DEFENSA PROCESAL DEL PRECEDENTE
CONSTITUCIONAL VINCULANTE. DEL RECURSO DE
AGRAVIO A FAVOR DEL PRECEDENTE AL AMPARO
CONTRA AMPARO.

Que el precedente constitucional vinculante debe ser adecuadamente
tutelado en caso de desconocimiento, no cabe la menor duda, la discusion en
todo caso se centra en saber como es que debe proceder dicha eventual tutela.

Hace algunos afios y en el contexto de la sentencia recaida en el
Expediente N° 4853-2004-PA/TC (Caso: Direccién General de Pesqueria de
la Libertad) el Tribunal Constitucional optd por crear, via precedente, una
modalidad de especial de proteccion consistente en habilitar el recurso de
agravio constitucional para dicho propdsito con el afiadido “especial” de que
dicho medio impugnatorio procedia, especificamente, respecto de sentencias
constitucionales estimatorias.

Esta toma de posicion defendida en su dia por algunos juristas, fue sin
embargo y como se ha sefialado anteriormente, duramente criticada por un
grueso sector de la doctrina que la entendi6 como abiertamente
inconstitucional en la I6gica de que desnaturalizaba el modelo de acceso al
Tribunal Constitucional que, como es bien sabido, s6lo permite el uso del
consabido medio impugnatorio respecto de sentencias o resoluciones de
carécter desestimatorio.

En lo personal y como en algin momento lo sostuvimos, creemos que
dicha férmula resultaba harto perniciosa pues colocaba al juez o instancia
judicial a la que se acusaba de supuesta vulneracion de los precedentes, en la
dura tarea de tener que demostrar ante el Tribunal Constitucional que la citada
transgresion, no habia sucedido en realidad.

Nadie estd diciendo por cierto, que el Tribunal no pueda conocer
eventualmente o algin momento de casos en los que sus precedentes hayan
sido desacatados, pero eso de que lo haga en instancia Unica y directa, con
magistrados directamente acusados de tamafia irregularidad y sin la
posibilidad de mayor debate probatorio, si nos parece un exceso, pues la
practica ha demostrado que cuando el Tribunal ha tenido que asumir dicho rol
no ha sido muy objetivo (o francamente acertado) que digamos.
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Aln esta fresca en la memoria la recordada ejecutoria recaida en el
Expediente 006-2006-PC/TC (Caso: Poder Ejecutivo Vs. Poder Judicial) y
que fue resultado de una controversia en la que precisamente se cuestionaba
la existencia de una innumerable cantidad de sentencias constitucionales
emitidas por el Poder Judicial fundamentalmente por considerarlas violatorias
del precedente constitucional vinculante recaido en el Exp. N° 4227-2005-
PA/TC (Caso: Royal Gaming S.A.C.). La demandante por entonces,
peticionaba la nulidad de todas estas sentencias y lo hacia ni mas ni menos
que por via de proceso competencial*.

El problema no es que no hayan existido sentencias con la citada
caracteristica (anti precedente) y respecto de las cuales algo evidentemente
tenia que hacerse, el problema es que el Tribunal Constitucional, en este caso,
utilizo una via procesal absolutamente impertinente para dicho proposito. Lo
que es mas grave aun, dispuso la nulidad de una innumerable cantidad de
sentencias constitucionales, sin reparar que muchas de aquellas ejecutorias
cuya nulidad decretaba, eran de fecha totalmente anterior al antes citado
precedente.

Por simple y elemental raciocinio comdn, parece dificil de aceptar que
se acuse a un juez o a una Sala del Poder Judicial de transgresores de un
precedente cuando tal precedente no habia sido aun establecido o aquel
simplemente no existia.

Pero el Tribunal no reparo en este hecho tan elemental. A su juicio,
todas las sentencias constitucionales que se cuestionaban eran
inconstitucionales, todas resultaban anti precedente y por consiguiente, todas
ellas debian desaparecer del mundo juridico. Y todo esto lo hizo, por cierto,
sin tener a la mano ningun expediente constitucional, esto es, sin tener a su
disposicion ninguno de los autos de donde derivaban dichas sentencias
(probablemente porque se trataba de un proceso competencial). S6lo asi se
explica, el que se haya nulificado sentencias al margen de la fecha en que
fueron emitidas.

54+ Cfr. Garcia Belaunde, D. (Coordinador). (2008). ¢ Guerra de las Cortes? A propdsito del proceso
competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. Cuadernos de Analisis y Critica a la
Jurisprudencia Constitucional. N° 4. Palestra Editores. pp. 7 y ss.
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Desde nuestra perspectiva y a la luz de casos como el que aqui se
describe, es bastante polémico que el Tribunal Constitucional termine siendo
instancia unica cuando de la defensa de los precedentes se trata. Creemos que
es vital garantizar en minimo debate y sobre todo un adecuado derecho de
defensa respecto de las personas (normalmente Magistrados) a los que se
acusa de desacato del precedente.

En tales circunstancias y acorde con lo que siempre sostuvimos, nos
parece que la mejor manera de cumplir con tales objetivos, sin desmerecer en
lo absoluto y antes bien garantizar la tutela del precedente, es por conducto de
otro mecanismo, y este ultimo no es otro que la via del amparo contra amparo.

Ya hemos mencionado que esta opcién es la que finalmente asumiria el
Tribunal Constitucional tras la Sentencia recaida en el Exp. N° 3908-2007-
PA/TC. No coincidimos con los fundamentos consignados en dicha
ejecutoria, pero entendemos que esa y no otra era la via mas adecuada.

En las circunstancias descritas, ello significa, que quien actualmente se
sienta perjudicado por el desacato o0 inobservancia de un precedente
constitucional durante el curso o tramitacién de un proceso constitucional,
tendra expedita la via del amparo contra amparo3s. Aquel serd el camino
procesal a seguir y también la garantia, de que quienes sean emplazados con
tal imputacion, puedan defenderse a través de una via que les permita alegar
lo que a su derecho convenga.

Si finalmente y en Ultima instancia conoce de dicho reclamo el Tribunal
Constitucional, no seré bajo la légica de que no hubo contradictorio, sino bajo
las garantias de que frente a una imputacion grave, existird un proceso debido.

VIIIl. APRECIACIONES CONCLUSIVAS
El reconocimiento que nuestro sistema juridico ha realizado del

precedente vinculante como técnica de fortalecimiento jurisprudencial, ha
encontrado en el ambito constitucional su principal espacio de desarrollo. Y

35 Cabria preguntarse lo que sucede si el eventual desacato a un precedente del Tribunal
Constitucional, se produce a instancias de lo decidido no por un juez constitucional durante el curso
0 tramitacién de un proceso constitucional, sino por un juez ordinario durante la secuela o desarrollo
de un proceso ordinario (civil, penal, laboral, contencioso administrativo, etc.). Creemos que en
tales circunstancias la via adecuada, seria (siempre y cuando se alegue vulneracion correlativa a
derechos fundamentales) la del amparo contra resoluciones judiciales.

281
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sin duda ha sido importante su aporte en el enfoque dispensado a determinado
tipo de casos.

Lo sefialado no significa sin embargo que dicho instituto haya adoptado
un modelo que pueda considerarse perfecto en todos sus aspectos. El
desconocimiento de algunas de las peculiaridades que le son propias por
naturaleza y que corresponden al modelo juridico de donde proviene, han
generado algunos yerros en la manera como se le ha utilizado. En este
contexto, no ha sido de sorprender que el voluntarismo y entusiasmo excesivo,
principalmente por parte del Tribunal Constitucional, haya hecho del
precedente una herramienta necesaria para ciertas controversias, pero también
erratica para otras. Aun asi, han sido muchos més sus beneficios que los
eventuales inconvenientes y eso habla bien de su relevancia y de la necesidad
de continuar perfeccionandolo.

En cualquier caso, el precedente constitucional sigue imponiendo retos
que el legislador debe intentar prever. EI Nuevo Codigo Procesal
Constitucional, ha acertado en dotar al Poder Judicial de similar herramienta,
en la logica de fortalecer nuestro modelo de justicia dual o paralelo, pero ello
también plantea importantes interrogantes que solo el tiempo y la préactica se
encargaran de responder.

El camino a seguir es entonces interesante, pero aun faltan muchos
tramos por recorrer. Esperemos que la jurisprudencia ya no solo del Tribunal
Constitucional sino ahora también del Poder Judicial, se encuentren a la altura
de las circunstancias.

Lima, diciembre del 2022.
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