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RESUMEN

Con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Civil, se introdujo en el sistema juridico
peruano una nueva técnica de uniformizaciéon jurisprudencial: la  “doctrina
jurisprudencial”, luego denominada “precedente vinculante” (articulo 400). A la luz de
dicha disposiciéon normativa, las Salas Civiles de la Corte Suprema han encontrado
respaldada su facultad para emitir, en el marco de los plenos casatorios, sentencias
plenarias que consagran reglas jurisprudenciales vinculantes.

En la presente investigacion se busca demostrar que el “modelo” de emisiéon de
enunciados jurisprudenciales vinculantes (manipulativos de la legislaciéon), no es
respetuoso de nuestro ordenamiento constitucional toda vez que los jueces civiles de la
Corte Suprema asumen un rol equiparable a la de un legislador positivo lo cual quebranta
el principio de separaciéon de poderes, rasgo de identidad de nuestro ordenamiento
constitucional. En atencioén a ello, se ofrece una propuesta interpretativa del articulo 400
del Codigo Procesal Civil que insta a la adopcion de un trabajo con precedentes basado
en hechos compatibilizando, de esta manera, la praxis de las Salas Civiles de la Corte
Suprema con el principio de separacion de poderes.

PALABRAS CLAVE
Precedentes judiciales, ratio decidendr, plenos casatorios, enunciados jurisprudenciales vinculantes,
creacion de normas, creacion de derecho judicial, separacion de poderes.

ABSTRACT
With the enactment of the Civil Procedure Code, a new technique for standardizing
jurisprudence was introduced into the Peruvian legal system: “consolidated case law
doctrine” later called “binding precedents” (Article 400). In light of this normative
provision, the Civil Chambers of the Supreme Court have felt empowered to issue, in the
framework of the cassation hearings, plenary judgments that enshrines binding

jurisprudential rules.

The present work shows that the “model” of issuing binding jurisprudential rules
(manipulation of legislation) is not respectful of our constitutional order, since the civil
judges of the Supreme Court assume a role comparable to that of a positive legislator,
which violates the principle of separation of powers, a significant feature of our
constitutional order. In response to this, an interpretative proposal is offered for article
400 of the of the Civil Procedure Code, which advocates for the adoption of a work with
factual precedents, thus making the practice of the Civil Chambers of the Supreme Court
compatible with the principle of separation of powers.

KEYWORDS
Judicial precedents, ratio decidends, cassation hearings, binding jurisprudential rules, creation of
regulations, Judicial Law-Mafking, separation of powers.
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1. INTRODUCCION

Es bien sabido que el precedente judicial —concebida en su manera originaria—es una
institucion nacida en una tradicion juridica distinta a la nuestra, en un contexto politico y
cultural diferente. Es en el proceso de formacion del common law en donde germinaron
también instituciones y conceptos propios producto de su desarrollo, siendo el precedente
el concepto, que, sin lugar a dudas, se erige como el elemento mas significativo y esencial

de dicha tradicion juridica'.

Investigaciones realizadas en distintos sistemas jutidicos’ han demostrado que la
referencia al precedente, desde hace ya varios afios, ha dejado de ser una caracteristica
peculiar de la tradicion juridica del common law. Dicha institucion juridica esta actualmente
presente y reviste gran importancia en la vida de casi todos los sistemas juridicos
modernos, incluyendo, por supuesto, a paises de la tradicion juridica del ¢vi/ Jaw. Ello, sin
duda, ha marcado un debilitamiento de las férreas distinciones clasicas entre el derecho

continental y el derecho anglosajon.

Pese al creciente interés registrado en los ultimos afios en nuestro pais, el estudio del
precedente sigue siendo atn un terreno no suficientemente explorado. Ello propicia que su
aplicacién, por parte de altos Organos jurisdiccionales como la Corte Suprema, sea
realizada muchas veces de manera acritica. Frente a ello, surge la necesidad de
institucionalizar una teorfa de los precedentes con fundamento en un discurso de filosofia

del derecho, pero enteramente orientado hacia la practica juridica.

El presente trabajo pretende demostrar, a partir de un enfoque conceptual, que las sentencias
emitidas en el marco de los plenos casatorios 7o son equiparables a los precedentes
judiciales y, desde una perspectiva dogmitica, que el “modelo” de emisiéon de enunciados
jurisprudenciales vinculantes quebranta el principio de separacién de poderes rasgo de

identidad de nuestro ordenamiento juridico constitucional.

En el contexto de la expedicion de las sentencias plenarias casatorias, las Salas Civiles de
la Corte Suprema, en virtud del articulo 400 del Cédigo Procesal Civil (en adelante, CPC),
han encontrado respaldada su facultad de emitir una figura asi llamada “precedentes

vinculantes”, la cual, desde la convocatoria al primer pleno casatorio civil (Casacion 1465-

! (MARINONI L. G., 2013, pag. 5)
2 (MACCORMICK & SUMMERS, 1997, pag. 7 y ss.)
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2007-Cajamarca), ha generado una praxis del “precedente” que redunda en un
quebrantamiento del principio de separacion de poderes, el cual esta reconocido en el sistema

juridico peruano.

Para demostrar tal tesis se realizara un analisis secuencial que consta de tres etapas. En
primer lugar, se intenta esclarecer el concepto de precedente mediante un ejercicio
analitico-comparativo distinguiéndolo de acepciones como: stare decisis, ratio decidends, acto
decisorio y jurisprudencia. Asimismo, expondré cual es la justificacion de la existencia de
un sistema de precedentes en nuestro ordenamiento juridico. En segundo lugar,
examinaremos criticamente la praxis de las Salas Civiles de la Corte Suprema respecto de
los plenos casatorios cuestionandonos si dicho wodus operandi respeta los postulados para
un correcto trabajo con precedentes. En tercer lugar, analizaremos si esta praxis se
muestra adecuada para garantizar los principios de igualdad y de seguridad juridica o, si,
por el contrario, trae como resultado la violacién del principio de separacion de poderes.
Frente a ello propongo una soluciéon interpretativa del articulo 400 del CPC que

reivindique los principios y valores juridicos anteriormente mencionados.

2. EL PRECEDENTE: UN CONCEPTO

Se afirma’ que a pesar de las diferencias existentes entre el derecho continental y el
anglosajon es posible construir una teoria tnica del precedente judicial para que pueda ser

aplicada en los diferentes ordenamientos juridicos contemporaneos. Para Bustamante®, el

3 Entre ellos: BUSTAMANTE, 2016); NUNEZ VAQUERO, 2018, pags. 51-78)

4 Para Bustamante es un error separar radicalmente una teorfa de los precedentes judiciales basada en bechos
(que caracteriza por antonomasia a la tradicion anglosajona) de una teorfa de los precedentes basada en reglas
(la cual ha caracterizado a la tradicién continental). “El uso del precedente orientado a los hechos y el uso
del precedente orientado a las reglas son interconexos, porque las reglas regulan siempre un tipo de hecho,
y los hechos en el discurso juridico no pueden ser comprendidos fuera de sus relaciones con las reglas”.
Ello resulta mas claro, siguiendo a Bustamante, cuando se analiza la decision juridica bajo el prisma de su
justificacién. Desde el punto de vista de los procesos de raciocinio no hay diferencias considerables entre
el common law y el civil law, aunque permanezcan ciertas diferencias de estilo judicial “cuando hablamos de
‘aplicar el derecho a un problema’, estamos en realidad hablando de lo que es al mismo tiempo el mas
importante y el mas simple modo de argumentacién juridica: el argumento por subsuncién” [MACCORMICK
EN BUSTAMANTE 2016. p 75].

En cualquier sistema juridico, un precedente judicial solamente podra constituir un patrén para resolver
casos futuros en el supuesto que fuese posible extraer de ¢l una regla universal a la cual los casos futuros
puedan y deban ser subsumidos siezzpre que se repitan las condiciones presentes en la hipétesis de incidencia
(fattispecie) de dicha regla juridica.

“El punto central de los sistemas de common law es que ellos tratan los precedentes judiciales como fuentes
del derecho. Eso significa que las reglas generales de conducta y responsabilidad son consideradas como

implicitas en los casos, involucradas en las judicial opinions pronunciadas por los jueces al decidir casos
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fundamento del derecho jurisprudencial (case law) en el common law y en el civil law vendtia
a ser el mismo. En efecto, sefiala que: “Un precedente judicial solamente podra constituir
un patrén para resolver casos futuros en el supuesto que fuese posible extraer de él una
regla universal a la cual los casos futuros puedan y deban ser subsumidos siempre que se
repitan las condiciones presentes en la hipotesis de incidencia (fattispecie) de dicha regla
juridica”. Nufiez Vaquero’, por su parte, sostiene que no solamente es posible hablar de
una teorfa unica de precedentes judiciales sino también de precedentes jurisdiccionales en

sentido amplio.

Por ello, a fin de no incurrir en limitaciones conceptuales que impidan abordar
rigurosamente el fenémeno de los precedentes, y sin sacrificar el objeto de estudio del
presente trabajo, es preciso partir con un breve analisis de la propia nocién de precedente.
No obstante, es preciso advertir que, a pesar de innumerables investigaciones realizadas
por juristas y tedricos del derecho’, nos encontramos con una verdad incémoda cuando
hacemos la referencia al término “precedente’: no existe consenso respecto a un concepto
univoco para dicho término. Ello a razén que en el lenguaje juridico el concepto de
precedente es altamente polisémico ademas de involucrar controversias y juicios de valor.
En tal sentido, en la presente investigacion no se pretende realizar un analisis conceptual
exhaustivo’ a efecto de determinar cual es el concepto “correcto” de precedente que mejor
representarfa a nuestra concepcion o creencia. Nuestro objetivo es menos ambicioso:
optaremos por una nociéon de precedente que sirva de utilidad a los fines de la presente
investigacion y, a partir de alli; reflexionar acerca de los problemas conceptuales que

surgen de la diccion del articulo 400 del CPC.

Partiremos en primer lugar por realizar un primer acercamiento a partir de MacCormick
y Summers. Ellos afirman que los precedentes son decisiones anteriores que funcionan
como modelos para decisiones futuras®. Para dichos autores, es un elemento bésico de la

racionalidad humana que las lecciones del pasado se puedan aplicar para resolver los

concretos” (MACCORMICK, citado por BUSTAMANTE, 2016: 74). Esas reglas, sin embargo, son expuestas
a través de la interpretacion de esos casos (ibidem), y eso no constituye un obstdcnlo para que las decisiones puedan ser
reconstruidas de acuerdo con un modelo silogistico. Hay una conexion indivisible entre las ideas de justificacion y
universalizacion. BUSTAMANTE, 2016, pags. 74-75).

5 NUNEZ VAQUERO, 2018, pag. 53)

¢ (CHIASSONI P. , 2015, pag. 25) Pietluigui Chiasonni, realiza un riguroso analisis estructural que tiene por
objeto reconstruir los conceptos esenciales para identificar las posibles acepciones de precedente y su
aplicacion.

7 Un analisis conceptual fuerte es descrito por J. Raz en (Raz, Alexy, & Robert Bulygin, 2007)

8 (MACCORMICK & SUMMERS, 1997, pag. 29).

7|Pagina



problemas del presente y futuros. Para Nufiez Vaquero, asumiendo una nocién amplia
identifica al precedente como “aquellas decisiones jurisdiccionales que resuelven algin

L. . - . , . . Q
caso genérico o individual, y a las que se les reconoce eficacia no tnicamente inter partes™.

Un claro ejemplo de decisiones anteriores que funcionan como modelos para decidir, es el que

rectearemos a partir de lo expuesto por Neil Duxbury'’.

Imaginemos que mi hermano menor, Alex, hizo un airado reclamo para que papa le
compre un IPad Pro de 10" el dia de su cumpleafios nimero 11. Para tal propésito, Alex
razono a partir de un precedente: que yo, hermano mayor, recibi mi primer celular mévil
cuando cumpli 11 afos de edad. El precedente, segun mi hermano, consistia en lo
siguiente: “Si un hijo cumple 11 anos de edad, entonces se le deberfa comprar un
dispositivo electronico de cierta sofisticacion”. Frente a ello, mi padre, evaluando los

argumentos y las circunstancias del caso (hechos), decidié no compratle dicho producto.

En su evaluacion, advirtié algunas particularidades en el contexto factico: i) mi padre me
compro un celular con la finalidad de comunicarnos en circunstancias urgentes; i) Alex
esta en una edad en la que ain no ha mostrado la responsabilidad suficiente para hacerse
cargo de un dispositivo tan caro y sofisticados; iii) el IPad, a diferencia del celular que tuve
a los 11 afios, es susceptible de ser un foco de distraccion alto que, probablemente,
perjudicara el rendimiento académico de Alex. Por tal razén, siendo las circunstancias
facticas (hechos) diferentes, mi padre decide que no esta vinculado por el precedente

anterior.

A partir de ello, nétese que en las decisiones sobre la base del precedente se enfatiza en

los hechos previos a la situacion actual.

Este caso es sumamente ejemplificativo para reflejar a qué nos referimos con la nociéon
de precedente que propondremos. Pero antes de ello, es necesario realizar un analisis de
las distintas concepciones de precedente a las cuales se suele hacer referencia. Podemos
encontrar que existen diversas acepciones similares pero conceptualmente distintas sobre

las que vale la pena discurrir brevemente.

9 (NUNEZ VAQUERO, 2018, pag. 130).
10 (DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent., 2008, pag. 3).
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2.1. Precedente y sentencia

Podemos identificar que esta escurridiza expresion se refiere al menos a cuatro usos
distintos: primero se refiere, en un Jargissimo sensu, a un caso_judicial previo que vincula a
otros tribunales al resolver casos futuros'. En segundo término, el concepto de
precedente se puede referir a la ratio decidendi de una sentencia dotada de autoridad,
efectivamente publicada y que tratan los mismos, o similares, (tipos) de hechos y
cuestiones que deben resolver en esta ocasion. El tercer concepto es el que hace referencia
a las determinaciones individuales de una sentencia dotadas de autoridad a la cual
Chiassoni denomina precedente-mandato. Por dltimo, el cuarto concepto es el que identifica
a precedente con una sentencia, en tanto decision judicial que incluye la ratio decidendi o

holding”.

Una vez precisados estos usos del término, en la presente investigacion optaremos por
identificar al precedente fundamentalmente como una senfencia (que cuente con ciertas
cualidades que se expondran mas adelante) atendiendo a que tiene un uso mas
generalizado (principalmente en la tradicién juridica del common law'’) asi como por su

amplitud semantica.

Ahora bien, de la sentencia se puede extraer al menos una normna concreta y una norma-
precedente”. En tal sentido, la sentencia (o la decision) en si misma no es la vinculante sino
unicamente la(s) norma (as) extraible (s) de aquella. La norma concreta esta dirigida solo a
las partes de la controversia (vinculante solo para aquellas), y se obtiene a partir de la
decision del caso. Por ejemplo, declarar un derecho (piénsese en el supuesto adquisicion
de la propiedad mediante prescripcion adquisitiva), ordenar el pago, ordenar la ejecucion

de una obligacién de hacer, no hacer, etc.”.

La norma precedente, por el contrario, es la que sirve como premisa para resolver casos
futuros. Si bien esta norma se construye a partir de una decision judicial (caso paradigma) truto

de un proceso interpretativo, no tiene la misma formulacién que una norma concreta.

11 (GASCON ABELLAN, 2015, pag. 67)

12 (CHIASSONI P. , 2015, pag. 25).

13 (CROSS & HARRIS, 1991, pag. 4), Para los referidos autores “The fact that English law is largely a
system of case law means that the judge's decisions in a patticular case constitutes "precedent™”

14 (CAVANLI, 2018, pag. 174)
15 Ibidem.
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Iustraremos esta afirmacién a partir del caso Riggs ¢. Palmer o, también, el “caso del nieto

asesino”.

En este caso se planted si un nieto (Elmer E. Palmer) quien asesiné a su abuelo (Francis
B. Palmer), podia heredarle. Esta situacién no estaba determinada por el derecho de

sucesiones del Estado X'.

Notese que la discusion se circunscribe en que si Elmer puede o no heredar (ya que,
légicamente, tendra que recibir una sancién penal). Por tanto, Elmer (heredero), H (Los
bienes sujetos a herencia) y el hecho X (el asesinato del abuelo), son elementos que
conforman el caso concreto; pero la norma precedente, cuando es reconstruida, no

necesariamente repara en dichas particularidades.

Un ejemplo tipico de norma-precedente para este caso setfa la siguiente: “Si mediante la
perpetracion de un acto criminal alguien pretendiera obtener un derecho de propiedad
entonces dicha adquisicion se encontrara proscrita toda vez que ha sido obtenida sobre la
base de una accion ilicita”. En ese sentido, la #orma concreta para este caso serfa “Elmer no
puede heredar”. Adviértase que la hipdtesis normativa de esta norma-precedente #ene
vocacion de no solo regular el caso paradigma (caso 1), sino que sea capag, de abarcar los casos ulteriores
(casos n', n°, n’... n") ya que los sus supuestos de hecho en la que surgi6 la norma
precedente sirven como parametros de aplicacién para posteriores casos con siilitud
fictica”. Esta es, pues, la riqueza de trabajar con un sistema de precedentes dotado de
autoridad, propiciando el desarrollo del Derecho a partir de la interpretacion y discursos

argumentativos.

Adicionalmente, es preciso advertir que es perfectamente posible entender una norma
extraible de una sentencia (que forma parte del encadenamiento 16gico) que no genere
vinculaciéon pero, sin embargo, puede servir como ¢riterio persuasivo para resolver casos
posteriores. Piénsese por ejemplo en las reglas de corte probatorio que se pueden extraer
de una sentencia (reglas sobre inferencias, sobre el valor a atribuir a los testigos, sobre la

exclusion de prueba, sobre el estandar de prueba'®). Asi también podemos retirar una

16 (DWORKIN, 1989., pag. 72)

7 Nétese que no sostenemos que el material factico deba ser idéntico. Los casos no pueden ser idénticos si
de la aplicaciéon de la analogfa hablamos, sino semejantes. Ello significa que compartiran algunas
caracteristicas y no otras. De hecho, si los dos casos tuvieran exactamente las mismas propiedades setrfan el

mismo caso, en virtud de la ley de la identidad de los indiscernibles. (Ferrer Beltran, 2016, pag. 178).
18 NUNEZ VAQUERO, 2018)
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norma que es el resultado de una interpretacion realizada (por el juez) de un determinado
precepto constitucional. Notese que en dichos ejemplos estas normas extraibles no
constituyen una proposicion légicamente necesaria para decidir el caso, sin embargo,
pueden ser utilizadas por otros jueces en sus sentencias. Asi, “precedente vinculante” no
es en absoluto una redundancia, como parecen entenderlo Cross y Harris', para quienes
((B oy ;. » 4 : 4

inding precedent” es mas bien una categorfa en contraste con los precedentes que generan
efecto meramente persuasivo de los cuales su grado de persuasion puede variar

considerablemente.

2.2. Precedente y jurisprudencia

Ahora bien, al conjunto de decisiones judiciales se les denomina jurisprudencia. En un
sentido lato es ‘“un complejo de afirmaciones y de decisiones pronunciadas en sus
sentencias por los 6rganos del Estado y contenidos en ellas”. Este término alude
exclusivamente a/ conjunto de sentencias judiciales que puede tener o no una misma orientacion
decisoria®. Por consiguiente, la jurisprudencia puede incluir una elevada cantidad de
sentencias. Este aluvion incontrolado de decisiones judiciales se da cada afo sobre la misma
cuestion juridica (asunto controvertido) o relativo a la interpretacion de la wisma (5)

disposicién(es) normativa(s) en controversia®>,

19 “If we place ourselves in the position of a judge in a later case, there may be said to be many different
kinds of precedent. The judge may simply be obligated to consider the former decision as part of the
material on which his precedent decision could be based, or he may obligated to decide the case before him
in the same way as that in which the previous case was decided unless he can give a good reason for not
doing so. Finally, the judge in the instant case may be obligated to decide it in the same way as that in which
the previous case was decided, even if he can give a good reason for not going so. “Binding” or of “coercive
effect” as contrasted with its merely persuasive effect in the other situation in which the degree of
persuasiveness may vary considerably”. (CROSS & HARRIS, 1991, pag. 4).

20 (DIEZ-PICAZO, 1979, pag. 2)

21 (CAVANTI, 2018, pag. 174).

2 (TARUFFO M. , 2007, pag. 89).

23 A criterio de Taruffo dificilmente la expresion “jurisprudencia” puede tener alguna cualidad vinculante o
imperativa. Ello en virtud de razén pragmatica “nos encontramos ante la dificultad, a menudo dificilmente
superable, de decidir cuantas decisiones se requieren para poder afirmar que existe una jurisprudencia
relativa a una determinada interpretacién de una norma”, o bien de establecer cual debe ser la decisién
verdaderamente relevante (si existe alguna). (TARUFFO M. , 2007, pag. 90).

Por consiguiente, un severo problema para un sistema que funcione sdl en base a jurisprudencia
(prescindiendo de cualquier técnica de uniformizacion), es que serfa proclive a una ulterior degeneracion,
toda vez que se producirfa una serie de incoherencias, evidentes contradicciones y repentinos cambios de
direccién por parte de la judicatura en sus decisiones judiciales (Ibidem), incluso, en altos érganos como

nuestra Corte Suprema de Justicia (un ejemplo de esto se expondra en el punto 4 del presente trabajo).
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Como vemos, el término “jurisprudencia” alude “predominantemente al
pronunciamiento de los tribunales, tanto para designar al conjunto de las sentencias y a la
doctrina que contiene, como para referirse al criterio juridico uniforme establecido en una pluralidad

de sentencias’™ (Enfasis afiadido).

Ahora bien, no descartamos la posibilidad de que la jurisprudencia adquiera valor
vinculante. Se tratarfa de un factor contingente (depende al ordenamiento juridico) y
subordinado a que una norma juridica asi lo disponga. Ejemplo de ello es lo regulado en
el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional peruano, el cual dispone que la
interpretacion de los preceptos constitucionales que realiza el Tribunal Constitucional
tiene caracter vinculante para todos los jueces de la Republica (la llamada “doctrina

jurisprudencial vinculante”)”.

A partit de lo anteriormente mencionado podemos concluir que la expresion
jurisprudencia alude a una pluralidad de sentencias (emitidas por los o6rganos
jurisdiccionales competentes) de las cuales se puede desprender o no una determinada
interpretaciéon uniforme sobre la misma cuestion juridica o disposicion normativa en
controversia® y, adicionalmente, puede tener cualidad vinculante si una norma juridica asf

lo dispone.

2.3. Precedente y stare decisis

Cuando pensamos en stare decisis, estamos acostumbrados a plantearnos si los jueces deben
seguir una decisiéon pasada a pesar de haber arribado a una conclusién diferente en la

resoluciéon de un caso bajo examen.

24 RODRIGUEZ SANTANDER, 2007, pag. 21).

% En este punto, resulta pertinente realizar la distincién propuesta por Rodriguez entre precedente
vinculante y jurisprudencia vinculante. Siguiendo al referido autor “jurisprudencia vinculante” no alude a
“(...) a una norma de efecto vinculante general capaz de incorporarse al ordenamiento juridico como
consecuencia de la realizaciéon de un acto juridico especifico, a saber, el dictado de una sentencia (...), sino
a una repeticion de criterios normativos contenidos en sus sentencias, y que por transmitir el claro parecer del supremo intérprete
de la Constitucién sobre un concreto asunto de relevancia constitucional, debe ser observado por todos los
jueces y tribunales de la Republica” (RODRIGUEZ SANTANDER, 2007, pag. 59).

Noétese que “linea jurisprudencial” o la lamada “jurisprudencia consolidada”, es el resultado de la reiteracién de
una misma orientacion decisoria (en un mismo sentido), de la cual se desprende una interpretacion uniforme
de una determinada disposicion normativa (decisiones en sentido /o normativas), la cual —en observancia de
lo dispuesto por una norma juridica— vincula a todos los jueces de la Republica. Lo que tiene eficacia
vinculante, por lo tanto, es el criterio interpretativo (reiterativo) adoptado respecto a una determinada
disposicién normativa.

26 Taruffo equipara la jurisprudencia a una especie de un inmenso supermercado donde, con la debida

paciencia, todos pueden encontrar lo que quieren (y también lo opuesto). (TARUFFO M. , 2016, pag. 332)

12| Pagina



Bajo la doctrina del stare decisis, se espera que una corte resuelva una cuestion juridica de
la misma manera que ha sido resuelta en el pasado (atenerse a las cosas decididas). Siendo
mis precisos: “(...) keep to the rationes decidendi of past cases™'. Para Schauer, el stare decisis
consiste en que un tribunal debe tratar una decisiéon previa como vinculante solo por su
existencia y no porque se perciba como correcta. En palabras del referido autor, “If every
time a court believed an eatlier decision to be mistaken it could overrule that decision,

then there would be no principle of stare decisis at all”*.

Como vemos, en paises del common law no se puede concebir un precedente que no cuente
con algin grado de vinculaciéon. Como sostiene Rupert Cross, “[t|he peculiar feature of

”2 - En esta tradicion

the English doctrine of precedent is its strongly coercive nature
juridica no se cuenta con una disposicion normativa (legislativa o administrativa) que
obligue a los jueces a fundamentar su decisién en base a precedentes™, esta conciencia o
criterios de obligatoriedad son reglas de practica y, la unica sancion posible respecto a la

. . . : 31
no observancia de un precedente es una moral: comentarios adversos de otros jueces™.
En ese sentido, “the obligation to follow a [precedent] derives its force from the fact that

the practice is followed with a high degree of uniformity”*.

De hecho, en Inglaterra, Estados Unidos y en los demas paises del commeon law, basta que
haya una decision aplicable al caso bajo examen para que un juez se vea obligado, en
principio, a seguir el precedente. Ello no ocurre, en lineas generales, en Francia y en los

demas paises de tradicion civilista®.

27 (CROSS & HARRIS, 1991, pag. 100)

28 (SCHAUER, 2009, pag. 37)

2 (CROSS & HARRIS, Precedent in English Law 4th ed., 1991, pag. 3).

3 “En este sistema legal tampoco se conoce de ninguna norma administrativa que sancione —y menos
destituya- a ningtn juez por no seguir un precedente especifico, ni siquiera el de la Corte Suprema”. (DYER
CRUZADO, 2014, pag. 6).

31 (CROSS & HARRIS, 1991, pag. 99). “The strongly coercive nature of the English doctrine of precedent
is due to rules of practice, calls rules of precedent. And the rules of precedent are dependent on the practice
of the courts”

32 (CROSS & HARRIS, 1991, pag. 99). “If a judge persistently and vociferously declined to follow a cases
which he was bound according to countless statements of other judges, it is possible that steps would be
taken to remove him from his office, but it would be a mistake to think in terms of such drastic sanctions
for the judge's obligation to act according to the rules of precedent. Those rules are rules of practice, and,
if it is thought to be desirable to speak of a sanction for the obligation to comply with them, it is sufficient
to say that non-compliance might excite adverse comment from other judges”.

3 (CROSS & HARRIS, Precedent in English Law 4th ed., 1991, pag. 11).
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Podemos concluir por consiguiente que el stare decisis alude a la existencia de un conjunto
de normas (explicitas o implicitas, segun el ordenamiento juridico) que imponen una
vinculacion u obligatoriedad para que sea seguido el precedente™. Como sefiala Nufiez
Vaquero, por stare decisis “podemos entender aquella norma que ‘obliga’ a los 6rganos a

decidir los casos similares del mismo modo”*

, se dirige tanto al 6rgano que emitio el acto
decisorio como a 6rganos diferentes: al primero, para que respete su propio precedente
para futuros casos (stare decisis horizontal), a los segundos, para que interpreten la decision,

extraigan la norma precedente y lo apliquen en futuros casos (stare decisis vertical).

Notese que con stare decisis horizontal hacemos referencia a la obligaciéon del dérgano

jurisdiccional de seguir sus decisiones pasadas™

. Mientras que el stare decisis vertical alude a
la obligacion de los tribunales de seguir las decisiones —principalmente— del 6rgano de
vértice. En ambos casos la obligacion de aplicar el precedente tiene igual naturaleza, pero
en el stare decisis vertical se advierte con mas claridad la sancién en caso de incumplimiento:
si un tribunal se aparta de los precedentes de su superior jerarquico este dejara sin efecto
la sentencia en cuestiéon (en caso de que sea apelada); aunque lo mismo puede darse

también en el stare decisis horizontal, ya que un tribunal superior puede dejar sin efecto la

sentencia del inferior que no sigue su propio precedente37.

La obligatoriedad de seguir decisiones pasadas podria ser entonces una propiedad
definitoria de este término, y es a partir de estas consideraciones que podemos encontrar
diferencias relevantes entre la nocién de precedente y stare decisis. Este tltimo término
constituye, por consiguiente, una “regla del precedente” (o, también, #na regla que ordena
seguir un precedente 0 a la norma extraible del mismo) y determina los diferentes grados en los

que la ratio decidend: extraible de este puede llegar a ser vinculante. Como vemos, en una

3 Pero no dnicamente se trata de las reglas que otorgan relevancia normativa a la ratio decidends, por el
contrario, constituye un intrincado conjunto de normas que regulan tanto la competencia un determinado
o6rgano jurisdiccional para emitir la sentencia precedente, asi como la derrotabilidad o modificacion de la
misma. Estos microsistemas normativos regulan, incluso, los mecanismos para la determinacién autoritativa
de la ratio decididendi. NUNEZ VAQUERO, 2016).

35 (NUNEZ VAQUERO, 2018). Es preciso sefialar que, para nuestro autor, las normas que componen la
regla del stare decisis no constituyen normas prescriptivas toda vez que no determinan una sancién dirigida al
juez en caso de inobservancia de la ratio decidendi de un caso precedente (la nulidad de una sentencia, por
ejemplo, no se trata de una sancion al 6rgano jurisdiccional). Por el contrario, sostiene que las normas que
componen el stare decisis son, principalmente, normas constitutivas que expresan al menos una razon en la
justificacion de decisiones jurisdiccionales posteriores. Para mas detalle véase NUNEZ VAQUERO, 2016)
36 (GASCC)N ABELLAN, 2015, pag. 67) denomina “auto precedente” cuando un tribunal esta obligado a
seguir sus decisiones pasadas.

T (LEGARRE & RIVERA, 20006, pag. 140)
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aproximacion teorica, si que resulta relevante distinguir ambos conceptos, toda vez que,
no todos los precedentes estan revestidos de autoridad (incluso en paises de la tradicion
juridica del common law)® y con mayor razén atn si, en paises de la tradicién continental

(como el nuestro), existen decisiones de tribunales que si vinculan y otras que no.

2.4. Precedente y ratio decidendi

La expresion latina ratio decidendi ha sido objeto de multiples estudios que, pese a su
profundidad, no se ha podido arribar a un significado univoco. Ello puede deberse parte
por la ambigiedad del término ya que, como mera cuestiéon de traduccion, puede

expresarse indistintamente por las frases como “razén para decidir” y “razén de decision”.

Pierluigi Chiassoni” realiza un profundo anilisis conceptual que tiene por objeto
reconstruir los conceptos esenciales para identificar las posibles acepciones de ratio
decidendi 'y su aplicacion. Nuestro autor identifica que la ratio decidendi puede ser definida, al
mismo tiempo, de once maneras diversas. No obstante, en cuanto a la naturaleza de ratio
decidendi existen basicamente dos concepciones relevantes que no necesariamente se

excluyen entre si.

Desde la perspectiva de la concepcion normativa con “ratio decidend?” se alude a una norma
juridica general: la “regla”, el “criterio”, el “principio”, la “premisa normativa” o los
“criterios juridicos” que pueden deducirse de la sentencia global (pronunciamiento
decisorio). Pero, ademas, tenemos una concepeion normativa concreta, la cual vendria hacer
referencia a una norma juridica generalizada, conjuntamente con los argumentos que lo

respaldan y la descripcion de los hechos (material factico) al que se aplic6*.

Dentro de dicha concepciéon podemos ubicar la definicién propuesta por Cross y Harris
para quienes la ratio decidendi hace referencia a “(...)any rule of law [proposition of law]
expressly or impliedly treated by the judge as a necessary step in reaching his conclusion,

” En ese mismo sentido,

having regard to the line of reasoning adopted by him (...)
Montrose define dicho término como “the principle of law which the judge considered

necessary to the decision of the particular case before him”*. Notemos entonces que,

3 (CROSS & HARRIS, 1991, pags. 125-163)

¥ (CHIASSONI P., 2015, pag. 31)

40 Thidem.

4 (CROSS & HARRIS, Precedent in English Law 4th ed., 1991, pag. 72)
42 (MONTROSE, 1957, pag. 125).
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bajo esta concepcion, la expresion “ratio decidendi” hace referencia exclusivamente al
principio de derecho (proposition of law) propuesto por el juez del caso precedente como

sustento necesario para arribar a su decision.

Adicionalmente, siguiendo a Chiassoni, tenemos la perspectiva de la concepcion
: . e .
argumentativa, segun la cual el término “atio decidendi” no se refiere especificamente a una
norma general (principio, premisa, criterio fundamental), ni a una norma contextualizada,
sino, en términos generales, a un cualquier elemento esencial (sine gua non) ofrecido en la
argumentacion de una sentencia para justificar la orientaciéon de un determinado fallo. La
ratio decidendi puede catalogarse como los razonamientos, premisas, pasos ligicos necesarios, lineas
. . . - 43 e
argumentativas necesarias o suficientes de un precedente-sentencia”. De acuerdo a esta concepcion,
la ratio decidendi puede encontrarse expresamente formulada en la sentencia o puede ser
inferida por la via del analisis de la decision adoptada, las situaciones facticas y el contenido

de las consideraciones argurnentativas“.

No obstante dicha diferenciacion, Chiassoni sostiene que la concepcion argumentativa de ratio
decidendi se encuentra en total sintonia con la concepcion normativa toda vez que no existe
incompatibilidad entre norma y razon, ello porque la norma en el contexto justificatorio
termina siendo una razdn. “La norma general aplicada por un juez para resolver un caso
es una ragon (ragon normativa) que justifica la decision. Al mismo tiempo es una premisa
(premisa normativa) del razonamiento, cuya conclusién es el mandato judicial”**. En
efecto, la concepcion argumentativa se condensa en que la ratio decidendi siempre termina

siendo una norma.

Como vemos, desde el punto de vista analitico, las nociones normativas deben prevalecer
sobre las argumentativas, toda vez que la nocién normativa es mas determinada. En tal
sentido, serfa mas adecuado concebir a la ratio decidendi como una norma, regla o principio

que cumple un papel fundamental en la justificacién de la resolucién judicial”’. Por

4 Ibidem.

4 (CHIASSONI P. , 2004, pag. 90)

4 (CHIASSONI P. , 2015, pag. 34)

4 De igual forma, si partimos de una concepcién argumentativa, y “vemos a una sentencia como una
muestra de razonamiento con una estructura légica, entonces la norma general aplicada por el juez puede
ser considerada como uu paso lggico necesario (el paso normativo necesario) en dicho razonamiento” (CHIASSONI
P., 2015, pag. 34).

47 Ibidem.
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consiguiente, en la presente investigacién optaremos por identificar a la ratio decidendi como

la norma (regla, principio) extraible de una sentencia.

Una vez esclarecido ello, es necesario precisar que de un precedente no solamente es
posible extraer una (sola) ratio decidendi, por el contrario, pueden ser numerosas. Por lo
tanto, es en la motivaciéon o fundamentacion de las sentencias judiciales que las normas
adscritas (extrafbles) deben ser encontradas. Y cada una de las normas adscritas es una
ratio decidendi de a sentencia precedente®. Naturalmente, es el juez del caso sucesivo quien es

. 0 . .
el llamado a extraer (o mejor, crear”’) estas normas universalizables.

En tal sentido, una norma adscrita (expresada en un enunciado como formulacién de en
una sentencia, o implicita en ella) constituye ratio decidends sy solo si, de acuerdo con la opinion
(manifiesta o presumible) de/ juez que pronuncid la sentencia precedente, a la luz de la estructura
50

logica™ de la justificacion de su decision, no se puede prescindir de dicha (s) norma(s)

para arribar a la decision del caso concreto’.

Notese que la “worma juridica” susceptible de resolver casos futuros con similitud factica

>
se reconstruye (necesariamente por un operador juridico que resolvera un caso postetior), a
partir de la identificacion (fruto de un proceso interpretative” discursivo racional) de los hechos

del caso y de la estructura légica de la sentencia. En tal sentido, la ratio decidendi debe

4 (BUSTAMANTE, 2016, pag. 288).
¥ (TARUFFO M. , 2007, pag. 88). Si bien Taruffo opta por equiparar precedente como ratio decidends,
notamos que el razonamiento que utiliza para su extraccién es el mismo: El juez del caso sucesivo es quien,
por asf decitlo, “crea” la norma universalizable. En otras palabras, la ratio decidendi, no es emitida sino reconstruida.
50 Como vemos, para la identificacion de la ratio decidendi, resultara imprescindible tener en cuenta la
estructura légica del precedente-sentencia “Dicha estructura l6gica debera ser concebida, al menos en,
forma de un modus ponens normativo, en el que la conclusién normativa individual (parte resolutiva o
decisién), se deriva de una premisa normativa condicional general (la norma general aplicada).”
(CHIASSONI P. , 2015, pag. 40).

51" Chiassoni distingue una dimensién objetiva y subjetiva de ratio decidendi del siguiente modo: “(...) Ratio
decidendi (soggettiva) = Df. una norma generale — espressa da un enunciato formulato in una sentenza, o in
essa implicita — ¢ una ratio decidendi se, ma solo se, secondo l'opinione ascrivibile al giudice che ha
pronunziato la sentenza (cosi come accertata secondo le direttive di una qualche metodologia soggettiva di
analisi delle sentenze), non possa essere espunta dalla motivazione in diritto di una decisione, senza privare
la decisione della norma giuridica — o quantomeno: di una delle regole giuridiche, tra loro alternative e
concorrenti — su cui si fonda. (...)” (CHIASSONI P. , 2004, pag. 88).

52 Por “interpretacién” en este caso estamos entendiendo, a efectos de esta definicién propuesta,

143

el
conjunto de actividades que sirven para establecer la ratio decidendi asi como la atribucién de significado al
pronunciamiento decisorio en base en criterios interpretativos como, por ejemplo, la induccién o la
identificacién de qué hechos ha considerado como relevantes (de entre todos los hechos probados) el

o6rgano jurisdiccional”. (Legarre & Rivera, 2006, pag. 143)
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constituir la premisa normativa general del zodus ponens y de la cual, junto con una premisa

individual subsuntiva, se pueda detivar la decision™.

Resulta importante destacar que la labor de extraccién de estas normas adscritas
(extraibles) presupone la conjuncién entre los hechos del caso y las reglas normativas
aplicadas a los mismos, porque es alli donde podemos encontrar el razonamiento

resolutivo llevada a cabo por el 6rgano jurisdiccional del caso paradigma.

La hipoétesis normativa de la ratio decidendi tiene, por lo tanto, vocacidn no solo de regular el caso
paradigma (caso n), sino que sea capag; de abarcar los casos ulteriores (casos n', n°, n’... n") ya que
los supuestos de hecho en la que surgié esta norma universalizable, sitven como

parametros de aplicacion para posteriores casos con szzilitud factica.

Adviértase que en el ejemplo propuesto en el punto 2 del presente trabajo —que
recreamos a partir de Duxbury—, el caso paradigma es aquella decisiéon que tuvo mi padre
de comprarme un celular cuando cumpli 11 afios de edad, y téngase en cuenta que se
requerfa de un trabajo argumentativo por parte de mi padre para que, a partir de un
proceso discursivo racional y en base al cambio de circunstancias facticas (hechos), decida

no compratle el dispositivo electrénico a mi hermano Alex, pese a la szzilitud factica.

Ahora bien, para que esta ratio decidend: (extraible de una sentencia), adquiera algun valor
vinculante se requiere, adicionalmente, de una norma (explicita o implicita) que le otorgue
tal propiedad™. “Dicho de otro modo, estaremos frente a una [sentencia] que cuenta como
precedente, toda vez que haya otra norma que indique que aquella es un precedente: la

regla del stare decisis” (El afiadido es nuestro).

Como ultimo punto resulta importante hacer referencia a la distincién dicotomica entre
obiter dicta y ratio decidend:. Tradicionalmente, se ha considerado que lo no relevante o no

esencial de una sentencia vendria a llamarse obiter dicta”’. Es decir, meros dichos que

5 (CHIASSONI P. , 2015, pag. 39)

5 Aunque también es perfectamente posible que se haga esta operacién aun cuando un ordenamiento
juridico no establezca ninguna directriz o sin gue exista una norma positivizada. Esto es a lo que Chiassoni
denomina relevancia empirica del precedente. En este tipo de casos la relevancia (fuerza) de los precedentes se da
por el efecto de la practica judicial (exzra legems), que ha sido establecido fuera del derecho positivo,
posiblemente por una enraizada cultura juridica. (CHIASSONI P. , 2015, pag. 51) .

% (Legatre & Rivera, 2000, pag. 143).

% Entre otras concepciones encontramos aquellas que lo definen como “el conjunto de las decisiones que

forman parte de la justificacion externa (diferentes, por tanto, de la premisa mayor del silogismo judicial)
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edulcoran el fallo (el aggiornamento) y, por lo tanto, lo no vinculante de una sentencia (que
cuenta Gnicamente con valor persuasivo). Somos de la opinién que no serfa correcto
sostener que una vez determinada la ratio decidendi (la norma juridica universalizable) los
otros principios enunciados en la decision puedan ser obiter dicta. En ese sentido, el
problema no es encontrar la Gnica posible ratio decidendi del caso (ya que pueden ser
numerosas), sino qué peso o fuerza debemos atribuir a las rationes decidendis”™".

Estudiadas las acepciones mas importantes vinculadas al precedente, podemos concluir
en lo siguiente: (i) Trabajar con precedentes presupone un ejercicio argumentativo que
implica interpretacion™ (determinacion de la norma adscrita susceptible de ser nniversalizable) de la
sentencia in zofo. (i) Esta extraccion de la ratio decidendi se realiza por el juez del caso sucesivo a
partir de la identificacién de los hechos del caso y de la estructura l6gica de la sentencia. (iii)
No hay argumentacion posible respecto de los precedentes sin atender a los hechos del caso
paradigma (el paradigma factico) y a los hechos del caso sucesivo para que en este dltimo
se pueda aplicar la misma ratio decidend: que sirvié como premisa para arribar a la decision
del primer caso. Naturalmente ello requiere que las propiedades facticas en ambos casos
sean suficientemente similares. Y, por ultimo, iv) se requiere una regla de stare decisis que
constituya al precedente como tal (que dote de algin grado de vinculatoriedad a la ratio

decidendi extraible del mismo).

pero que son légicamente necesarias para la regla del caso. Pero, ademds, es frecuentemente admitido que
algunos obiter dicta, de hecho, tienen un valor persuasivo”. (Legarre & Rivera, 2006, pag. 129).

57 (BUSTAMANTE, 2016, pag. 278).

8 Somos de la opinién que no deberia existir esta separacion dicotémica entre obiter dicta y ratio decidends, ello
porque en la practica es una distincion dificil de sostener. Veamos: Imaginemos que desde la perspectiva
del “Juez A” (juez del caso precedente) todos los fundamentos de su sentencia son necesarios para
fundamentar su decision; sin embargo, el “juez H” (juez de un caso posterior), “haciendo una lectura del
texto de la sentencia, considera que solo los argumentos 1 3 y 4 son fundamentales para arribar a la decision,
los demds son meros dichos que edulcoran el fallo, pero que no son imprescindibles. A partir de aqui se

<«

pueden presentar un sinfin de supuestos: Puede que un “Juez A” considere que el fundamento 2 es
determinante para la decision, el “juez B” “puede considerar que sélo el argumento 3 es fundamental, y asi
con todas las combinaciones posibles. Con esto se demuestra que la distincién entre ratio decidends y obiter
dicta es una tarea meramente interpretativa y ademas de fluctuante, variable e incierta: todo depende del juez
que examine la sentencia (SIERRA SOROCKINAS D. , 2016, pags. 249-269).

% Por “interpretacién” en este caso estamos entendiendo, a efectos de esta definicién propuesta,

143

el
conjunto de actividades que sirven para establecer la ratio decidendi asi como la atribucién de significado al
pronunciamiento decisorio en base en criterios interpretativos como, por ejemplo, la induccién o la
identificacién de qué hechos ha considerado como relevantes (de entre todos los hechos probados) el

o6rgano jurisdiccional”. (Legarre & Rivera, 20006, pag. 143)
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Antes de analizar si lo que tenemos en nuestro pafs podtia ser considerado precedente es
menester explicar cual es la importancia o la justificaciéon para que un ordenamiento

juridico cuente con precedentes obligatorios.

3. LA JUSTIFICACION DE UN SISTEMA DE PRECEDENTES

La institucion del precedente cumple funciones de suma importancia en un ordenamiento
juridico: preserva valores como la seguridad juridica, 1a cual, al ser una norma-principio,
promueve tanto la igualdad como la libertad en el derecho garantizando, de este modo,
una previsibilidad y estabilidad juridica. En cuanto al principio de igualdad, los precedentes
tienen una incidencia tanto el derecho a la igualdad en la jurisdiccion (igualdad en el
proceso), igualdad ante la ley y en la aplicaciéon de la ley. Asimismo, se tiene como otra

gran finalidad de #nificar y consolidar la jurisprudencia en torno a un tema en particular.
Siguiendo a Marinoni:

“Un sistema judicial caracterizado por el respeto a los precedentes estd lejos de ser
dotado de una mera caracteristica técnica. Respetar precedentes es una manera de
preservar valores indispensables para el Estado de derecho, asi como de posibilitar
un modo de vivir en el que el derecho asume su debida dignidad, en la medida en
que, ademas de ser aplicado de modo igualitario, puede determinar conductas y

generar un modo de vida marcado por la responsabilidad personal”®

Precisamente, para alcanzar la unidad del derecho, una alternativa de gran aceptacion en
la actualidad es la existencia un sistema de precedentes —obligatorios— que refleje un
ordenamiento juridico coherente, en donde la previsibilidad y el tratamiento uniforme de
casos similares sean valores supremos e indispensables para un Estado de Derecho. Por
consiguiente, con el establecimiento de un sistema de precedentes dotado de autoridad,
se ofreceria la posibilidad de desarrollar el derecho de una manera positiva y sofisticada.
En efecto, “el precedente refleja algo que es autbnomo frente a la ley, que no es una mera

consecuencia logica de ella™".

0 (MARINONI L. G., 2017, pag. 91).
o1 (MARINONI L. G., 2017, pag. 93).
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Veamos, sucintamente las funciones mas importantes del precedente®:

3.1. Seguridad juridica

El principio de seguridad juridica, el cual, a su vez, da origen al derecho fundamental a la
seguridad juridica”, esta reconocida implicitamente en la Constitucién Politica (sentencia
0016-2002-AI-TC, fundamento 5). Esta garantia es indisociable a un Estado de Derecho.
Asi, la seguridad juridica constituye un principio del orden juridico estatal y, adquiere la
categoria de derecho fundamental. Este principio es visto como estabilidad y continuidad
del orden juridico y previsibilidad de las consecuencias juridicas de determinada conducta

judicial.

Este principio nos informa que se debe garantizar al ciudadano, en la medida de lo posible,
no solo los efectos de sus acciones podran producir, sino también como los terceros
podran reaccionar frente a ellas. De otra perspectiva, la seguridad juridica refleja la
necesidad de que el orden juridico sea estable. Y esta estabilidad debe tener una concrecion

tanto en la legislacion como en la produccion judicial **

Humberto Avila® identifica tres dimensiones de la seguridad juridica. En primer lugar
tenemos la cognoscibilidad, concebida como el acceso material e intelectivo al derecho, que
se dirige al ordenamiento juridico en general. Habra cognoscibilidad del Derecho si el
ciudadano tiene condiciones satisfactorias de identificar la disposicion legal aplicable y
comprender su sentido, de modo que pueda actuar y orientarse con base en ella. La
cognoscibilidad marca la dimensiéon presente de la seguridad juridica e indica las
cualidades que el Derecho debe tener para poder considerarlo seguro y, con ello, servir

de instrumento efectivo de orientacion para el ciudadano.

Por su patte, la confiabilidad esta referida a las resoluciones judiciales y la expectativa
razonable de estabilidad de las decisiones estatales y esta estabilidad debe tener una
concrecion tanto en la legislaciéon como en la produccion judicial. De este modo, existira

confiabilidad si el ciudadano que actué de conformidad con el Derecho ayer, no se vea

2 Marinoni encuentra la justificacién de un sistema de precedentes también en la unidad y desarrollo del
derecho, claridad y generalidad, fortalecimiento institucional, limitacién del poder del Estado, racionalidad
economica, respeto al derecho y responsabilidad personal. Para mas detalle véase (2017, pags. 89-100).

0 (CAVANI, 2018, pag. 203).

64 (MARINONI L. G., 2017, pags. 136-138).

65 (AVILA, 2012, pag. 250).
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sorprendido Aoy con un cambio injustificado y restrictivo de las consecuencias

anteriormente aplicadas o aplicables.

Finalmente, la calenlabilidad esta referida a la posibilidad de anticipar razonablemente el
contenido y las consecuencias de los actos estatales. En ese sentido, si el ciudadano
consigue de forma aproximada medir las consecuencias juridicas que en el futuro se
aplicaran a los actos realizados en el presente, entonces habra calculabilidad. Del mismo
modo, se respetara el contenido de dicha dimension si el cambio del Derecho no es brusco
ni dristico, esto es, que no se produzca de un momento para otro (sin previo aviso), o que
suponga una modificacién intensa y restrictiva de las consecuencias hasta entonces

Vigentes.“

Notese que muchas figuras clasicas del derecho procesal, tales como cosa juzgada, y

Lusid £ . J cinio”. Asimi P bl
preclusion son manifestaciones de este principio”’. Asimismo, es perfectamente posible
vincular seguridad juridica y precedentes, maxime si la confiabilidad informa que los ciudadanos
tenemos derecho a una expectativa razonable de que las resoluciones judiciales se

mantengan estables y que no sean alteradas, sa/vo por razones excepcionales.

En efecto, una de las concreciones de seguridad juridica son las #enicas de uniformizacion de
la interpretacion del derecho, las cuales tienen por finalidad brindar estabilidad en la toma de

decisiones judiciales. Dentro de estas podemos ubicar el sistema de precedentes™.

3.2. Igualdad ante las resoluciones judiciales

No esta de mas recordar que, del mismo modo, la igualdad es un principio caracteristico
en un Estado de Derecho. En nuestro pais se encuentra recogido en el articulo 2 inciso 2
de nuestra Carta Fundamental. Este principio constitucional genera la presuncion de que
todos los individuos comprendidos en una misma clase o categoria deben ser tratados de
manera igualitaria, a no ser por razones especialmente relevantes (objetivas y razonables)

que justifiquen un trato diferenciado®.

La igualdad en tanto norma-principio, somete a todos los poderes del Estado a su

aplicacion. Es decir, tanto el Legislativo, Ejecutivo y el Judicial sufren la misma incidencia

66 Thidem.

67 (CAVANI, 2018, pig. 202).

68 Thidem.

% (COBREROS MENDAZONA, 2007, pag. 72).
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de este principio. Ergo, se encuentran obligados a garantizar la realizacion y eficacia plena

del mismo.

La doctrina especializada™ ha desatrollado una importante distincion entre igualdad en el
contenido de la ley e igualdad en la aplicacion de la ley. Asi, la igualdad se nos presenta en
dos prismas. Por un lado, impone una tutela de tratamiento igualitario y una reduccién de
desigualdades, por consiguiente, dicho principio funciona como una proscripcion al
o6rgano jurisdiccional de realizar distinciones entre situaciones iguales en la aplicacion de
la ley. Por otro lado, se presenta como interdiccion al legislador de expedir leyes que
propicien un tratamiento desigual en situaciones iguales o imponer un tratamiento
igualitario frente a situaciones desiguales”. Es decir, si se constata que los términos de
comparacion de un grupo indeterminado de personas coinciden en la totalidad de sus
propiedades relevantes, todas estas personas merecen, en principio, recibir un mismo

tratamiento tanto en el contenido de la ley, como en la aplicacion de la misma.

De este modo cuando nuestra constituciéon prevé que somos iguales ante la ley, s
distinciones de cualgquier naturaleza, esta indicando que no basta una igualdad en la aplicacion
de la ley —mandamiento dirigido principalmente al juez—, sino que es necesario también
una vinculacién al legislador y a la administracién publica en la prohibicién de realizar un
tratamiento discriminatorio (tratamiento diferenciado carente de justificacion, basado, por
ejemplo, en motivos de raza, sexo, condicion social, o de cualquier otra indole), asi como

en la promocion de actos dirigidos a la eliminacion de las desigualdades™.

Ahora bien, lo que nos interesa estudiar a efectos del presente trabajo es el deber de
igualdad ante la aplicaciéon de la ley, esto es, ante las resoluciones judiciales. Dicha

exigencia se presenta, principalmente, de tres modos:

3.2.1. El deber de aplicacion uniforme de la ley

Las normas generales y abstractas deben ser aplicadas de manera uniforme e impersonal,

suministrando un parametro fijo de comportamiento para los destinatarios de anticipar

70 Para GASCON ABELLAN (1994, pag. 218) la (...) igualdad en la aplicacién de la ley, (...) se traduce
en la necesidad de que un mismo 6rgano jurisdiccional no pueda modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales, de tal manera que cuando un érgano entienda que debe
apartarse de sus resoluciones precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y
razonable”.

T (ABREU, 2015, pag. 39).

2 (ABREU, 2015, pag. 38).
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las consecuencias de sus acciones y el comportamiento de los demas ciudadanos. Es por
ello que toda norma juridica debe ser aplicada a todo caso que se amolde a su supuesto
de hecho y, en ningin caso, que no se encuentre dentro del marco de incidencia de dicha

ley.

Sin embargo, la aplicacion de la ley no significa simplemente subordinar a todos los
ciudadanos a la legislacion. No hay garantia de que estos mismos ciudadanos, sometidos

al imperio de la ley, sean discriminados por el propio texto legal.

En efecto, para abordar la exigencia de un trato igualitario ante la ley debemos partir de
la necesidad de comprender que las personas somos diferentes y desiguales. Somos tnicos
en la medida que tenemos diferentes capacidades, aptitudes, etc. que nos diferencian del
resto de personas. Precisamente por ello, se debe garantizar una tutela diferenciada y

especial a cada caso concreto”.

En consecuencia, una determinada ley no debe ser, necesariamente, aplicable indistinta y
uniformemente a todos sus destinatarios, dado que puede haber diferencias de categorias
especificas dentro de una sociedad. Es por ello que si se constata que coincide la totalidad
de las propiedades relevantes’™ en un determinado grupo de personas se debe garantizar
la aplicacion de consecuencias iguales a situaciones facticamente iguales y consecuencias
distintas para circunstancias ficticamente disimiles. Como sostiene Rafael Abreu”, el
objetivo es tener en consideracion la maxima de que un igual debe ser tratado igualmente,
mientras que un desigual debe ser tratado desigualmente, en la medida exacta de su

diferencia.

Esta obligacion nace justamente del necesario entendimiento del respeto de las
individualidades que identifica a cada ser humano. Bajo todas estas consideraciones, un
trato diferenciado pasa a ser entendido como una “contrarregla” o una regla negativa que
funciona como un medio para reducir las desigualdades. Tratar desigualmente a los

desiguales significa atenuar la propia desigualdad y, por tanto, “igualizar”. En ese sentido,

73 Ibidem.
74 Para DIAZ GARCIA (2012, pag. 33), la igualdad en aplicacion de la ley se dirige a los 6rganos que ejercen
jurisdiccién y particularmente a los tribunales de justicia, y exige que se trate de la misma manera a aquellos

casos que coinciden en todas sus propiedades relevantes.

75 (ABREU, 2015, pag. 39).
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igualdad no significa uniformidad de tratamiento, por el contrario, supone un tratamiento

proporcional y compensado de seres diversos y desiguales’.

En palabras de Rafael Abreu, el deber en la aplicacion del derecho se nos presenta como
la obligaciéon del juez de promover, mediante una aplicaciéon “isonémica” la ley,
garantizando su eficacia. El deber de consistencia para un tratamiento justo relacionado a la
exigencia de un tratamiento igualitario, no basta efectivizar la nocién primitiva de equidad
(B debe ser tratado al igual que A por ser iguales), siendo que también es necesatrio

considerar similitudes y diferencias relevantes al momento de dicha estandarizacion”.
3.2.2. Observancia de las interpretaciones ofrecidas por los drganos jurisdiccionales legitimados

Hasta ahora resulta claro que para asegurar la uniformidad en la aplicacién de la ley
bastarfa una aplicaciéon de la norma a aquellos casos que coinciden en todas sus
propiedades relevantes. Sin embargo, esta actividad es mucho mas compleja de lo que
parece. En la aplicacion de un dispositivo legal subyace una actividad interpretativa por parte
del juez, dado que el texto legal no tiene un significado univoco o verdadero que permita

al juez externalizar el sentido preexistente de la ley™.

Es por ello que la nocién de igualdad aqui propuesta, impone la busqueda de la seguridad
juridica también en el plano de la interpretacion. No basta la mera prevalencia de la ley.
Garantizar un tratamiento igual para los casos iguales también impone una aceptacion de que un drgano
Jurisdiccional legitimado tiene que dar una iiltima palabra respecto a la interpretacion de las disposiciones
legislativas 'y, esta ultima palabra, debe ser respetada por los demas polos decisorios
jerarquicamente inferiores”. Esto con la finalidad de no incurrir en un problema de
pluralidad de interpretaciones que impongan un tratamiento diferenciado (sin
justificaciones objetivas y razonables) a casos cuyo material factico sea sustancialmente
analogo y, de esta manera, garantizar a los justiciables la uniformidad en el tratamiento del

derecho.

De esta forma se crea la expectativa legitima de que, si se da un caso similar, se debera
adoptarse una solucién idéntica. Esta exigencia de la uniformidad en la aplicaciéon puede

traducirse, a su vez, en i) el deber de aplicacion del derecho uniforme generando el deber

76 Thidem.
77 Ibidem.
7 (ABREU, 2015, pég. 40)
7 Tbidem.
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de mantener la misma decisién en casos iguales y ii) el derecho del ciudadano que,
conociendo las consecuencias normativas atribuidas a los hechos analogos pueda anticipar

la imposiciéon de una misma consecuencia para casos similares.
3.2.3. El deber de ignaldad en el tiempo

En virtud del deber de igualdad en el tiempo se impone que las interpretaciones
vinculantes dadas por un 6rgano jurisdiccional legitimado sean estables y no efimeras. De
esta forma, el ciudadano sabe que si no hay modificaciones sustanciales en las situaciones
que sirvieron de base a la decision judicial, el acto y la decision deberan mantenerse. De
modo tal, que si inicialmente, mediante una resolucion judicial, se aplicé una determinada
linea interpretativa para la solucién de un determinado caso, este criterio no puede ser
cambiado sibitamente. La igualdad, asi vista, se erige como un instrumento de seguridad

juridica por la uniformidad e imparcialidad que de ella deriva®.

La exigencia de consistencia de las decisiones judiciales en el tiempo y en espacio exige que
el juzgador esté vinculado a sus decisiones pasadas. Con ello se trata de garantizar que
casos iguales sean tratados de forma similar, permitiendo asi una uniformidad de
tratamiento ante las decisiones judiciales. Notese que la igualdad no impide el desarrollo
o el perfeccionamiento del derecho, pero impone una necesidad de cierta
“autovinculacion” del 6rgano decisor a las decisiones pasadas. Solamente un sistema

juridico dotado de consistencia, permite que esa uniformidad sea respetada.

Es por ello que McCormick, sostiene que ““(..) la uniformidad del derecho es un
componente esencial para el tratamiento igualitario de casos sustancialmente similares,
esto es, de casos que se califican como similares a partir de una determinada y estable

interpretacion del derecho™®.

Por lo anteriormente mencionado, con base en este principio todos los o6rganos
jurisdiccionales en el sistema peruano —por lo menos formalmente— estan sometidos a

la incidencia del principio de igualdad en el tratamiento de las partes al interior del proceso

80 (AVILA, 2012, pag. 192).

81 En el original: “This would be a sham if the law were subject to varying interpretation from case to case,
for it would only be nominally the same law that applied to different cases with essentially similar features
among themselves. Thus uniformity of law is an essential part of equality of treatment of essentially similar

cases, that is, cases which qualify as similar under a given (and stable) interpretation of the law”
(MACCORMICK & SUMMERS, 1997, pags. 481-482).
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y lo estan también al momento de decidir. Entonces lo que se deberia producir en nuestro
sistema de justicia es que, pesar de que las sentencias sean soluciones para casos concretos
y, por tanto, se redacten en términos particulares, las rationes decidendi que de ellas se
extraigan puedan ser aplicadas en casos futuros, siezmpre y cuando los bechos de ambos casos sean
sustancialmente similares. Por tanto, si a través de la argumentaciéon juridica esta
interpretacion es trasladable a otros casos similares, entonces es susceptible de ser objeto
de igualdad, y, de ahi, es exigible una misma aplicacion de la decision para los casos iguales
que posteriormente se presenten, salvo que exista una razoén determinante y razonable

que justifique un tratamiento diferenciado.

Como sostiene Avila, corresponde al poder judicial aplicar de forma uniforme sus
precedentes extendiéndose a los casos futuros un mismo tratamiento dado a los pasados,
cuando entre estos existen al menos supuestos de hecho similares. Esto significa que,
habiéndose adoptado una linea decisoria, esta debe respetarse, pero solo cuando se

constate que existan situaciones justificativas suficientes para ello®.

Vistas asi las cosas, un correcto trabajo con precedentes garantizaria el derecho a la
igualdad, planteandose un absoluto respeto por las decisiones anteriores, y es solo a través
“de un juicio de razonabilidad que se puede verificar, en cada caso concreto, la
justificabilidad de las diferenciaciones de tratamiento (distinguishing”) propuestas por
medio de reglas excepcionales a los precedentes judiciales”. Todo ello supone un

redimensionamiento del papel de los precedentes judiciales.

4. PLENOS CASATORIOS Y PRECEDENTES MADE IN PERU

Una vez expuesto el concepto y la justificacion de dicha institucion juridica, cabe ahora
preguntarnos: ¢Nuestro ordenamiento juridico peruano cuenta con un sistema de
precedentes dotados de autoridad? Responder a esta pregunta supone reflexionar si
nuestra Corte Suprema, al expedir sus decisiones, en el marco de los plenos casatorios,

propicia que nuestra judicatura realice un correcto trabajo con hechos en aras de extraer

82 (AVILA, 2012, pags. 626-627).

83 En un caso bajo juzgamiento, cuyos hechos no se encuentran bajo la hipétesis de incidencia de la ratio
decidendi, cuando se habla de distincién o diferenciacion de los casos (distinguishing) que, a partir de criterios
argumentativos se consolida como una técnica juridica —muy sofisticada— que permite justificar la
inaplicacion de un determinado precedente. Es por ello que en el Common Law se habla del distinguishing para
sefialar que un fallo anterior es inaplicable al caso que se examina (bajo juzgamiento). Para mas detalle véase,
(BUSTAMANTE, 2016, pag. 477).

8 BUSTAMANTE, 2016, pag. 153).
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la ratio decidendi de la sentencia plenaria. Para tal propdsito es menester remitirnos a lo
contemplado en nuestra legislacion y a la praxis de las salas civiles de la Corte Suprema.

Veamos:

Dos son las disposiciones normativas en las que podemos encontrar el término
“precedente” incluido como parte de la diccion literal del texto: nos referimos tanto al

articulo 400 del CPC y al articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPY).

A efectos del presente trabajo principalmente analizaremos el articulo 400 del CPC al ser
una norma de caracter especial y, en virtud de la cual, los jueces supremos civiles han
encontrado legitimada su facultad para expedir “precedentes vinculantes”. Analicemos en

primer lugar los parrafos 1y 2:

“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.

La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno casatorio
constituye precedente judicial y vincula a los o6rganos jurisdiccionales de la

Republica, hasta que sea modificada por otro precedente” (énfasis agregado).

El supuesto que plantea dicha disposicion normativa se desarrolla en el contexto de un
recurso de casacion que, por la complejidad o trascendencia de la cuestién juridica que se
discute (u otra razén subyacente), no ha sido resuelto todavia. Es decir, en virtud de esta
norma se faculta para que un concreto recurso de casacion en tramite pueda ser discutido
y resuelto por la Sala Plenaria (6rgano compuesto por la totalidad de los vocales supremos

civiles) si es que asi lo solicita una de las Salas Supremas Civiles.

Esta Sala Plenaria esta compuesta por diez jueces supremos especializados en materia civil
porque, a la fecha, tenemos dos salas civiles: wna transitoria y otra permanente integrada por
5 jueces supremos respectivamente®. Pues bien, la convocatotia a pleno se hace con la
mayoria de los miembros de cualquiera de estas salas. Lo que en realidad ocurre es que
una de las Salas Supremas pide a la otra que un recurso de casacion en tramite sea discutido

pot el pleno de los magistrados supremos civiles, ez caso en gue una de estas venga interpretando

85 Articulo 30 de la Ley Otganica del Poder Judicial.

28| Pagina



0 aplicando una disposicion normativa en sentido disconforme o discordante a la Sala Suprema que

solicitd™.

Como podemos apreciar, la convocatoria a pleno casatorio responde a una eleccion
discrecional de los jueces supremos. En la mayoria de los casos lo que se ha invocado
como justificacion a dicha convocatoria ha sido, por un lado, unificar los criterios
resolutivos respecto a una cuestion juridica compleja y, por otro, mitigar las concurrentes
contradicciones en las que incurrian las salas supremas al momento de aplicar una
determinada disposicién normativa. No obstante, es necesario advertir que esta
convocatoria no necesariamente se ha realizado atendiendo a los motivos anteriormente
seflalados: en ciertos casos se han llevado a cabo con el propésito de discutir cuestiones

sumamente intrascendentes y estériles®.

Notese que al momento en que la Sala Suprema Civil realiza una convocatoria se inicia un
nuevo procedimiento que da origen a un nuevo Organo “competente”g‘?, que es
precisamente /Jz Sala Plenaria, para efectos de pronunciar el juicio de mérito del recurso.
Como menciona Cavani, “en dicho caso, se fijara una nueva vista de la causa donde los
abogados podran informar (art. 400 § 3) y, ademas, posteriormente, una audiencia especial
con diversos amici curiae. Estos amici son especialistas en la materia discutida en el caso,
que son invitados por el pleno para que puedan ofrecer su opinién juridica e, inclusive,

los jueces supremos pueden formular preguntas””.

Por consiguiente, “pleno casatorio civil” es una simple reunidn de los jueces que conforman
las salas supremas, para pronunciar el juicio de mérito (fondo) de un recurso de casacion,
que anteriormente era de competencia de una de las salas supremas civiles (es por esta

razén que se afirma que esta reunién de jueces surge a partir de un procedimiento

derivado™).

86 (ARIANO DEHO, 2015, pag. 290)

87 Como ejemplo de ello tenemos la sentencia del II Pleno Casatorio Civil. Ver punto 4.1.2.

8 Lo cual resulta altamente cuestionable toda vez que la “sala plena” de la Corte Suprema, segin la LOPJ,
no es un drgano _jurisdiccional de la Repiiblica, sino un 6rgano administrativo (esto es, de gestién). La labor
jurisdiccional, solamente le es atribuida a sus "Salas Especializadas" (att. 30 LOPJ), mientras que la “sala
plena” tendria funciones meramente administrativas (art. 80 LOPJ). Es por esta razén que Eugeni Ariano
cuestiona la competencia de este pleno para expedir una decisiéon que le corresponde a una de las salas
(permanente o transitoria). (ARIANO DEHO, 2015, pag. 290)

8 (CAVANI, 2018, pag. 176).

% (CAVANI, 2018, pag. 178).
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Hasta el momento, la Sala Plenaria ha expedido ocho sentencias y realizado diez
audiencias’ con amicus curiae. Resulta importante resaltar que la intervencién de estos
amigos de la curia “es una practica que ha sido incorporada por las salas civiles de la Corte
Suprema por propia iniciativa””.

Ahora bien, adicionalmente a lo expuesto, resulta también importante preguntarnos cual
es el proposito de regular en nuestro sistema una figura asi llamada “pleno casatorio” si,
a fin de cuentas, existe un recurso de casacion para asegurar la correcta aplicaciéon del

derecho al caso concreto y uniformizar la jurisprudencia dispersa.

La respuesta a este planteamiento salta a la vista si es que nos remitimos a nuestra practica
juridica: en el Peru existen nimeros casos documentados de frecuentes contradicciones
en las que incurre nuestra judicatura —incluso a nivel de Corte Suprema—, en donde se
pueden verificar orientaciones interpretativas distintas y variables respecto a una misma
cuestiéon de derecho. Estas pueden ser manifestadas en dos vertientes: 1) contradiccion
temporal que se produce cuando una misma Sala Suprema cambia de criterio, sin
justificacion sobre un mismo caso; y, (ii) contradiccion entre Salas, generada por ejemplo
cuando la Sala Permanente y la Sala Transitoria de la Corte Suprema de Justicia resuelven

de forma distinta®.

Como se puede advertir ello genera que, en dos casos (nl y n2), cuyas propiedades facticas
sean similares y se discuta la misma cuestion juridica, puedan recibir distinto tratamiento
dependiendo de la sala suprema civil que se avoque al conocimiento del recurso de
casacion. Asi, la sala permanente podria adoptar en nl, un criterio beneficioso para el
demandante, mientras que la sala transitoria podria emplear un criterio interpretativo
perjudicial para el recurrente del caso n2. Esto, como resulta evidente, se traduce en una

grosera afectacion del derecho a la igualdad de los justiciables™.

9 La Corte Suprema convocé a X Pleno Casatorio de las Salas Civiles realizado el jueves 13 de setiembre
de 2018, en la Sala de Juramentos, ubicada en el segundo piso del Palacio Nacional de Justicia, para resolver

un proceso de reivindicaciéon (Casacion 1242-2017). Entre los temas materia de casacion se dilucidé la

http://www.gacetajuridica.com.pe/detalle noti.php?in=0T0003976.
92 (CAVANTI, 2018, pag. 175).
% (REGGIARDO SAAVEDRA & LIENDO TAGLE, Fernando, 2012, pag. 231).

manera de ejemplificar esta praxis descrita, mostraremos a continuacion algunos de los casos
% A d lificar est is descrita, t ti i 1 de 1

documentados en donde las Salas Civiles de la Corte Suprema incurren en contradiccién temporal, asi como
en contradiccién entre salas. Veamos.
En la Casacién 417-2009-Ica de fecha 22 de septiembre de 2009, se discuti6 respecto a la figura del precario. En

un primer momento se dispuso que la condiciéon de precario se configura cuando se ejerce posesiéon con
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Pero no solamente ello, resulta importante advertir que un ordenamiento juridico
desprovisto de algun tipo de regla de stare decisis funciona deficientemente, desde dos

puntos de vista”. En primer lugar, ve aumentado su nivel de incertidumbre. Y, si el nivel

carencia de titulo (ausencia de negocio juridico que justifique la posesién). La sala civil transitoria sostuvo
que “titulo” es el que emana de un negocio juridico en virtud del cual se otorga al poseedor la propiedad,
arrendamiento, usufructo, uso, comodato, superficie, anticresis, entre otros, del bien que detenta.

Sin embargo, posteriormente, en la Casacion 3191-2010-Cusco, del 07 de junio de 2011, se desmiente este
criterio seflalando que un acta de conciliacién —otorgada en un proceso de violencia familiar— es titulo
suficiente para no ser considerado ocupante precario. La Corte sostuvo que la posesién no es precatia
cuando la ejerce la ex - conviviente del propietario, con quien tiene hijos, a pesar de no contar con titulo juridico
algino.

En este ultimo caso el bien inmueble materia de /s fue adquirido por el demandante mediante contrato de
compraventa con fecha anterior a la relacién convivencial iniciada con la demandada. Sin embargo, el
demandante suscribi6é un acta de conciliacion en el proceso de violencia familiar seguido en su contra por
su ex conviviente en virtud del cual la autorizé el ingreso al hogar conyugal o de hecho, a razén de haberse
reanudado su relacion de cohabitacion con la demandada. La Sala Civil Permanente sefial6 que el acta de
conciliacion constituye titulo suficiente para no consideratla como ocupante precatia. Ello, como se puede
apreciar, contradice el criterio de la Casacion 417-2009-Ica en la cual se interpretd que “titulo” hace
referencia a un negocio juridico (compraventa, arrendamiento, etc.) mediante el cual se justifique la
posesion.

Otro ejemplo de contradicciéon en entre las Salas Supremas Civiles se presenta en las Casaciones 5329-2006
y 2360-2006. En la primera de ellas la Sala Civil Permanente sostuvo que “las demandas de terceria de
propiedad contra actos de constitucién de hipotecas no contienen un imposible juridico y deben ser
admitidas a tramite. Sin embargo, en fecha coetinea, la Sala Civil Transitoria (...) en la Casacién 2360-2006
sefial[6] que al pretender la actora la invalidez del contrato de hipoteca, no resulta viable que sea apreciado
como una pretension de tercerfa excluyente de propiedad, por tanto, el petitorio resulta juridicamente
imposible” (El afiadido es nuestro) (REGGIARDO SAAVEDRA & LIENDO TAGLE, Fernando, 2012,
pag. 231).

Pero los casos en donde se ha registrado con mayor incidencia estas recurrentes contradicciones han sido,
sin duda, en los procesos de tercerias de propiedad. En estos casos los justiciables detentaban —de manera
concurrente— derechos de naturaleza distinta (piénsese derechos personales [de crédito] y derechos reales
[como la propiedad]) sobre el mismo bien, en tal sentido, se presentaba el constante dilema si debe o no
primar o imponerse la propiedad no inscrita en los Registros Publicos frente al embargo que si ha sido
inscrito.

En las Casaciones 2683-2001, 2285-2001-Lima, 333-2003-Lambayeque, por ejemplo, la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema sostuvo que una escritura pablica de compraventa que sustenta la tercerfa
de propiedad no inscrita en los Registros Pablicos 7o puede oponerse al embargante que ha hecho registrar
el embargo sobre el mismo bien inmueble. En estos casos se privilegio la seguridad juridica brindada por el
registro y, por consiguiente, se dio prevalencia a la medida cautelar inscrita para no defraudar principios
registrales. No obstante, las Casaciones 1892-96, 1253-2002-Ica y 3194-2002-Arequipa, contrarfan dicho
criterio y establecen que el derecho de propiedad acreditado con documentos de fecha cierta debe
privilegiarse, es decir, “debe imponerse el derecho real no inscrito puesto que, a diferencia del crédito,
implica una relacién directa o inmediata del titular del derecho con el bien”. Soluciones diametralmente
distintas. (analisis obtenido del VII PLENO CASATORIO expedida por la Corte Suprema de ILa
Republica). De esta recopilacién de sentencias casatorias véase también en (REGGIARDO SAAVEDRA
& LIENDO TAGLE, Fernando, 2012, pag. 231).

Como se puede advertir en todos estos casos, la dispersién de criterios y el tratamiento desigual a los
justiciables en el que incurre la Corte Suprema, resulta contradictorio con la vocacion del recurso de casacion
que es proteger y establecer el “verdadero” sentido del derecho objetivo, la llamada funcién nomofilactica.
% (REGGIARDO SAAVEDRA & LIENDO TAGLE, Fernando, 2012, pag. 231)
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de incertidumbre fuese demasiado alto que frustre las expectativas razonables de
estabilidad de las decisiones estatales, se estarfa atentando contra el principio de seguridad

juridica (en su dimension de confiabilidad).

En segundo lugar, ve aumentado ostensiblemente los costos de la decisiéon y la
justificacion jurisdiccional toda vez que es ineficiente volver a discutir una cuestiéon cada
vez que se presenta en la prictica si aquella ha sido decidida previamente™. Como sefiala
Orozco Mufioz, “cuando los jueces tienen la obligacion de decidir los casos similares del
mismo modo a como se ha hecho en el pasado, se dota al razonamiento judicial de un
criterio de autoridad suplementario, lo que —al menos prima facie— tiende a aumentar la
determinacién normativa en tal ordenamiento, y a reducir los costos de decision (y de
justificacion)”™”.

Por todas estas consideraciones resulta imprescindible que un ordenamiento juridico
cuente con una técnica de uniformizacion jurisprudencial que coadyuve tanto en reducir
la incertidumbre en cuanto a la estabilidad de las decisiones judiciales, asi como para

garantizar el derecho a la igualdad de los justiciables.

No obstante, a pesar de que los plenos casatorios persigan dicha finalidad podemos
apreciar que, remitiéndonos a nuestra practica juridica, se han registrado numerosos casos
en los cuales nuestra judicatura (incluyendo la propia Corte Suprema) no ha respetado los

criterios adoptados en las sentencias plenarias. Fort Ninamancco™ identifica que esta

% (RAZ, 1985, pag. 140).

97 Orozco Mufioz, 2011 citado por (Legarre & Rivera, 2006, pag. 140).

%8 (NINAMANCCO, 2018, pag. 63) identifica un caso de apartamiento “consiente” de la sentencia del III
Pleno Casatorio parte de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema mediante la Casacién 4841-2015-

Puno la cual contrarié el criterio establecido en la referida sentencia plenaria. Veamos.

Agapito Quispe, quien alegé ser victima de agresiones (fisicas como verbales) por parte de sus 2 sobrinas,
presenta una demanda de violencia familiar contra ellas en Juliaca.
En primera instancia se declara fundada la demanda pues, a criterio del primer juzgado, las lesiones han
quedado acreditadas de forma fehaciente. Asimismo, el juez consideré que las declaraciones de Quispe
fueron “coherentes, persistentes y uniformes”. Sin embargo, la Sala Civil de San Roman, en sede de
apelacién, revoca la decisién de primera instancia principalmente porque luego de una evaluacién de las
pruebas aportadas por el demandante, concluyé que las mismas no generan conviccién sobre los hechos

alegados.

De este modo, la unica prueba del demandante termina siendo su propia declaracién, la cual es evaluada
por la Sala tomando en cuenta los ctitetios expuestos en el Acuerdo Plenario 02-2005/CJ-116 de las Salas
Penales de la Corte Suprema. En esta evaluacion se concluye que la declaracién de Quispe es insuficiente

para generar conviccion, principalmente porque su relacién con las demandadas era conflictiva (pues tenfa
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varios procesos judiciales interpuestos por la madre de aquellas), lo que hace, segun dicha sala, que su
declaracién pierda credibilidad.

En tal sentido, la Sala Superior sefialé que si bien el III Pleno Casatorio Civil flexibiliza los principios
procesales en favor de una mejor tutela para los sujetos débiles en los procesos de familia, ello no puede
importar una vulneracién del debido proceso en perjuicio de una de las partes. En consecuencia, sostuvo
que la citada sentencia plenaria no puede servir de base para amparar demandadas de violencia familiar que contengan
un sustento probatorio débil. Asi, se considerd que la flexibilizacién de los principios procesales a los que se
refiere el IIT Pleno Casatorio no puede traducirse en una trasgresion de la carga de la prueba prevista en el
articulo 196 del Cédigo Procesal Civil.

Noétese que la sala superior utiliza el Acuerdo Plenario para evaluar la fuerza probatoria de la declaracion de
parte, a efectos de dar cumplimiento a la regla de la carga de la prueba. Es decir, se utiliza el Acuerdo

Plenario para analizar la prueba, mas no para inaplicar el III Pleno Casatorio.

En sede de casacién, el recurrente alega que la Sala Supetior se apart6 inmotivadamente de lo dispuesto en
el IIT Pleno Casatorio Civil, pues no aplicé en su favor la flexibilizacién procesal consagrada en la misma,
prefiriendo la aplicacion de un Acuerdo Plenario Penal, que no correspondia a este proceso que es de familia

(un proceso civil) y no penal.

Es asf como la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, en lugar de rechazar el recurso por malinterpretar
groseramente la sentencia de vista, interpreta la sentencia en el mismo sentido que el recurrente. En efecto,
en el considerando sexto de la casacién 4841-2015-Puno se sefial6 lo siguiente sobre la sentencia de la Sala
punefa: “(...) cabe precisar que si bien es cierto existe un apartamiento por parte del Colegiado Superior
respecto a lo determinado en dicho Pleno, en cuanto a que en los procesos de familia el juez puede
flexibilizar algunos principios y normas procesales, no es menos cierto que ha motivado su decisiéon
(apartamiento) (...). En conclusién, no es valido sostener que existe un apartamiento inmotivado del
precedente judicial, sino todo lo contratio, pues el ad guewr ha motivado dicho apartamiento(...)”.
Un primer problema que encontramos en este razonamiento es que para la Sala Suprema podria haber un
apartamiento ticito (una respectiva motivacion tacita). Notese que la sala superior en ningan momento hace

referencia que esta apartindose o inaplicado el I1I Pleno.

Ello como se puede advertir genera que el apartamiento y su motivaciéon sea un asunto que no debe
demandar mayor anlisis. (Andlisis adaptado a partir de NINAMANCCO, 2018, pag. 63)

Asimismo, (PASCO ARAUCO, 2015) identifica un caso de apartamiento “inconsiente” de la sentencia del
IV Pleno Casatorio parte de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema mediante la Casacién 3332-2013
La Libertad, en la cual se ignord totalmente lo dispuesto en la referida sentencia plenaria, sin ofrecer razones

que justifiquen dicho apartamiento. Veamos.

Como se sabe, el juez solo ordena el desalojo cuando existe ausencia de circunstancias justificantes para que
un poseedor detente la posesién de un bien inmueble; la duda razonable sobre si estas circunstancias existen
o no favorecen al demandado. Por lo tanto, este dltimo puede generar dicha duda razonable probando
haber adquirido el bien por prescripcién, aun cuando no haya sentencia que asf lo declare.

Pues bien, de acuerdo con la sentencia del IV Pleno Casatorio, la usucapidn produce efectos, aun sin que
exista sentencia judicial que declare al propietario como tal, y justamente por ello, puede ser invocada como
defensa en un proceso de desalojo. Por consiguiente, la prescripcion adquisitiva, aun sin sentencia que la
declare, tiene relevancia juridica y constituye un titulo que legitima al demandado para estar en posesion del
bien y, por ende, le permite impedir el desalojo.

Sin embargo, de acuerdo con lo establecido en la Casacién 3332-2013-La Libertad, el usucapiente, antes de
que exista sentencia que declare la presctipcion, sdlo es titular de una expectativa mds no de un derecho, entonces
esta expectativa de ninguna manera podria paralizar o hacer frente a una demanda de desalojo.

Ergo, de acuerdo con dicha ejecutoria suprema, “la prescripcion sin sentencia no puede ser invocada como
defensa frente a una reivindicacién”; lo cual a todas luces contrarfa el criterio adoptado en sentencia del IV

Pleno Casatotio.
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inobservancia se funda ya sea en el desconocimiento de lo dispuesto en la sentencia
plenaria (apartamiento “inconsciente”), o por haber una discrepancia con los criterios

adoptados, para lo cual se deja constancia expresa de ello (apartamiento “consciente”).

Una vez expuesto en qué consiste y la finalidad que persiguen los llamados plenos
casatorios resulta de vital importancia reflexionar si la praxis de las salas civiles de la Corte
Suprema, en el marco de los plenos casatorios, respeta los postulados para un correcto

trabajo con precedentes.

4.1. Un analisis de la praxis de las salas civiles de la Corte Suprema con los

denominados plenos casatorios

Si conforme a la redaccion del articulo 400 del CPC los jueces supremos civiles se
encuentran facultados para reunirse en pleno y, con el voto de la mayoria de los asistentes,
“emitir una sentencia que constituya o varie un precedente”, lo cierto es que dicho texto
normativo no contempla como o de qué manera esta decision (que resuelve un recurso

de casacion) pueda constituir precedente.

Es decir, el trabajo que la Corte Suprema viene realizando con los denominados plenos
casatorios obedece a una interpretacion que los propios jueces supremos civiles realizan
de dicha disposicién normativa. Precisamente por ello, como objetivo de la presente
investigacion, resultara imprescindible determinar si esta praxis resulta respetuosa de
nuestro marco constitucional o si, por el contrario, deviene en disfuncional y atentatoria

contra valores y principios fundamentales que nuestra constitucién reconoce.

Para tal efecto analizaremos sucintamente algunas de las sentencias plenarias adoptadas
en los plenos casatorios, prestando especial atencién en los hechos que motivaron el
planteamiento del recurso de casaciéon para luego contrastarlos con los elementos

vinculantes de dichas sentencias.

Antes de ello, es importante resaltar que en este trabajo no nos corresponde analizar la
correccion de las decisiones que la Corte siguié en aquellos casos. Lo que si resulta
fundamental es dar a conocer la manera en la que los jueces supremos civiles entendieron

co6mo se debia trabajar con precedentes. Notemos:
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4.1.1. 1 Pleno Casatorio: E/ inicio de una praxis de ‘precedente” disfuncional.

Los hechos que motivaron a la convocatoria al Primer Pleno Casatorio del afio 2007
(Casacion 1465-2007-Cajamarca) se originaron en Cajamarca, en donde se produjo un
lamentable incidente: el camién de la empresa Ransa Comercial S.A., que transportaba
mercurio para la empresa Yanacocha, se volcé en el centro poblado de San Juan

(Choropampa - Cajamarca) disipandose los restos de este mineral en zonas aledanas.

Como consecuencia de ello, habitantes del lugar, recolectaron el mineral y se lo llevaron
a sus casas ignorando los graves riesgos a la salud que ello implicaba. Ante los primeros
indicios de dafio que en ellos se registraron, la empresa Yanacocha adopto la politica de
pagar una cierta suma de dinero a los comuneros de San Juan por la entrega del mercurio
derramado. Es decir, se celebraron transacciones extrajudiciales por sumas dinerarias
infimas no proporcionales a la magnitud del dafio a causado. Es asi que esta demanda
interpuesta por Giovanna Angélica Quiroz Villaty (una de las afectadas) contra la Empresa
Minera Yanacocha S.R.L. lleg6 ante la Corte Suprema de Justicia y, el pleno de los vocales

supremos establecié que se

“(...) DECLARA QUE CONSTITUYEN DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

los siguientes precedentes vinculantes:

1.- La Transaccién extrajudicial no homologada judicialmente puede ser opuesta
como Excepcién procesal conforme a lo regulado por el inciso 10 del articulo 446°
e inciso 4 del articulo 453° del Cédigo Procesal Civil, por interpretacion sistematica
de dichas normas con las que contiene el Coédigo Civil sobre la Transaccion.
Entendiéndose que las transacciones extrajudiciales homologadas por el Juez, se
tramitan de acuerdo a las reglas del Codigo Procesal Civil, al tener regulacion
expresa. Ocurriendo lo mismo en cuanto a las transacciones celebradas con relacion
a derechos de menores de edad, las mismas que deben ser autorizadas por el juez

competente de acuerdo a ley. (...)”

Como se puede advertir, en la seccién final de la sentencia, es decir, dentro de su parte
resolutiva, puede apreciarse diversos enunciados que el pleno anuncia como
“precedentes” de observancia obligatoria. Podemos colegir por lo tanto que, para la Corte
Suprema, trabajar con precedentes no presupone una labor interpretativa del juez del caso

sucesivo (a partir de los hechos del caso y las razones relevantes para decidir) para extraer
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la (s) norma (s) vinculante (s). Por el contrario, a su modo de entender, ella misma podria
fijar dentro de su fallo qué reglas son las que vincularan a todos los jueces de la Republica,

sin importar que estos enunciados constituyan o no la ratio decidends del fallo.

Notese ademas que, el mecanismo empleado por la Corte Suprema para la externalizacion
de lo que ella denomina “el precedente vinculante” (queriendo hacer referencia a /a ratio
dectdendr), es mas que similar, en cuanto a su técnica de redaccién, a la estructura de una

disposicion legislativa.

Efectivamente, la composicion del enunciado anteriormente citado no deja margen de
duda: se trata de una transcripcion en formato de regla de aquel extremo que vinculara a
todos los jueces de la Republica. En palabras de Cavani “Se trata de enunciados redactados
como si fuesen auténticas disposiciones normativas del Congreso u otra autoridad
normativa, porque todos ellos estin dotados de una pretensiéon de generalidad y

abstraccion””’.

A pesar de estas consideraciones, esta forma de trabajo (emisiéon de disposiciones
vinculantes) se mantiene perenne en la praxis de las Salas Civiles de la Corte Suprema. De
hecho, con posterioridad a este primer pleno casatorio se emitié la sentencia 2229- 2008-
Lambayeque (Segundo Pleno Casatorio), de fecha 23 de octubre de 2008, y asi

sucesivamente.

4.1.2. 11 Pleno Casatorio: Una convocatoria a pleno para resolver una cuestion de “especial

trascendencia”

El Segundo Pleno Casatorio Civil se convocd en virtud de la Casacion 2229-2008-
Lambayeque. Los demandantes, Rafael Lluncor y su hija, Gladys Lluncor, interpusieron
una demanda ante la Primera Sala Civil de Lambayeque con la finalidad que se los declare
propietarios via prescripcion adquisitiva. Sin embargo, Hugo Arbult y Guillermo Cepeda
contestaron la demanda sefialando que el bien materia de litigio tenfa propietario, en tal
sentido, manifestaron que los demandantes venfan ocupando el inmueble en virtud de un
contrato de arrendamiento, es decir alegaron que Rafael Lluncor y Gladys Lluncor eran

poseedores del inmueble a titulo de arrendatarios, mas no de propietarios.

9 (CAVANI, TEORIA IMPUGNATORIA Recursos y revision de la cosa juzgada en el proceso civil, 2018,
pag. 178).
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Al respecto, el Cuarto Juzgado en lo Civil de Lambayeque, declaré infundada la demanda
interpuesta por los accionantes, toda vez que el senor Rafael Lluncor reconocié que
ocupaba el inmueble a titulo de arrendatario. Asimismo, dicho juzgado sostuvo que quien
ejerce realmente la posesion es Rafael Lluncor mas no la codemandante, puesto que ella
posee el bien en calidad de hija, lo que la convierte en una servidora de la posesion y, por
lo tanto, no ostenta la condicién de poseedora. Adicionalmente dicho juzgado sefialé que
no resulta admisible que dos personas, en forma paralela y universal, sean los poseedores de un mismo
bien inmmeble. En otras palabras, segun el criterio de la sala, ¢/ acto de posesion, para efectos
de adquirir la propiedad via prescripcion adquisitiva, debe ser de manera exclusiva y con cardcter

excluyente.

Es a proposito de la resolucion de segunda instancia (que confirma la resolucion apelada)
que, Gladys Lluncor, interpone un recurso de Casacion, alegando que en la sentencia en
cuestiéon se ha incurrido en errores znjudicando e improcedends. Es asi que, mediante

resolucion 01-2008-1-Pleno Casatorio-P-CS-PJ del 07 de agosto de 2008 se convocé al 11

Pleno Casatotio.

Los Vocales Supremos Civiles, consideraron que no es amparable la invocacion de la
causal de interpretacion erronea de los articulos 899 y 950 del Codigo Civil, puesto que
“si bien es cierto, ha existido una errénea interpretacion de la norma juridica, el fallo se
ajusta a Derecho al no tener la demandante la calidad de poseedora en concepto de
propietaria” asimismo, respecto a la inaplicacion del articulo de coposesion, el pleno

manifest6 que “la aplicacién de la norma al presente caso no resulta pertinente”.
Adicionalmente a ello, se establecié como doctrina jurisprudencial vinculante lo siguiente:

“La correcta interpretacion del articulo 950° del Codigo Civil debe hacerse en el
sentido que nada obsta para que dos o mas coposeedores homogéneos puedan
usucapir, puesto que de ver amparada su pretensiéon devendrian en copropietarios,

figura juridica que estd prevista en nuestra legislacién”.

Como vemos, este pleno se limita a realizar una interpretacion del articulo 950 del Codigo
Civil en virtud de la cual es perfectamente posible que un acto de coposesion puede

cristalizar una adquisicion compartida de la propiedad de un bien inmueble.

No obstante ello, es preciso mencionar que la convocatoria a segundo pleno se realizé

con el propésito de discutir un tema estrictamente doctrinario. No es que las salas
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supremas civiles venfan aplicando criterios contradictorios respecto a la posibilidad que

los coposeedores puedan usucapir.

Lo que sucedio fue que, la sala superior de Lambayeque, habia basado su argumentacién
en el criterio expuesto por la Casacion 3140-2000 cuyos hechos y la materia de
controversia eran sideralmente disimiles al caso que era objeto de pleno casatorio. En
efecto, en dicha Casacion citada, la parte demandante (cuya pretensién era que se le
declare propietaria via usucapion), poseia el bien materia de /s simultineamente con la
parte demandada (contra quien se pretendia oponer la prescripcion adquisitiva). Es decir,
un coposeedor intentaba ser declarado propietario via usucapion en perjuicio de su
similar, es por ello que en dicho caso se justificaba que el acto de prescripcion adquisitiva
sea de manera exclusiva y excluyente, hecho radicalmente diferente al que fue materia del
IT Pleno casatorio, en el cual un padre y su hija posefan el inmueble a titulo de

arrendatarios y querfan que se los declare propietarios por usucapion.

Esta es pues la relevancia de trabajar con los hechos. Nétese que las razones relevantes
para decidir (las normas adscritas que sirven como premisa para la decisién), no pueden
comprenderse de manera desvinculada a los hechos del caso. Incurrir en ello trae como
consecuencia que estos enunciados normativos sean trabajados dentro de un marco

enteramente conceptual y abstracto.

Por otro lado, es menester mencionar que —independientemente de que no se
constataban criterios contradictorios por parte de las salas de la Corte Suprema— la
discusion juridica planteada en el presente caso no tenfa una especial relevancia que
justifique convocar a pleno casatorio. Esta controversia debi6 ser abordada por una de las
dos salas civiles toda vez que ya habfa una interpretacion fijada por la Corte Suprema en
la cual se permitia que dos coposeedores homaogéneos puedan usucapir y cuyo resultado serfa una

copropiedad, figura juridica prevista expresamente en nuestra legislacion.

4.1.3. 111 Pleno Casatorio: E/ otorgamiento de nuevas facultades al juez para fijar “de

oficio” montos indemnizatorios.

En el Tercer Pleno Casatorio se discutio sobre la naturaleza de la obligacién de indemnizar
por parte del conyuge culpable de la separacion (matrimonial). Se present6 el caso de un
esposo quien solicité la disolucién matrimonial por causal de separacion de hecho. No

obstante, su esposa, via reconvencién, requirié una indemnizacién seflalando que
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contribuyé econémicamente con el pago de los estudios universitarios de su conyuge.
Asimismo acredit6, mediante certificados médicos, que ella recibfa un constante maltrato
tanto fisico como psicolédgico e incluso que su esposo mantenia una relacion convivencial

con otra pareja.

Tomando en cuenta estas circunstancias, tanto en primera como en segunda instancia, los
jueces declararon la separaciéon de hecho y otorgaron a la esposa una indemnizacion
ascendente a la suma de S/. 100 000. No obstante ello, la Sala Supetior, sostuvo que se
habfa producido una aflicciéon en los sentimientos y “frustracion del proyecto de vida
matrimonial”, lo cual constituye, a criterio de dicha Sala, un supuesto de responsabilidad
civil familiar de tipo contractual. Es por este motivo que el demandante interpuso recurso

de casacion.

Asi, frente al problema interpretativo que genera el articulo 345-A'" del Cédigo Civil, la
Sala Plenaria determiné un nuevo criterio respecto de la naturaleza de la obligacion de
indemnizar por parte del conyuge culpable de la separacion de hecho estableciendo como

“precedente vinculante” lo siguiente:

“(...)3. Respecto a la indemnizacién por dafios o la adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal: (...) De oficio, el Juez de primera instancia se pronunciara
sobre estos puntos, siempre que la parte interesada haya alegado o expresado de alguna
forma hechos concretos referidos a los petjuicios resultantes de la separacién de
hecho o del divorcio en si. Aguellos hechos pueden ser alegados o expresados incluso después
de los actos postulatorios. En estas hipotesis, el Juez concedera a la otra parte la
oportunidad razonable de pronunciarse sobre aquellos hechos y de ofrecer la
prueba pertinente. Si ya se llevdé a cabo la audiencia de pruebas, los medios
probatorios que se ofrezcan seran de actuacion inmediata. (...)El Juez apreciara, en
el caso concreto, si se ha establecido algunas de las siguientes circunstancias: a) el

grado de afectaciéon emocional o psicoldgica; b) la tenencia y custodia de hecho de

100 Articulo 345°-A.- Indemnizacién en caso de petjuicio. Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo
333° el demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u
otras que hayan sido pactadas por los cényuges de mutuo acuerdo. El juez velard por la estabilidad
econoémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera
sefialar una indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensién de alimentos que le pudiera corresponder.
Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion de hecho, las disposiciones
contenidas en los Articulos 323°, 324°, 342°, 343°, 351° y 352°, en cuanto sean pertinentes.
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sus hijos menores de edad y la dedicacion al hogar; ¢) si dicho conyuge tuvo que
demandar alimentos para ¢l y sus hijos menores de edad, ante el incumplimiento
del céonyuge obligado; d) si ha quedado en una manifiesta situaciéon econdmica
desventajosa y perjudicial con relacién al otro conyuge y a la situacion que tenia

durante el matrimonio, entre otras circunstancia relevantes. (...)

0. La indemnizacién o la adjudicacion de bienes tiene la naturaleza de una obligacion
legal, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio econémico e indemnizar
el dafio a la persona, resultante de la separacion de hecho o del divorcio en si; su
fundamento no es la responsabilidad civil contractual o extracontractual sino la

equidad y la solidaridad familiar” (Enfasis afiadido).

Como se puede apreciar, con la regla 6 de esta sentencia plenaria, se ofrece una solucion
interpretativa del articulo 345 A con la finalidad de compatibilizar las normas del Codigo
Civil con las del CPC. Ello porque en materia del Derecho de Familia convergen una serie
de principios tutelares respecto a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, asi como
al —o la— cényuge que ha sufrido dafios a causa de una separacion (denominadalo])

“conyuge mas perjudicada [0]”).

Analisis aparte merece la regla 3.2 del presente pleno. De una simple lectura, esta regla es
mas que similar a la estructura de un precepto legislativo. Tal parece que, en virtud de
dicho enunciado jurisprudencial vinculante, se faculta al juez para poder fijar “de oficio”
la indemnizacién, siempre y cuando se hayan probado hechos concretos que acrediten la
condicién de conyuge “mas perjudicado” (conyuge victima del dafio a causa de una
separacion por culpa del otro). Asimismo, dicha regla insta a que el juez sea una suerte de
“abogado del conyuge mas perjudicado” al imponerle que, en atencién de los hechos

alegados, “interprete” petitorios implicitos.

Muy aparte del quebrantamiento del deber de imparcialidad que ello podria generar™, 1o

que interesa a efectos de la presente investigacion es evidenciar que, mediante esta

101 <(L)a imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos
de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantfas suficientes
de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar
respecto de la ausencia de imparcialidad” Sentencia de 17 de noviembre de 2009 (Fondo, Reparaciones y
Costas), Corte IDH. caso Barreto Leiva vs Venezuela, fundamento juridico 98”. De esta manera, situaria al
juez en una inaceptable posicion de parcialidad cuando hace las veces de “abogado patrocinante” de una

de las partes, toda vez que se estarfa incurriendo en una confusién de funciones inclinando la balanza de la
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sentencia plenaria, se estan adhiriendo nuevas reglas y facultades para el juez no

contempladas en el articulo 345 A del Cédigo Civil ni en nuestro ordenamiento positivo.

4.1.4. IV Pleno Casatorio: Los seis supuestos de precario fijados en una controversia de

prescripeion adquisitiva.

Este caso se desarrollé en Pucallpa. Dos hermanos demandaron desalojo por ocupacion
precaria contra Lizbeth Panduro y Eublides Vera. Sin embargo, los demandados
plantearon excepcion de falta de legitimidad para obrar, sefialando que, a la fecha de
interposicion de la demanda, se constituyeron como propietarios mediante #sucapion toda
vez que han poseido el bien por mas de cuarenta aflos de manera pacifica, pablica y

continua.

En primera instancia se declaré fundada la demanda, no obstante, fue apelada por ambos
demandados alegando que el fallo se sustenté en normativa referida a la conclusion del
arrendamiento y lo que correspondia aplicar eran las reglas relativas al desalojo por
ocupacion precaria. Asimismo, manifestaron que el juez resolvié sin hacer referencia

alguna al proceso de wsucapion que ellos seguian paralelamente ante su mismo Juzgado.

Es a proposito de la resolucion de segunda instancia (la cual confirma lo resuelto) que
Lizbeth Panduro, interpone un recurso de Casacion, alegando vulneracion al derecho de

la debida motivacion de las resoluciones judiciales.

En tal sentido, este pleno casatorio se convocd con el proposito de resolver un recurso
de casacion en el cual se invocaba una infraccién al debido proceso, es decir, este medio
impugnatorio se interpuso con la finalidad que se analice errores de forma (por la causal
de infracciéon normativa de naturaleza procesal o ervor in procedendo), mis no aspectos relativos

a una infraccion en la aplicacion del derecho (es decir, no se cuestiond errores de fondo) al caso concreto.

Ahora, en la pagina 15 (especificamente en el fundamento 29) del IV Pleno Casatorio se
declara improcedente la demanda. Es decir, se desestima la pretension de la accionante en
las primeras hojas de esta voluminosa sentencia. Ello, sin duda, hubiera puesto fin a los

fundamentos que sustentan la parte considerativa de cualquier ejecutoria suprema. No

justicia a favor de una de las partes. En tal sentido, el juez no solo debe ser imparcial sino también debe

parecerlo.
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obstante, los jueces supremos civiles, se valieron de este caso y les parecié oportuno
pronunciarse sobre el #érito de 1a controversia. Es aqui donde el objeto en virtud del cual
se planteo el recurso de casacion se diluye, dado que se empieza a exponer una disquisicion
tedrico-doctrinaria sobre temas abstractos (la figura de la posesion y el poseedor precario)

y sin una relacion directa a los hechos del caso en cuestion.

Notese que, en virtud de los hechos expuestos, el verdadero analisis de fondo de la
situacion juridica planteada consistia en, como punto principal, responder la siguiente
pregunta: ¢La parte demandada en el proceso de desalojo, quien afirma ser propietaria
mediante usucapion, necesita de una resolucion judicial que la constituya como tal? En
otras palabras, la controversia estaba circunscrita en determinar si una sentencia, mediante
la cual se declara fundada la demanda de prescripcion adquisitiva, tiene efectos
constitutivos o declarativos, lo cual constitufa el tema central del problema juridico

planteado.

Por consiguiente, si lo que queria el pleno era pronunciarse sobre el #érito de la cuestion
litigiosa —que insisto, no era objeto del recurso de casaciéon planteado— a efectos de
dictar reglas generales, necesariamente habrfa tenido que hacer un analisis riguroso
respecto a la naturaleza de la prescripcion adquisitiva de dominio, mas no sobre la naturaleza de

la figura del poseedor precario, que poco o nada tenia que ver con el caso en cuestion.

Pese a ello, los jueces supremos civiles reunidos en pleno terminan emitiendo 6 supuestos
de hecho para la configuracién de la ocupacion precaria y los declaran con caracter de

“doctrina jurisprudencial vinculante™:

5.1 Los casos de resolucién extrajudicial de un contrato, conforme a lo dispuesto por los
articulos 1429° y 1430° del Cédigo Civil. (...)

5.2. Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el supuesto previsto por
el articulo 1704° del Cédigo Civil, puesto que con el requerimiento de la devolucién del
inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al contrato. (...)
5.3. Si en el tramite de un proceso de desalojo, la invalidez absoluta y evidente del titulo
posesorio, conforme lo prevé en el Codigo Civil, sélo analizara en la parte considerativa de

la sentencia —sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico—, y declarara fundada o
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infundada la demanda unicamente sobre el desalojo, dependiendo de cual de los titulos
presentados por las partes es el que adolece de nulidad manifiesta.

5.4. La enajenacion de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los
registros publicos, convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo duefio, salvo
que el adquirente se hubiere comprometido a respetatlo, conforme a lo dispuesto por el
articulo 1708° del Codigo Civil.

5.5. Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o modificaciones sobre el
predio materia de desalojo —sea de buena o mala fe—, no justifica que se declare la
improcedencia de la demanda. (...)

5.6. La mera alegacién del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien por
usucapion, no basta para desestimar la pretension de desalojo ni declarar la improcedencia
de la demanda, correspondiendo al Juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales
sustenta el demandado su derecho invocado, sin que ello implique que esta facultado para

decidir sobre la usucapion. (...)

Como se puede apreciar, estas reglas —dictadas en formato de disposicion legislativa—,
fueron expedidas a proposito de un caso que exigfa un analisis distinto. No obstante ello,
se emitieron reglas jurisprudenciales totalmente desvinculadas y descontextualizadas de
los hechos, las cuales no responden a la discusion juridica subyacente del caso en cuestion.
Notese que estas reglas son absolutamente inutiles para resolver el fondo de la cuestion
litigiosa y, por consiguiente, de ninguna manera se las podria considerar como la ratio
decidendi del fallo, pero, sin embargo, la Corte Suprema las declara vinculantes para todos

los jueces de la Republica.

4.1.5.V Pleno Casatorio Civil: La expedicion de un ‘precedente” que transcribe una

disposicion normativa

En este Pleno Casatorio se discuti6 si, mediante wna demanda de nulidad de acto juridico, se
podia cuestionar los acuerdos consignados en el acta de asamblea de una Asociacion Civil,
en la cual se habia nombrado, de forma fraudulenta y sin la participacion de la mayoria de

asociados, al Consejo Directivo y demas autoridades.

En primera instancia se declara fundada la demanda toda vez que no se acreditd que
las Asambleas Generales, efectivamente, se habian realizado. Asimismo se logro
demostrar que se habia consignado a una persona fallecida como asistente en la presunta

acta de asamblea general.
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Sin embargo, esta resolucion fue impugnada y, en segunda instancia, se declara nula la
sentencia apelada. La sala superior sostuvo que la via especifica para cuestionar los
acuerdos de asociaciones no era mediante un proceso de nulidad de acto juridico, sino
por medio de una demanda de impugnacién de acuerdos asociativos (es decir, via un
proceso abreviado), en atencién a lo dispuesto por el articulo 92 del CC. Asimismo, la sala
manifesté que, en base a dicha disposicion normativa, el plazo de caducidad para la
impugnacion del acuerdo es de 30 dias contados desde su inscripcion en el registro, no

obstante, sefiald, que la demanda fue presentada con posterioridad a dicho plazo.

Corte Suprema convoca al V Pleno Casatorio y establece como “doctrina jurisprudencial

vinculante” lo siguiente:

“La impugnacion de todo acuerdo emitido por una Asociaciéon Civil, persona
juridica no lucrativa, se fundamenta de manera obligatoria e insoslayable en base a
lo dispuesto por el articulo 92 del Cédigo Civil, conforme a los métodos sistematico
y teleologico que permiten observar adecuadamente el principio de especialidad de

la norma

1. El procedimiento predeterminado por ley para la tramitacion y de la pretension
de impugnacion de acuerdos de Asociacién Civil, regulado en el articulo 92 del
Codigo Civil de 1984 es en la via abreviada y de competencia de un Juez Civil.

2. Se encuentran legitimados para impugnar el acnerdo asociativo, tal como seiiala el articulo 92
del Cidigo Civtl, el Asociado que asistid a la toma del acuerdo si dejo constancia de su oposicion
en el acta respectiva, los Asociados no concurrentes, los Asociados que fueron privados
ilegitimamente de emitir su voto, asi como el Asociado expulsado por el acuerdo
impugnado.

(-..) 5. Toda pretension impugnatoria de acuerdos de Asociacion Civil debe realizarse dentro de
los plazos de caducidad regulados en el articulo 92 del Codigo Civil, esto es: 5.1. Hasta 60 dias
a partir de la fecha del acnerdo. 5.2. Hasta 30 dias a partir de la fecha de inscripeion del acunerdo”.
(Enfasis afiadido).

La redaccion de los “precedentes” 1, 2 y 5 no deja margen de dudas: La primera regla
unicamente se limita a reiterar lo dispuesto por el articulo 92 del CC en lo referido a la via

procedimental para la impugnacién de acuerdos asociativos, mientras que, la segunda y
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quinta regla, solamente se ocupan de reproducir integramente el texto —literal— del
mencionado articulo (respecto a los sujetos legitimados para impugnar y los plazos para

la caducidad del planteamiento de la impugnacién, en cada caso).

Ello es lo que significa trabajar, a criterio de las salas Civiles de la Corte Suprema, con

“precedentes vinculantes”.

4.1.6. VI Pleno Casatorio: Una regulacion para la procedencia de la ejecucion de garantias

que olidd hacer el legislador.

El VI Pleno Casatorio se origin6 a proposito de un proceso de ejecucion de garantias
planteado por una entidad financiera (Cofide) en contra de los esposos Marciano y Aurora
con la finalidad que cumplan con abonatle el monto adeudado (S/. 311 915) mas los

intereses respectivos.

Dicha pareja de esposos celebré un contrato de préstamo con una entidad financiera
suscribiendo, para tal efecto, un pagaré por el monto de S/. 23 253.18. Asimismo, para

192 sobre

garantizar dicho pago, deciden constituir una hipoteca de tipo abierta (o sabana)
su bien inmueble. Cofide, en su calidad de acreedor de esta operacion de crédito solicita
a los demandados la cancelaciéon del monto dinerario contenido en el titulo valor. Sin
embargo, los demandados no cumplieron con efectuar dicho pago en el modo y forma

pactado toda vez que, a causa de los intereses devengados, su deuda que originalmente

era ascendiente a S/. 22 587, habia crecido exponencialmente a la cifra de S/. 311 915.

Tanto en primera como en segunda instancia se estimé la pretension de la entidad
demandante. No obstante, frente a la resolucién de segunda instancia, Aurora Salas,

interpuso recurso de casacion. Es asi como se convoca al VI pleno casatorio.

Como se puede advertir, el objeto de esta convocatoria fue frenar ciertos abusos (como
el anatocismo prohibido) en los que venfan incurriendo algunas entidades financieras en

el proceso de ejecucion de garantias, y ello debido a la carente regulacion del artienlo 720 CPC el

102] ;a hipoteca constituida por los demandados era una garantia de tipo “abierta” (sabana), esto es, en donde
no hay exclusividad respecto a la cobertura de un solo crédito sino a una multiplicidad. Es por dicha razéon
que, esta garantia en sf misma no contiene la obligacién, sino que su certeza y exigibilidad proviene de “otro

documento”, en este caso del pagaré.
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cual no contemplaba aspectos basicos sobre los requisitos a presentar para la procedencia
de la demanda de ejecucion de garantia. Para “remediar” ello, la Corte Suprema fijé los

siguientes “precedentes vinculantes”:

“I) PRECEDENTE PRIMERO:

Para la procedencia de una ejecucion de garantias reales, en e/ caso de personas ajenas al
Sistema Financiero, a la demanda de ejecucion debera acompanarse:

1) Documento constitutivo de la garantia real, (...) con las siguientes
particularidades:

a. Tratandose de una garantia real constituida expresamente para asegurar una
obligacion determinada, siempre que aquella esté contenida en el propio documento
constitutivo de la garantia, a los efectos de la procedencia de la ejecucion, no sera
exigible ningin otro documento.

b. Tratindose de una garantia real constituida para asegurar una obligacion
determinable, existente o futura, documento reconocido por ley como titulo
ejecutivo u otro documento idéneo (...).

i) Estado de cuenta de Saldo Deudor, suscrito por el acreedor, detallando
cronolégicamente los pagos a cuenta, si hubiere, desde el nacimiento de la
obligacion hasta la fecha de la liquidacion del saldo deudor; asi como el monto de
los intereses pactados (...)

IT) PRECEDENTE SEGUNDO:

Para la procedencia de la ejecucion de garantias a favor de empresas que integran el
sistema financiero, a la demanda de ejecucion debera acompafiarse:

1) Documento constitutivo de la garantia real, (...), con las siguientes
particularidades:

a. Tratandose de una garantia real constituida expresamente para asegurar una
obligacion determinada siempre que aquella esté contenida en el propio documento
constitutivo de la garantia — a los efectos de la procedencia de la ejecucion- no serd
exigible ningin otro documento.

b. Tratandose de una garantia real constituida para asegurar cualquier obligacion
que tuviera el constituyente de la garantia frente a una empresa del sistema
financiero o para asegurar una obligacién existente, determinable o futura, se

debera: (...)
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b.2. Tratandose de operaciones materializadas en titulos valores, (...) el respectivo
titulo valor debidamente protestado, salvo que contenga la clausula “sin protesto”
u otra equivalente en el acto de su emisién o aceptacion, siempre que cumpla con
los demas requisitos establecidos en la ley de la materia segun el tipo de titulo valor.
b.3. Tratandose de operaciones distintas de las indicadas en los dos acapites
anteriores, documento que contenga la liquidacién de saldo deudor (...)” Enfasis

anadido.

Como vemos, este pleno fue convocado con la finalidad de reguiar algunas pautas para la
presentacion del estado de cuenta de saldo deudor y demas documentacion que el

e¢jecutante de una garantia real (sea persona natural o juridica) deberfa adjuntar.

En tal sentido, nétese que en el “precedente” primero y segundo se establecen requisitos
para la procedencia de la demanda de ejecucion de garantias; es decir, se esta estableciendo
limitaciones al ejercicio del acceso a la justicia. Sin embargo, ni el articulo 720 del CPC ni La
Ley General del Sistema Financiero regulan tales exigencias, es mas, en ambos cuerpos
normativos, no se contempla en absoluto lo que se menciona en ambos parrafos

transcritos.

Asimismo, es importante notar que, remitiéndonos a los hechos del caso, la controversia
giraba en torno a determinar la validez de los documentos presentados por wna entidad del
sistema financiero (Cotide) para la procedencia de la ejecucion de su garantia hipotecaria. No
obstante, la Corte Suprema se valié de este caso para regular (o mejor, imponer) requisitos
para la procedencia de una ejecucion de garantia en casos de personas ajenas al Sistema
Financiero. En efecto, el “precedente” primero se avoca a regular incluso como debe ser
la presentacion del estado de cuenta de saldo deudor disponiendo que el msimo debera
presentarse “detallando cronolégicamente los pagos a cuenta (...) desde el nacimiento de
la obligacion hasta la fecha de la liquidacion (...) asz como el monto de los intereses pactados sin
contravenir la norma imperativa o intereses legales, si fuere el caso”. (Enfasis afiadido)

(“Precedente” primero, ii. apartado).

Asimismo, es importante resaltar que, como en la propia sentencia plenaria casatoria se
reconoce (fundamento 30 de la misma), el estado de cuenta de saldo deudor, “es un
documento no sujeto a formalidad preestablecida”. Esto significa, que su contenido,

requisitos y demas deben ser establecidos por ley. Por consiguiente, no resulta admisible que

47 |Pagina



por via “Guterpretacion” la Corte Suprema imponga a los ejecutantes mayores requisitos que
los contemplados en el articulo 720 del CPC. Ello, como resulta evidente, implica

arrogarse una competencia que, por antonomasia, le es propia al legislador.

4.1.7. IX Pleno Casatorio: Una extraia aplicacion del “overruling”.

El noveno pleno casatorio se convocd a propoésito de una demanda de otorgamiento de
escritura publica planteada por Liliana Mejia, Barrios Carpio y Jubert Alberto contra Angel
Collantes y su conyuge, Rosa Reategui. Esta demanda se interpuso con la finalidad que se
cumpla con otorgar la escritura publica (a efectos de su inscripcion en el registro) del
contrato de compraventa mediante el cual se enajené el bien inmueble materia de /s a

favor de los demandantes.

Tanto en primera como en segunda instancia se declaré improcedente la demanda en
atencion a que dicha vivienda era de propiedad de la sociedad conyngal (compuesta por ambos esposos
demandados) y, en el negocio juridico que se pretendié elevar a Registros Publicos,

unicamente intervino en calidad de vendedor Angel Collantes (sin autorizaciéon de su

conyuge).

Contra la resolucion de segunda instancia, Liliana Mejfa, interpuso recurso de casacion.
Sin embargo, a pesar que la recurrente pretendia un reexamen probatorio y de hechos, la
Sala Civil Permanente decidié conceder dicho recurso de manera “excepcional” por la

causal de infraccion normativa.

Es aqui donde el objeto por el cual se planted el recurso de casacion se borra, dado que
este pleno se convoco con la finalidad de determinar si los jueces podian evaluar la validez
de un negocio juridico dentro de un proceso de otorgamiento de escritura publica mas no
para dar una respuesta al caso concreto. En efecto, la cuestion juridica planteada por la
demandante era analizar si, mediante manifestacion de voluntad ticita, resultaba valido
que se autorice al otro conyuge realizar la venta del inmueble perteneciente a la sociedad

conyugal.

No obstante, se aprovecho este caso para expedir las siguientes reglas vinculantes:
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1. El proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica es un proceso
plenario rapido, en tanto no presenta limitaciones en torno a las alegaciones que
podrian formular las partes o a los medios probatorios que podrian aportar en
relacion al fondo de la controversia, sin perjuicio de las restricciones impuestas por
el articulo 559 del Coédigo Procesal Civil.

7. Se modifica la ratio decidendi contenida en el fundamento 39 del Primer Pleno
Casatorio Civil (Casacion N° 1465-2007-Cajamarca), de fecha veintidés de enero de
dos mil ocho, debiendo entenderse en lo sucesivo que la Corte de Casacion puede
advertir una nulidad manifiesta aun cuando las instancias de mérito no la hayan
advertido en su oportunidad, y aun cuando no haya sido invocada como agravio en
el recurso de casacion, (...)

8. Se modifica el precedente vinculante contenido en el punto 5.3. del Cuarto Pleno
Casatorio Civil (Casacion 2195-2011-Ucayali) de fecha trece de agosto de dos mil
doce, debiéndose entender en lo sucesivo que: Si en el tramite de un proceso de
desalojo, el Juez advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo posesorio,
conforme lo prevé el articulo 220° del Cédigo Civil, previa promocion del
contradictorio entre las partes, declarara dicha situacion en la parte resolutiva de la
sentencia y, adicionalmente, declarara fundada o infundada la demanda de desalojo,
dependiendo de cual de los titulos presentados por las partes es el que adolece de

nulidad manifiesta.

Como se puede apreciar, estas reglas —dictadas en formato de disposicion legislativa—,
son absolutamente inutiles para resolver el fondo de la cuestién litigiosa y, por
consiguiente, de ninguna manera se las podtia considerar como la ratio decidend: del fallo,
pero, sin embargo, la Corte Suprema las declara vinculantes para todos los jueces de la

Republica.

Asimismo, resulta importante resaltar que tanto la séptima como la octava regla
jurisprudencial disponen que se modifiquen las “rationes decidendi” contenidas el primero y
cuarto pleno casatorio. No obstante, lo mas curioso de ello, es que los hechos de estas

dos ultimas sentencias plenarias #o comparten semejanza alguna con nuestro caso bajo andlisis.
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En tal sentido, en este caso los jueces supremos civiles entendieron que la facultad de
modificar un precedente, reconocida en el articulo 400 del CPC, debfia realizarse mediante
una modalidad en la cual ni siquiera se tenga en cuenta la semejanza (o conexion) entre el
caso paradigma N1 (precedente susceptible de ser variado) con el caso paradigma N2

(precedente en virtud del cual se varfa uno anterior).

Notese que una ratio decidendi esta intimamente vinculada a las circunstancias facticas del
caso, motivo por el cual sélo puede ser modificada (o infirmada) a partir de un caso
posterior —con similitud factica— que requiera un pronunciamiento diferente (ya sea
para propiciar una evoluciéon del derecho mediante dicha regla, o cuando la norma-
precedente del caso paradigma sea manifiestamente injusta o equivocada, esto es, que no

genere conciencia de obligatoriedad'”).

En efecto, esta técnica argumentativa mediante la cual la validez de un precedente (como
norma universal) es infirmada (lo cual implica su abandono) por otro —nuevo—

precedente es conocida en la doctrina del common law como el overruling'™.

Esta suerte de abrogacion se produce cuando en cierta controversia, cuya resolucion exija
que se resuelva en un determinado sentido (en virtud de un precedente ya fijado), se hace
necesario infirmar la ratio decidendi del caso paradigma (n1) -nacida a partir de las circunstancias
facticas del mismo- para dar una mejor respuesta a un -nuevo- caso presentado (n2) cuyos

hechos son semejantes.

Sin embargo, las “modificaciones” contenidas en los “precedentes” 7 y 8 del IX pleno
casatorio son mas que similar a una derogacion legislativa, dado que estan quitando vigencia
a una regla de manera abstracta y cuya expedicién no se justifica en brindar un tratamiento
diferente a la controversia presentada, por el contrario, estas reglas estan desvinculadas de

los hechos del caso y, peor aun, tanto el caso anterior N1 (primer y cuarto pleno casatorio)

103 (CROSS & HARRIS, JW, 2012, pag. 167). Asimismo Campos Mello identifica los siguientes supuestos
que pueden generar la revocacion del precedente: “a) decisiones que son inaplicables en la practica porque
la regla es inoperante, oscura en su significado, o ha sido debilitada por distinciones arbitrarias; b) el
reconocimiento que una interpretaciéon fue equivocada desde el momento en que se dictd; c) el actual
entendimiento de que la doctrina es injusta en virtud de cambios culturales, politicos, sociales, econémicos
o tecnolégicos; y d) la obsolescencia de dicha decisiéon debido a la evolucién de principios juridicos”.
(CAMPOS MELLO, 2015, pag. 220)

104 BUSTAMANTE, 2016, pags. 440-441).
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como el caso posterior N2 (noveno pleno casatorio) no comparten similitud factica

alguna.

Ello, como es evidente, supone una distorsion total de la técnica del overruling.

4.2. Clasificacion de las reglas jurisprudenciales vinculantes'”

Atendiendo a la praxis judicial expuesta y a la naturaleza subyacente de estas reglas
vinculantes que se emiten en el marco de un pleno casatorio, expondremos la siguiente
tipologia, para luego, analizar si, en base al principio de separacién de poderes, estas se

muestran respetuosas de nuestro marco constitucional.

4.2.1. Enunciados genuinamente interpretativos de una disposicion normativa contenida en el

Cddigo Civil 0 CPC

Mediante este tipo de enunciados se ofrece un sentido interpretativo a las disposiciones
normativas que sea armonico con el ordenamiento juridico. Buscan, por lo tanto, integrar
lagunas juridicas y uniformizar la interpretacién de la ley concretizando, para tal efecto,
una regla de derecho a partir de una derivacion directa del propio texto normativo. Por
consiguiente, estos enunciados son lineamientos hermenéuticos de interpretacion que los
jueces deben seguir cuando resuelvan un caso en el que tengan que aplicar dicha

disposicion legal interpretada.

Un ejemplo de estos enunciados lo podemos encontrar en la regla sexta del III Pleno
Casatorio, el cual ofrece una solucion interpretativa del articulo 345 A del CC que

compatibilice las normas sustantivas del derecho de familia con las normas del CPC.

Asimismo tenemos la regla I de la VII sentencia plenaria casatoria, en virtud de la cual se
brinda un criterio interpretativo del segundo parrafo del articulo 2022 del Cédigo Civil,
disponiendo que el derecho de propiedad del tercerista es oponible al derecho del
acreedor embargante, cuando aquél acredite con documento de fecha cierta que adquirié

el bien inmueble con anterioridad a la inscripcion del embargo.

105 Este apartado estd inspirado en la clasificacién propuesta por (CAVANI, 2018, pag. 179). El referido
autor identifica los siguientes enunciados: a) interpretativos b) repetitivos de la legislacion y c) de creacién

normativa.
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A la luz de lo expuesto, a pesar que este tipo de reglas se dictaron para resolver un
problema juridico en abstracto (no dirigidas a la resolucion del caso) y aun cuando no
constituye la ratio decidendi del fallo, de alguna manera, brindan directrices hermenéuticas
de interpretacion y constituyen una derivacion directa del texto normativo — y no va mas
alla—, razén por la cual, como se expone en el punto 5.4 del presente trabajo, nuestra
Corte Suprema encontrarfa como constitucionalmente valida su facultad de ¢rear derecho

solo mediante este tipo de sentencias interpretativas.

4.2.2.  Enunciados reiterativos o reproductores de la legislacion nacional

Como ejemplo de dichos enunciados tenemos la regla 2 del I Pleno y las reglas 1, 2y 5

del V Pleno Casatorio Civil.

En estos casos la convocatoria a pleno casatorio no ha servido ni para uniformizar la
interpretacion de la ley (garantizar la coherencia del derecho interpretado), unificar la
jurisprudencia, o para brindar directrices hermenéuticas de interpretacion de
disposiciones poco claras o ambiguas. Todo lo contrario, su finalidad en este caso
consistié en algo totalmente intrascendente y estéril: repetir el texto literal de disposiciones

normativas que integran el Cédigo Civil.

Ante ello, debemos sefialar que, en base al articulo 103 y 109 de la Constitucién, las
disposiciones del CC, en tanto normas con rango de ley, “son obligatorias desde el dia
siguiente de su publicacioén en el diario oficial” y, “desde su entrada en vigencia, se aplican
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes”. En tal sentido,
dichas normas despliegan todos sus efectos juridicos y estan para que se respeten, ergo,

no necesitan que mediante “precedente” estas adquieran vigencia.

4.2.3. Enunciados manipulativos de la legislacion nacional

En este caso el enunciado se revela como un auténtico acto de creacion legislativa. Aqui
la Corte Suprema ni siquiera intenta presentar la regla vinculante como un significado de
una disposicion legislativa, por el contrario, muchas veces, manipula el texto legal ya sea

afladiendo, suprimiendo o sustituyendo a su discrecion el texto normativo, “sin que exista
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una fundamentacién que justifique su superacién o derrotabilidad a partir de argumentos

constitucionales”'.

Es decir, no se concretiza una regla de derecho a partir de una interpretacion de la
disposicién normativa, por el contrario, la Corte Suprema, con estas reglas
jurisprudenciales, esta adicionado contenido normativo que no es producto de una

derivacion directa del texto legal, lo cual supone una creacion derecho ex novo.

En efecto, este tipo de reglas jurisprudenciales se expiden tipicamente para suplir un vacio
o deficiencia de la ley en supuestos en donde no se haya regulado adecuadamente un
hecho relevante de la realidad o una determinada institucion juridica, en tal sentido, la
Corte Suprema opta por expedir estos enunciados generales de observancia obligatoria

para realizar la labor que omiti6é hacer el legislador.

Ejemplo de este tipo de enunciados tenemos a la regla 3.2 del III Pleno Casatorio. En
virtud de dicha regla se faculta al juez fijar de oficio montos indemnizatorios, lo cual

supone otorgarle atribuciones no contempladas en el texto normativo.

Otro claro ejemplo es la regla 2 del VI Pleno la cual establece requisitos para la procedencia
de la demanda de ejecucién de garantias no contempladas en la ley, imponiendo Jwzitaciones
al ejercicio de la futela jurisdiccional efectiva de los justiciables. Sin embargo, ni el articulo 720
CPC ni La Ley General del Sistema Financiero regulan tales requisitos, es mas, no se
contempla practicamente nada de lo que se menciona en el punto b.3 del asi llamado
“precedente”. Aqui encontramos desenmascarada una auténtica /legislacion judicial,

suplantando la funcién que constitucionalmente le corresponde al legislador.

4.3. Precedentes vs reglas jurisprudenciales vinculantes

A partir de toda esta clasificacion podemos evidenciar que, en la mayoria de casos, las
reglas jurisprudenciales que han sido expedidas no constituyen consecuencia légica del
problema juridico planteado en el recurso de casacion; es decir, estas reglas, muchas veces,
no guardan relacién (se encuentran descontextualizadas) con los hechos que las deberfan

dar origen.

106 (CAVANI, 2018, pag. 179).
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En alusién a ello, Eugenia Ariano, que también se manifiesta en total disconformidad con
dicha praxis, sefiala que “(...) hemos creado un tipo de ‘precedente’ todo nuestro (y de
dudosa constitucionalidad)”. La referida autora fundamenta dicha aseveracion en el hecho
que la Corte Suprema ha visto oportuna la facultad conferida en el articulo 400 CPC para
emitir #na regla general y abstracta, que la mayoria de veces poco 0 nada tiene que ver con el caso concreto
y que, sin embargo, lo declara “vinculante” para todos los 6rganos jurisdiccionales de la

Republica."”

Adicionalmente, debemos advertir que esta praxis (emisién de reglas vinculantes) origina
severos problemas practicos a efectos de determinar la ratio decidend:. Efectivamente,
cuando la Corte Suprema sefiala que un determinado fragmento (y solo aquel), es vinculante,
trae como consecuencia que el resto de los fundamentos de la sentencia no lo sean y, peor aiin, se genera

una imposibilidad de extraer la norma-precedente a partir los hechos y la justificacion del fallo.

Es decir, se esta wponiendo que los jueces de la Republica, al trabajar con estas reglas
vinculantes prescindan, en primer lugar, de los hechos del caso, en segundo lugar, de los
fundamentos que sustentan el pronunciamiento decisotio y, finalmente, de las reglas y/o
principios imprescindibles que sirvieron al juez del caso paradigma para arribar a tal o cual
decision. Difuminandose de esta forma la posibilidad de que /los jueces de casos sucesivos
reconstruyan la ratio decidendi de la estructura l6gica de la sentencia precedente, rompiéndose

108

la interconexién entre hechos y las normas ™ (concretas y abstractas) de los que se

compone una sentencia.

Asi, cuando la Corte Suprema sefiala que las reglas expuestas en la parte decisoria—y solo
estos— constituyen el elemento vinculante de la sentencia, es alli donde las diferencias
entre las sentencias plenarias casatorias y el precedente del common law se abren de manera
irreconciliable. Con la praxis que se exhibe en el contexto de los plenos casatorios resulta
imposible que (...) “el juez aplique el razonamiento de la analogia porque la conexion entre

los hechos v la ratio decidendi se borra”'"”.

107 (ARIANO DEHO, 2015, pag. 291).
108 (BUSTAMANTE, 2016, pag. 480) sostiene que existe una conexion indisociable entre hechos y las
normas que puedan ser extraidas de una sentencia precedente, de manera que no se podria comprender el

nacimiento de una ratio decidend; sin tener en cuenta los hechos que la dieron origen.
19 (DYER CRUZADO, 2014, pag. 173).
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Por tal razén, no resulta factible que en nuestro medio se pretenda trabajar con técnicas
argumentativas como el distinguishing"’, el cual sirve para desvincularse del caso precedente
por disimilitud factica (distinguiendo hechos). Ello porque el trabajo que viene realizando
la Corte Suprema con sus llamados “precedentes vinculantes” tiende a convertir al juez
en un autémata, que solo maneja conceptos abstractos y no motiva en base a un paradigma

Jfactico.

En efecto, si los jueces consideran que no resulta aplicable una determinada regla
jurisprudencial (emitida en el marco de un pleno casatorio) a una causa que estén
conociendo, deben brindar razones que fundamenten su inaplicaciéon de una manera
abstracta y conceptual (al margen de las circunstancias facticas de la sentencia). La
cuestion es la siguiente: se aplica la regla o no (un criterio de todo o nada). Su motivaciéon
(justificacion), por lo tanto, 7o es en base a hechos, sino mediante razones normativas en
abstracto (no dirigidas a resolver el caso concreto). Por consiguiente, es por demas
ingenuo pretender que estas sofisticadas técnicas argumentativas puedan aplicarse en un

contexto juridico como el nuestro, en donde la praxis judicial funciona de esta manera.

Podemos concluir entonces, a la luz de lo anteriormente mencionado, que lo que tenemos
en nuestro pafs 7o son precedentes, sino reglas jurisprudenciales vinculantes'’’. En realidad, la
reunion en Sala Plenaria consiste en plantearse una cuestion abstracta, en relacion a un
caso que les parecié oportuno resolver a los jueces supremos, estableciendo reglas
juridicas con vocaciéon de generalidad y abstraccion desvinculadas del caso concreto
decidido, al no tener conexién con los hechos probados ni con su justificacion.

Efectivamente de acuerdo con el texto del articulo 400 del CPC no parece haber

1O El distinguishing es una técnica argumentativa que permite develar las diferencias facticas del caso bajo
analisis con el caso paradigma (piénsese el caso discutido en pleno) y, en consecuencia, podemos demostrar
— a partir de ello — que nuestro caso bajo examen no se encuentra comprendido dentro de la hipétesis de
incidencia de las rationes decidendi del caso paradigma dado que los hechos entre uno y otro son disimiles o
existen diferencias sustanciales.

Es un caso bajo juzgamiento, cuyos hechos no se encuentran bajo la hipétesis de incidencia de la ratio
decidendi, cuando se habla de distincién o diferenciacion de los casos (distinguishing) y a partir de criterios
argumentativos se consolida como una técnica juridica —muy sofisticada— que permite justificar la
inaplicaciéon de un determinado precedente. Es por ello que en el common law se habla del distinguishing para
sefialar que un fallo anterior es inaplicable al caso que se examina (bajo juzgamiento). Para mas detalle véase,
(BUSTAMANTE, 2016, pag. 477).

En efecto, trabajar con distinguishing presupone determinacién una ratio decidendi, y “es intuitivo que, para
aplicar la ratio decidendi a un caso, es necesario comparar el caso del que proviene la ratio decidendi con el caso
del juicio, analizando sus circunstancias ficticas” (énfasis agregado) (MARINONI L. G., 2013, pag. 375)

111 (CAVANI, TEORIA IMPUGNATORIA Recursos y revisién de la cosa juzgada en el proceso civil,
2018, pag. 179).
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problemas de cara al trabajo con precedentes, es mas inspira a hacerlo. Sin embargo, la
praxis de la Corte Suprema es sideralmente distinta a lo contemplado en el texto literal del
mencionado articulo. Esto quiere decir que hay wn descompds entre la diccidn del derecho positivo

) la praxis de nuestra Corte Suprema.

Ahora bien, es legitimo preguntarnos si la ley autoriza a la Corte Suprema a trabajar de
esta forma, emitiendo enunciados normativos a modo de reglas jurisprudenciales'. Lo
cierto es que el articulo 400 no dice cimo es que se “constituye el precedente’. Nuestro
“modelo” de enunciados y reglas jurisprudenciales vinculantes es producto una
interpretacion de la Corte Suprema'” que obedece a una cultura en donde el operador
juridico esta acostumbrado a un trabajo de subsuncién légico normativa mediante leyes
(generales y abstractas) y no a interpretaciones sofisticadas de sentencias judiciales para

identificar hechos relevantes, argumentos y razones.

En efecto, nuestro pais, a diferencia de la tradicion juridica del common law (en donde la
extraccion de la ratio decidendi de 1a sentencia es trabajo del aplicador del derecho, quien lo
realiza a partir de la identificacién de la similitud de los hechos materiales del caso
precedente y de su justificacién), nuestros magistrados'”, al expedir la sentencia,
especifican los fundamentos juridicos que seran objeto de “observancia obligatoria” para
todos los jueces de la Republica; es decir, de todos los fundamentos de los que se valen
para emitir su fallo, los jueces seleccionan —discrecionalmente— solo algunos de ellos
para constituirlos como reglas vinculantes. Por consiguiente, son estos determinados
elementos textuales de la parte decisoria a los que se considera como “ratio decidend:” en el

Peru.

112 Esto responde a la cultura juridica de nuestro pais, esta metodologia de trabajo de la Corte Suprema se
ha visto influenciada por la praxis del Tribunal Constitucional con los Precedentes Constitucionales, el cual
sefiala los extremos normativos vinculantes de su sentencia. Como expone (DYER CRUZADO, 2014)
“Tanto Domingo Garcia Belaunde como Juan Monroy Gilvez (...) reconocen que fue necesario otorgar
esta facultad (...) de establecer el extremo normativo vinculante o la ratio decidendi, debido a que los jueces
del Poder Judicial no se encuentran en condiciones de averiguarlo por s{ mismos, debido a una serie de
deficiencias”

113 (CAVANI, TEORIA IMPUGNATORIA Recursos y revision de la cosa juzgada en el proceso civil,
2018, pag. 181).

114 E] precedente constitucional es una categoria especial de jurisprudencia en la que se le permite al Tribunal
Constitucional escoger qué sentencias formaran parte de la misma, asi como el extremo normativo y por lo
tanto vinculante de la sentencia. Enlo que no se diferencian ambas figuras es que las dos resultan vinculantes
para el resto de jueces (del Poder Judicial). (DYER CRUZADO, 2014, pag. 173).
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En efecto, la nociéon de “precedente” en nuestro medio tiene una connotacion
sideralmente distinta respecto a pafses del common law, pues cuando es emitido
automaticamente se lo concibe como “una disposicion con rango de ley” (sentencia 0024-
2003-Al/TC). Y debido a nuestra concepcion del derecho (muchas veces formalista), el
magistrado tiene que expresar (inequivocamente) en qué momento se estd ante un
“precedente” de observancia obligatoria. Es decir, la propia corte o Tribunal establece

qué es lo que vincula.

Tenemos, pues, una praxis que en el common law resultaria inconcebible. En dicha tradicion
serfa inimaginable un sistema en donde la propia corte que emite la sentencia establezca

cual es la regla vinculante, o ella misma interprete cual es el “precedente”.

Urge aclarar que la praxis de la Corte Suprema (con los llamados plenos casatorios) y del
Tribunal Constitucional (con los llamados “precedentes de observancia obligatoria”) no
son equiparables: El “precedente” constitucional es una institucion regulada en el articulo
VII del Cédigo Procesal Constitucional mediante la cual se le permite al Tribunal
Constitucional escoger cual de sus sentencias constituiran “precedente”, as{ como el
extremo (s) normativo (s) (fundamentos juridicos) vinculantes de la misma'”. De otro
lado, 1a Corte Suprema entiende por “precedente” un instrumento que se expresa bajo la
férmula de una regla (s) claramente delimitada, elaborada por ella misma, y sera dicha

disposicién la que vinculara a todos los jueces que resuelvan casos posteriores.

Sin embargo, pese a dichas diferencias sostenemos que, de cierta manera, esta practica de
la Corte Suprema ha visto influenciada —o, mejor, inspirada— en el trabajo que realiza el
Tribunal Constitucional con los llamados “precedentes” constitucionales vinculantes.
Efectivamente, ambas altas cortes de justicia entienden que: i) el “precedente” puede ser
determinado por el mismo 6rgano que emite la sentencia paradigma y ii) que tanto el
extremo normativo vinculante (en el caso del Tribunal Constitucional) y las reglas
jurisprudenciales vinculantes (en el caso de la Corte Suprema) pueden comprenderse al

margen de los hechos del caso que le dio origen.

A manera de conclusién, para ilustrar la diferencia entre las reglas jurisprudenciales

vinculantes y el precedente veamos el siguiente cuadro:

115 Como puede observarse el parecido entre ambas figuras es que las dos resultan vinculantes para el resto
de jueces (del Poder Judicial)” (Enfasis afiadido). (DYER CRUZADO, 2014, pag. 173).
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Las reglas que se Se puede

Se Regulan Los hechos son exponen en la parte aplicar el
resuelve | cuestiones no condiciones decisoria pueden ser distinguishing
un caso | contempladas | necesarias para comprendidos al fundado en

en la ley aprehender las matgen de los hechos disimilitud

reglas. que los dieron origen factica.
Precedente Judicial o o ol NO oL
Reglas A veces A veces NO SI NO
Jurisprudenciales
Vinculantes

*Elaboracién propia

Noétese que la diferencia oscila en el rol que cumplen los bechos, dado que, al momento de
interpretar el producto jurisdiccional vinculante (reglas jurisprudenciales) por los demas
o6rganos judiciales, este podra entenderse al margen de las circunstancias facticas del caso,

lo cual origina una praxis de precedente totalmente disfuncional.

Como sostiene Dyer:

“Aun cuando una casacién resuelva un caso concreto y establezca pautas
interpretativas a modo de reglas vinculantes, la exposicion de tales reglas podra
entenderse desvinculandolas de los hechos del caso; (...) Su estructura no solo ha
hecho posible, sino que ha incentivado una comprension del extremo normativo

vinculante descontextualizada de los hechos que le dan (o deberfan dar) sentido™''°.

No obstante, esta critica no se reduce a una praxis inadecuada del precedente en nuestro
palis, por el contrario, ello esconde un problema mayusculo. Y es que, en el marco de los
plenos casatorios, a/ emitirse el tipo de reglas manipulativas (aditivas modificativas y sustitutivas
de la legislacién peruana) los jueces supremos civiles estarfan arrogandose una funcién
que no les compete. En tal sentido, el siguiente apartado esta destinado a analizar, en base
al principio de separacion de poderes, si nuestra Corte Suprema, mediante la expedicion

de este tipo de enunciados, asumirfa un rol equiparable al de un /lgistador positivo.

116 (DYER CRUZADO, 2014, pag. 173)
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5. EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES Y LAS FUENTES DEL
DERECHO

Uno de los pilares en los que se erige nuestra férmula democratica de gobierno y que
constituye a su vez un rasgo de identidad de nuestro constitucionalismo es el principio de
separacion de poderes. Este principio se haya reconocido en nuestra Constitucion y su

117

observancia irradia a todos los poderes del Estado . Es decir, tanto el Legislativo,

Ejecutivo y el Judicial sufren la misma incidencia de este principio.

Por lo tanto, para determinar la constitucionalidad de los enunciados manipulativos
emitidos por la Corte Suprema es preciso realizar, en primer lugar, un breve analisis sobre
el principio de separacion de poderes para luego determinar, a partir de las fuentes del
derecho, cual es limite de las facultades otorgadas a nuestra judicatura, es decir, hasta qué

punto su actuacion serfa constitucionalmente valida.

El articulo 43 de la Constitucion Politica del Perd, el cual da inicio al Titulo II denominado
“Del Estado y la Nacion”, sefiala lo siguiente: “La Republica del Pert es democratica,
social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario,
representativo y descentralizado, y se organiza segun e/ principio de la separacion de poderes”

(énfasis afadido).

Si de lo que queremos hablar es de un Poder Judicial como poder independiente,
autonomo y desligado del Poder Legislativo y Ejecutivo, serfa imposible no pensar en los
postulados elaborados por autores tan ilustrados e imbuidos del pensamiento politico

liberal como es el Barén de Montesquieu y John Locke'"™.

17 En nuestro ordenamiento constitucional el Poder Constituyente ha divido el poder no solo entre el Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, sino también entre los drganos constitucionales tales como “el
Tribunal Constitucional (articulo 201 y ss.), Jurado Nacional de Elecciones (176 y ss.), Ministerio Pablico
(articulo 158 y ss.), Consejo Nacional de la Magistratura (articulo 150 y ss.), Defensorfa del Pueblo (articulo
161 y ss.), Gobiernos locales y Gobiernos regionales (articulo 190 y ss.), entre otros”. (Sentencia del Tribunal
Constitucional 00005-2007-Al, fundamento juridico 21). Véase ademas sentencia 0006-2019-CC/TC
fundamento juridico 32 y ss.

118 Si bien John Locke, no plante6 la necesidad de un Poder Judicial independiente, si que fue el primero en
delinear un esquema de Gobierno en el cual el poder de hacer leyes y el poder de ejecutarlas, no recaiga
sobre la misma persona “(...) debido a que puede ser una tentacién demasiado grande para la fragilidad
humana”. Esta filosoffa liberal inspir6 a su vez, en Inglaterra, una revolucién que propiciatia un
replanteamiento de una monarquia absolutista a una constitucional. (LOCKE, 1988, pag. 43). En el original:
“It may be too great a temptation to human frailty, apt to grasp at Power, for the same Persons who have
the power of making LLaws, to have also in their hands the power to execute them, whereby they may exempt
themselves from Obedience to the Laws they make, and suit the Law, both in its making and execution, to
their own private advantage” (LOCKE, 1988, pag. 43).
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Los principios rectores que inspiraron a una doctrina moderna de la divisién de poderes
fueron delineados inicialmente por Montesquieu en Francia'”’ y, dada la situacion politica
de la época, la separacion de poderes—en su version clasica—se configuré como una
protesta ideologica del liberalismo politico contra el absolutismo de la monarquia en los
siglos XVII y XVIII". De hecho, este principio nace originalmente como una garantia
para impedir la concentracién del poder y la tiranfa, buscando la protecciéon de los
derechos y libertades del ciudadano (tal y como se estableci6 el articulo 16 de la

Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789).

De esta forma, Montesquieu, en su obra magna “El Espiritu de las Leyes” (1743), delined
con claridad los postulados de la divisiéon de poderes con una configuracion tripartita: “el
legislativo; el ejecutivo con relacion a las cosas que dependen de las leyes de las naciones; y
el judicial con respecto a las materias que dependen de la ley civil. Este dltimo debe

95121

llamarse poder judicial y el otro simplemente poder ¢jecutivo del Estado” ' (énfasis afiadido).

No obstante, su alcance y delimitacion, ha sido objeto nuevos cambios que exige el Estado
moderno. En efecto, la versiéon contemporanea del principio de separacion de poderes ha
mutado mucho desde su concepcion original. Como sostiene Waldron'”, la separacion de
poderes ya no puede ser entendida como un principio auténomo, sino que supone la
concurrencia de tres'” subprincipios indisociables, esto es, una “familia de principios”.
Esta compuesto en primer lugar por la separacion de las funciones estatales; en segundo lugar,
pot la division de poderes, el cual sirve como garantia de que ninguna persona, grupo u 6rgano

estatal pueda concentrar o monopolizar el poder; y en tercer lugar tenemos el principio

119 Aunque hay quienes sostienen que es cuestionable que Montesquicu sea el artifice de la divisién de
poderes. “Desde luego, no puede considerarse que él conciba a tres poderes del Estado de un mismo modo,
ya que solo el ejecutivo y el legislativo son verdaderos poderes politicos que representan a las fuerzas sociales
dominantes. El judicial no es poder en el sentido que no representa ningun sector social. Por otra parte, la
finalidad de Montesquieu no es dividir propiamente los poderes del Estado, sino fundamentalmente
equilibrar a los grupos de individuos y de intereses de la sociedad a la que él pertenecia”. (BORDALI
SALAMANCA, 2008, pag. 191).

120 (LOEWENSTEIN, 1976, pag. 56).

12 MONTESQUIEU, 1906, pag. 227).

122 En el original: “(...) The separation of powers does not operate alone as a canonical principle of our
constitutionalism. It is one of a close-knit set of principles that work both separately and together as
touchstones of institutional legitimacy”. (WALDRON, 2013, pag. 438).

123 Waldron expone, en realidad, cinco principios. Sin embargo, los principios no citados son aplicables
unicamente al constitucionalismo estadounidense: Asi tenemos: 4. The principle that requires laws to be
enacted by votes in two coordinate legislative assemblies (the “Bicameralism Principle”). 5. The principle
that distinguishes between powers assigned to the federal government and powers reserved to the states or
the provinces (the “Federalism Principle”). (WALDRON, 2013, pag. 438).
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de checks and balances —pesos y contrapesos— en virtud del cual se exige la concurrencia
de una entidad gubernamental en las acciones de otra para as{ permitir que una verifique

o vete la accién de la otra*%,

A efectos del presente trabajo nos concentraremos en desarrollar el subprincipio de
separacion de funciones estatales para luego analizar si la praxis del “precedente”
adoptada por la Corte Suprema (en el marco de los plenos casatorios) se encuentra

respetuosa de dicho principio en el que se erige nuestro ordenamiento constitucional.

5.1. La concepcion de divisiéon de poderes francesa

Alaluz de lo expuesto por Montesquieu se buscaba una separacion rigida'* de los poderes
del Estado. Asi, en virtud de la funcién legislativa, le corresponderia al parlamento expedir
leyes temporales o perpetuas, y enmendar o abrogar aquellas que ya han sido
promulgadas'”’; es decir, su funcién por antonomasia estatia circunscrita a /z ewision de
dispositivos legales con vocacion de generalidad y abstraccion, los cuales expresan la voluntad
del pueblo y buscan garantizar su libertad. Por otro lado, la funcién del Poder Ejecutivo

consistirfa en ejecutar el designio que emana de la ley y, por consiguiente, esta funcion

124 Este ultimo sub principio parte del presupuesto que los seres humanos tienen intereses contrapuestos
con la funcién publica, muchas veces son movidos por motivos personales y ambiciones. Es por ello que
se debe buscar un mecanismo mediante el cual el interés del hombre, deba estar conectado con los derechos
constitucionales del lugar. Para tal propésito, es necesario la existencia de controles externos e internos
sobre el gobierno que permita que los diferentes poderes (compuestos por diferentes personas) al tener
intereses contrapuestos, se controlen entre si, lo que llevard a la limitacion y equilibrio del poder como
garantfa de los derechos y libertades de las personas. En palabras de Lowenstein “los detentadores del poder
estaran de tal manera acoplados constitucionalmente que sélo conjuntamente podran llevar a cabo
determinadas tareas; (...) el detentador individual del poder esta autorizado por la constitucion a intervenir
discrecionalmente en la actividad de otro detentador del poder, y de esta manera frustrar su acciéon”
(LOEWENSTEIN, 1976, pag. 252)

125 Cabe advertir que esta concepcion de division de poderes expuesta se encuentra recogido en nuestro
ordenamiento constitucional. Segin el Tribunal Constitucional “[El principio de separacién de poderes| no
solamente debe ser entendido su concepcién clasica (...) y sin relaciones entre los distintos poderes del
Estado; por el contrario, exige que se le conciba, por un lado, como control y balance entre los poderes del
Estado —checks and balances of powers

explica el hecho de que si bien la Constitucién establece que ninguna autoridad puede avocarse a causas

y, por otro, como coordinacién y cooperacion entre ellos. Esto

pendientes a ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones”. (El afiadido es
nuestro). (sentencia 00006-2006-CC, fundamento juridico 15).

126 Sin embargo, implicaba ciertos controles por parte tanto del Poder Ejecutivo como del Legislativo, los
cuales tenfan que estar en constante interaccion, asi “El poder ejecutivo, (...) debe tomar parte en la
legislacién con la facultad de poner impedimento, sin lo cual no tardarfa en ser despojado de sus
prerrogativas. Pero si el poder legislativo tomase parte en la ejecucion, el poder encargado de ésta padeceria
igualmente. Si el monarca interviniese en la legislacién estatuyendo, no habria libertad. Mas, sin embargo,
como es preciso que tome parte en ella para defenderse, debe tener la facultad de impedir”.
(MONTESQUIEU, 1906, pag. 238).

127 Ibidem.
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estarfa dirigida a /a aplicacion de la ley a los casos concretamente, ya sea por actos materiales
(construccion de carreteras, uso de la fuerza para garantizar el orden publico, enviar o
recibir embajadas, establecer la seguridad publica, y proveer contra las invasiones) o por
decisiones especificas (emision de reglamentos que hagan posible la aplicaciéon de los

dispositivos legales).

Ahora bien, cuando se habla de una tercera funcion, es la funciéon judicial o jurisdiccional
la que esta involucrada. Naturalmente, esta funcion estarfa a cargo del Poder Judicial y, a
raz6n del contexto politico de aquella época'®, su judicatura tendria un poder invisible o
nulo: su funcién unicamente se encontraba circunscrita a ser “la boca que pronuncia las

95129

palabras de la ley

, por lo tanto, los jueces eran funcionarios inanimados que “no podfan

moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes™"”

Como vemos, Montesquieu reivindica la importancia de tener una judicatura que respete
escrupulosamente las funciones propias del legislador, asi como la obligaciéon de no
arrogarse funciones encomendadas a este poder del Estado. Siguiendo al referido autor,
“|n]o hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder legislativo (...).
[Ello porque] se podria disponer arbitrariamente de la libertad y vida de los ciudadanos;
porque el juez serfa entonces el legislador. [Del mismo modo, si el Poder Judicial] no esta
separado del poder ejecutivo, el juez podria comportarse con violencia y opresion. (...)”

(El afiadido es nuestro)™'.

En ese sentido, podria suceder—y a menudo sucede— que la ley sea deficiente y al mismo
tiempo perspicaz y ciega o, en algunos casos, demasiado severa. No obstante, en

observancia del principio de separacion de funciones, no es la competencia del cuerpo

128 T as ideas de Montesquieu tuvieron gran influencia en la Revolucién francesa de 1789, la cual enarbol6
una lucha contra el absolutismo del rey y el sistema estamental del Antiguo Régimen. Se buscaba una
independencia del Poder Judicial dada la mala fama de los jueces vinculados al poder Ejecutivo, o a la
Corona. “Lo que busca dicha independencia (...) es asegurar que el Monarca no pueda controlar esta parte
del poder estatal que debe corresponder al estamento noble. Este orden de poderes se asegura evitando que
el Monarca designe a los jueces y haciendo hereditarios los cargos judiciales”. Lo que se pretendia evitar,
por lo tanto, es que el poder legislativo, el soberano, no puedan elegir a los jueces, sino que éstos deben ser
elegidos siempre por parametros objetivos. Para mas detalle véase (BORDALI SALAMANCA, 2008, pag.
190).

129 (MONTESQUIEU, 1906, pag. 237) Nuestro autor desarrolla con mucha mayor profundidad su visién
del poder judicial en otros pasajes como en el Libro VI, capitulos III y siguientes.

130 Thidem.

131 Tbidem.
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jurisdiccional moderar la fuerza de la ley ni su rigor, por el contrario, la autoridad suprema

para modificar la ley o derogarla recae en la figura del legislador.

Sin embargo, tal y como se expone en esta version clasica de la separacién de poderes, no
parecerfa adecuado sostener que el Poder Judicial ostentaba una tercera funciéon en sentido
estricto, como manifiesta Michel Troper, “Si’on refuse de la traiter comme une troisieme
fonction, c’est qu’on estime qu’elle consiste a trancher des litiges par I'application de la
loi, ce qui en fait une simple branche de la fonction exécutive””. En efecto, concebir que
la funcién jurisdiccional consiste en resolver disputas inicamente mediante la ap/icacion de
la ley (lo cual supone una actividad mecanica e irreflexiva), no parecerfa haber diferencia
alguna con la funcién ejecutiva, es mas podria considerarsela como una rama derivada de
esta dltima funcion.

Como se puede observar, una aplicacion irrestricta de la ley, asi como una separacion
rigida de funciones en los poderes del Estado en nuestros tiempos devendria en
anacronica dado que los nuevos cambios del Estado moderno han desactualizado a la
version tradicional de separacién de poderes. En palabras de Soto Velasco, “la tornaron
inincapaz [si] de resolver los desafios que exigen los arreglos institucionales

contemporémeos”133 .

5.2. Una versiéon moderna del principio de separacion de funciones

Efectivamente, la funcién ejecutiva ya no se circunscribe #nicamente a ejecutar la voluntad
que emana de la ley. Mortara™ afirma que el Poder Ejecutivo debe ser entendetlo como
el administrador de la sociedad, ello porque dicta actos dirigidos a administrarla dentro de un
marco de legalidad. Asimismo, autores como Duguit' y Bardali'® sostienen que la
Administracion del Estado también ejecuta actos que podrian considerarse materialmente
jurisdiccionales”. A juicio de dichos autores, basta que mediante ley se les asigne
competencia para resolver una /s concreta para ejercer funcion jurisdiccional. Asimismo,
port razones de eficiencia, muchas constituciones han dotado de la facultad, a dicho poder

del Estado, de emitir dispositivos legales mediante Decretos Legislativos (siempre y

132 (TROPER, 2013).

133 (SOTO VELASCO, 2018, pag. 449).

134 Mortara, citado por (BORDALI SALAMANCA, 2008, pag. 192).

135 (DUGUIT, 2005, pag. 103).

13 (BORDALI SALAMANCA, 2008)

137 Taa funcién jurisdiccional vendria a ser, para nuestros autores, un concepto omnicomprensivo. Ello
ocurre por ejemplo en el procedimiento administrativo sancionador, tributario, aduanero, de transportes,

etc. en donde la Administracién Publica resuelve un conflicto entre particulares contra el Estado.
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cuando haya autorizaciéon por parte del Congreso y sobre una materia en especifica) as
como Decretos de Urgencia'™ (los cuales pueden ser expedidos directamente cuando se

requiere dar una respuesta inmediata para afrontar una crisis econémica o financiera).

De igual manera sucede respecto al Poder Legislativo, su labor no se agota tnicamente en
la emision de leyes, por el contrario, realiza también una labor de control politico
(interpelacion, censura) al gobierno, a su consejo de ministros y a la administracion publica
en general. Adicionalmente, Duguit'” sostiene que, en ciertas facultades del Legislativo
subyace —también— una funcién materialmente jurisdiccional. En nuestro contexto
nacional, ello se puede apreciar en los procesos de acusacién constitucional como en el
de antejuicio y juicio politico, en virtud de los cuales cual el pleno del congreso tiene la
facultad de imponer —a un determinado funcionario premunido de la prerrogativa de
inmunidad parlamentaria— una suspension o inhabilitacion del ejercicio de sus funciones

por un plazo de 10 afios (articulo 100 de la Constitucion).

En cuanto al Poder Judicial, la figura del juez de hoy no es la misma que el de antafio (que
por la coyuntura social y politica de la época de la Ilustracién y Revolucién Francesa no
se le permitia ser un artifice de la evolucién de la ciencia juridica), en donde su labor era
eminentemente técnica, la cual se agotaba en la mera aplicacién del derecho dictado por
el legislador. En lugar de ello, se pas6é de un modelo “juez boca de la ley”, a un modelo
de juez dotado de cierta discrecionalidad para colmar lagunas juridicas (ya sean,
normativas, axioldgicas o de reconocimiento) y antinomias; incluso premunido de la
facultad de inaplicar reglas (siempre y cuando existan razones para superacion o
derrotabilidad a partir de argumentos constitucionales) para determinar el mandato legal

o el principio o valor preponderante en un caso en concreto'®.

138 Hsta relacion de colaboracién entre poderes se encuentra reconocida en nuestro ordenamiento
constitucional. El 104 de la Constitucién establece que el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa. (Sentencia del Tribunal Constitucional 00004-2004-CC, fundamento
juridico 24).

139(MUGUIT, 2005).

140 (ZAGREBELSKY, El derecho ductil , 2011, pags. 131-135); (Alchoutrén & Bulygin, Eugenio,
Introduccion a la metodologfa de las ciencias juridicas y sociales, 1974) Estos ultimos autores sostienen que
alcanzar la plenitud y la coherencia en un ordenamiento juridico son meros ideales de la ciencia juridica pero
no realidades. Véase también en (VERGARA, 2015, pag. 225)
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Todo este cambio de paradigma parte por aceptar que la ley, —por mas detallada que
pueda ser— no podra regular todos los supuestos relevantes de la realidad que se
presenten en una sociedad. Como vemos, esta funcién es consustancial a labor de

integracion del derecho que —necesariamente— todo magistrado tiene que desarrollar.

Por todas estas consideraciones, si antiguamente eran tres poderes los que debian inhibirse
unos a otros, en un Estado moderno exige un control mutuo (checks and balances) que evite
la concentracién o monopolizacién del poder. Asimismo, exige un deber colaboracion
con la finalidad que los poderes del Estado trabajen coordinadamente (en observancia del
principio de colaboracién) para lograr objetivos comunes, lo cual se reconduce en todos
los casos —en base al articulo 1 de nuestra Constitucion Politica— a preservar el respeto
irrestricto de la persona humana y de su dignidad como fin supremo de la sociedad y el

Estado'!.

Sin embargo, ello no quiere decir que se encuentren permitidas invasiones ilegitimas (no
contempladas en la constituciéon o en la ley) a las competencias atribuidas a los poderes
del Estado. Por el contrario, por mandato constitucional cada poder del Estado se le ha
encomendado una funcién especifica, sin que ninguno intervenga ilegitimamente en la

competencia del otro.

En esta misma linea argumentativa, el Tribunal Constitucional, en el fundamento 56 de la
sentencia 0006-2018-PI/TC, sefial6 que el principio de separacién de funciones conlleva
respetar la “autonomia funcional y a las diferentes competencias que cada poder estatal
(...) tiene, pero también a las distintas funciones (sociales y politicas) que cada uno cumple
tendencialmente (tales como representar, legislar y fiscalizar en el caso del Legislativo, o

de gobernar y hacer cumplir las leyes en el caso del Ejecutivo)”.

Por lo tanto, mal harfa el poder Ejecutivo si mediante Decreto Legislativo legisla respecto
de materias que no le han sido delegadas por el Congreso. De igual manera, ez base al
principio de separacion de funciones a los tribunales de justicia se les estd vedado arrogarse facultades
propias del 1Legislador. En efecto, los organos jurisdiccionales —incluido el Tribunal
Constitucional— no pueden enmendar una ley o dictar la que determine la constitucion

para regular una determinada materia, “puesto que ello constituirfa una sustitucion de la

141 Sentencia del Tribunal Constitucional 0004-2004-CC/'TC, fundamento jutidico 24. Asimismo tenemos
la sentencia 0006-2019-CC/TC fundamento juridico 32 y ss.
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jurisdicciéon ordinaria o constitucional en la labor legislativa de la Asamblea, entrarfa en
un ambito de creaciéon del derecho (lo que le esta vedado) produciéndose una
concentraciéon de poder en un 6rgano jurisdiccional que no tiene responsabilidad y

legitimidad popular directa™*.

Entonces, ¢ello quiere decir que se encuentra vedada cualquier acto de creacién del

derecho por parte de la judicatura?

Para responder esta pregunta es preciso realizar un breve analisis sobre dos cuestiones
muy importantes y debatidas en los ultimos tiempos especialmente en teorfa general del
derecho. Me refiero a la creacion del derecho por parte de la judicatura a nivel interpretativo

asi como también mediante la creacion normas generales (a partir de un caso concreto).

5.3. Creacion del derecho mediante la introducciéon de normas generales

Como vimos en el punto 5.1, teniendo como fundamento la Ilustracion, el planteamiento
tradicional de la separaciéon de funciones francesa exigia una division tajante entre la
creacion de derecho (funcién legislativa) y la aplicacion del mismo (funcién judicial). Ello,
como resulta evidente, implicaba asumir una concepcién del derecho como un sistema
normativo completo y coherente. Esto quiere decir, que las leyes a suministrarse a los
jueces necesariamente tenfan que contener una solucién especifica para toda controversia
que sea sometida ante su jurisdiccién, excluyendo la posibilidad que existan dos o mas

soluciones incompatibles para el mismo caso.

No obstante, lo que a menudo sucede en un ordenamiento juridico (basado en legislacion)
es que nos encontramos ante lagunas juridicas (falta de una norma que resuelva el caso) o
la existencia de antinomias (dos o mas normas incompatibles aplicables al mismo
caso) que dificultan al juez resolver un caso concreto. Pero ello no implica en absoluto que
el juez se encuentre impedido de impartir justicia mediante la aplicaciéon de las normas
generales preexistentes, por el contrario, cuando concurran estos supuestos el juez tiene
un margen de discrecionalidad para resolver los casos en los que no existe regulacion

juridica alguna (casos de lagunas normativas)'*.

142 (ESCOBAR FORNOS, 2011, pag. 89).
143 (BULYGIN, 2003)
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En estos supuestos, los jueces crean derecho introduciendo normas generales cuando se
enfrentan con casos de antinomias o lagunas juridicas. Asi, Bulygin define “normmas generales
como expresiones que correlacionan casos genéricos con soluciones genéricas y las normas
individnales como expresiones que correlacionan una cierta descripcion de un caso
individual con una solucién individual”*!. Estas normas generales “cortelacionan el caso
genérico al que pertenece el caso individual con la solucién genérica, sea ésta of
(obligatorio f) o P-f (permitido no f), donde f ya no es la conducta del demandado, sino
la clase de conductas a la que pertenece la conducta del demandado”'*. Como en el caso
de lagunas normativas no existe norma alguna que regule su hipétesis de incidencia y
brinde una solucién a la controversia, el juez es el llamado a ¢rear una norma general en la

que se fundamente para la resolucién del caso concreto.

Para ilustrar esta aseveracion recurrimos al siguiente ejemplo que recrearemos a partir de
Peczenik'*’. Imaginemos que el propietatio de un bien inmueble demanda desalojo por
ocupacion precaria contra el poseedor que, de buena fe, celebré un contrato de
compraventa (justo titulo) con un enajenante de mala fe. Supongamos que la solucién

para este caso aun no se encuentra regulado en nuestro ordenamiento positivo.

Ante esta disyuntiva podemos encontrar las siguientes posibles soluciones: 1) Dado que el
poseedor no ha violado ninguna norma, el juez debe fallar a favor del poseedor a pesar
de que no exista una norma general que regule el caso y, por consiguiente, rechazar la
demanda. ii) El juez podtia fallar a favor del demandante aduciendo que es el legitimo
propietario del bien inmueble aduciendo, ademas, que no existe disposicién normativa

que autorice al poseedor negarse a restituir dicho bien'".

Como se pude advertir, en el caso de lagunas normativas, para que el juez aplique una
norma individunal (ordenar al poseedor restituir el bien inmueble) debe, previamente,
fundamentar su fallo en una norma general (“si un legitimo propietario demanda desalojo
por ocupacién precaria frente a un adquirente de buena fe entonces este dltimo tiene la

obligacion de restituir el bien inmueble”) que no existfa antes de resolver la controversia.

144 (BULYGIN, 2003)

145 Ibidem.

146Peczenik en (BULYGIN, 2003)
147 Ibidem.
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De esta manera, Alchourrén y Bulygin, han defendido por mas de medio siglo que “el
juez sélo crea derecho cuando la norma general mediante la cual justifica su decisién no
es una norma creada por el legislador”'*. Es decir, cuando crea normas generales que no
reproducen otras normas que han sido ya expresa o implicitamente formuladas'®’. En
otras palabras, el ingrediente necesario para la creacion de derecho es la novedad del

contenido que se formula'”.

En efecto, en este tipo de situaciones los magistrados se ven obligados a crear derecho para
¢l caso concreto cuando se enfrentan con antinomias, conceptos indeterminados o lagunas
juridicas (ya sean, normativas, axiolégicas o de reconocimiento), ya que la ley, por mas
detallada que pueda ser, no podra cubrir con todos los supuestos relevantes de la realidad.
Dicha funcién constituye, por lo tanto, parte de la labor de integracién del derecho que

—necesariamente— tiene que hacer todo magistrado.

Esto mismo advierte Duxbury en lo referido a la creacion del derecho judicial (judges marke
law): “[l]egislation is typically a process of laying down — which includes measures such as

repealing and amending — a law. But this does not exhaust the meaning of ‘legislation’.

148 (BULYGIN, 2003)

149 (Alchourrén & Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, 1974)
150 Resulta importante precisar que la nocién de “norma” que plantean dichos autores obedece a su
particular concepcion de sistema juridico (influenciada, en gran medida por los postulados l6gicos expuestos
por Taski). De acuerdo a Alchourrén y Bulygin, “ordenamiento juridico” hace referencia a la totalidad de
las normas validas conforme a un criterio de identificaciéon, que se aplican en un momento determinado.
Esta concepcion asume que el sistema posee una estructura deductiva (bajo la nocioén de consecuencia légica)
“(...) que depende de las reglas de inferencia adoptadas, que son las que determinan qué enunciados son
consecuencias de un enunciado dado o de un conjunto dado de enunciados.” (1974, pag. 121) Este sistema,
consiste a su juicio, en poner en relacién “un conjunto de normas (un sistema normativo), un conjunto de
circunstancias facticas o casos posibles (un Universo de Casos [s7]) y un conjunto de respuestas o soluciones
posibles (un Universo de Soluciones [si])” lo cual sirve, a su vez, para detectar lagunas, antinomias y
redundancias (1974, pag. 23). Bajo este postulado, ambos autores, hace ya bastantes afios, han defendido
una concepeion expresiva (o pragmatica) de las normas, en donde el operador normativo “es un signo en
capacidad pragmatica, que no tiene ningun significado semantico y no forma parte del contenido conceptual
de la oracién normativa” (Alchourrén & Bulygin, 1991, pags. 156-157). Las normas, como tales, no pueden
ser negadas ni tampoco pueden formar combinaciones con la ayuda de los conectores proposicionales
(operadores normativos). La validez de dichas normas estan sujetas a su pertenencia al sistema normativo
(ibidem. pag. 129). Una norma juridica, por lo tanto, vendria a ser una consecuencia légica—rvia operacion
de deduccién— de otras normas jerarquicamente superiores. Esta concepciéon normativa, a su vez, se
encuentra en oposicion a la concepcion hilética (Ja cual se abordara con mas detalle en siguiente apartado)
que considera “al operador normativo como un signo en su capacidad semantica, de modo que este operador
contribuye al significado semdantico de las oraciones normativas (...)", es decir, tanto el operador normativo como la
proposicion de la norma pertenecen al contenido conceptual de la norma (énfasis afiadido). (Ibidem, paginas
123y 156.)
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Given that any law-making action is legislative action, legislation must include not only

the enactment of rules but also the development of the (...) /aw by the courts”"".

Por lo tanto, desde nuestra perspectiva, una caracteristica del Estado Constitucional de
Derecho es aceptar que la facultad creadora de derecho recae también en la figura del juez
y se le reconoce como un actor de la evolucién juridica a partir de la tutela de los derechos

fundamentales de los justiciables” 2,

No obstante, este argumento esconde el problema que planteo en el presente trabajo: la
creacion del derecho producto de la interpretacion o producto de la creacién de normas
generales en caso de lagunas juridicas, 7o son equiparables a la creacion normativa de actos
legislativos ni mucho menos a lo que hace nuestra Corte Suprema con la expediciéon de

enunciados manipulativos de la legislacion nacional.

En efecto, incluso en el modelo de ciencia juridica propuesto por Alchourrén y Bulygin
se remarca que creacion de derecho judicial no consiste en la creaciéon de nuevos
enunciados normativos, “(...) ni se confunde con la creacion legislativa”'>. Completar
lagunas o resolver antinomias, por lo tanto, no es lo mismo que editar disposiciones

normativas en documentos autoritativos susceptibles de expresar normas generales.'

Ergo, la creacion judicial de normmas generales difiere en importantes aspectos de la creacion
del derecho por parte del legislador. Un primer punto a tomar en consideracion es que las
normas creadas por el poder legislativo tienen, en principio'”, vocacion de generalidad y
abstraccion (no esta dirigido a resolver casos individuales ni tampoco esta dirigido a

personas o grupos identificados) y “son obligatorias para todos y en especial para todos

151 (DUXBURY, Elements of Legislation, 2013, pag. 5)

152 M4s aun cuando, en lo que respecta a las lagunas normativas, nuestra constitucion establece que el juez
no debera dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. (Articulo 139 inciso 8 de la
Constitucion).

153 (Alchourrén & Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologfa de las ciencias juridicas y sociales,
1974, pag. 130)

154 Si bien la ciencia juridica cumple un factor coadyuvante para el desarrollo del Derecho éstas
modificaciones de proposiciones normativas deben ser llevadas a cabo unicamente por las entidades
competentes para ello. De lo contrario constituirfa una funcién normativa encubierta atentatoria contra el
principio de separacién de poderes. “Tales modificaciones son cambios, es decir, sustituciones de un sistema
por otro nuevo”, y como tales deben ser distinguidos claramente de la labor de integracién juridica la cual
“no tiene por objeto transformar un sistema en otro, no equivalente con el primero” Alchourrén en
(VERGARA, 2015, pag. 260)

155 Como excepcion a esta regla tenemos las leyes de expropiacion que son emitidas por el Congreso de la
Republica.
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los jueces™™". Sin embargo, no son creadas a partir de una controversia en especifica (en virtud del

material fdctico de la misma).

En este mismo sentido, Duxbury'”’, estableciendo la diferencia entre creaciéon de derecho
mediante legislacion y mediante el case /aw en el sistema anglosajon, evidencia que un
tribunal solo habra decidido sobre los hechos del caso que tiene ante si, y habra
enmarcado su juicio principalmente sobre la base de la controversia planteada por las partes del caso.
Corresponde a los tribunales de un caso posterior, por lo tanto, aplicar la ratio decidend:
(norma general y universalizable) del caso precedente si es que se constata la suficiente
similitud factica entre ambos casos. La actividad interpretativa (creadora del derecho), por

consiguiente, se da a proposito de la resoluciéon de un caso concreto.

En lo que respecta a la creacion del derecho legislado, por el contrario, no se emiten
disposiciones sobre hechos especificos, sino que se establece reglas abstractas (lo cual
abarca un indeterminado numero de personas) y de aplicabilidad general. Ergo, crear
enunciados normativos con vocacion de generalidad y abstraccion deberia ser el trabajo de
las legislaturas, mas no de los tribunales, ello se explica directamente en términos de
mandato democratico: “the former has one [democratic mandate] whereas the latter does
not. But there is more to it than this. It makes sense that legislatures should have the
responsibility for making generally applicable law because, as compared with courts, they
are equipped to take into account a wider range of facts, affected parties, competing

interests and alternative options™'*.

Como vemos, el punto determinante en dicha diferenciacion es el trabajo con los hechos
potque la creacion de la ratio decidendsi (o norma general) se justifica toda vez que esta dirigida
a regular el supuesto factico que surgié en dicho caso para el cual, el ordenamiento

positivo, no contemplaba ninguna solucion juridica.

No obstante, esta praxis se aleja mucho del trabajo que realiza nuestra Corte Suprema en
el marco de los plenos casatorios, dado que, como se demostré en el punto 4,1 supra, ello

consiste en plantearse una cuestion abstracta y conceptual estableciendo reglas juridicas

156 Cosa muy diferente sucede en el caso de la las normas generales mediante las cuales el juez justifica su
decisién en un caso de laguna normativa no obligan, en principio (excepto exista una regla de stare decisis, en
virtud de la cual /z norma general creada por el juez adquiera el caracter de obligatoria), a los otros jueces.
157 (DUXBURY, Elements of Legislation, 2013, pag. 12)

158 Thidem.
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con vocacion de generalidad y abstraccion (en el caso de los enunciados manipulativos)
desvinculadas del caso concreto decidido, al no tener conexioén con los hechos probados
ni con su justificaciéon. En este tipo de casos, si que estarfamos ante una labor

eminentemente legislativa.

Una vez establecidas las diferencias entre la creaciéon de normas generales en supuestos
de lagunas juridicas y la creacion del derecho legislado, toca ahora exponer a qué hacemos

referencia cuando hablamos de “creaciéon” de normas a partir de la interpretacion.

5.4. La interpretacion juridica como actividad disciplinada y creacién del derecho

1592 1a teoria del derecho es, sin duda, la

Uno de los mayores aportes de Giovanni Tarello
critica a la doctrina formalista segun la cual la interpretacion juridica se agota en el
conocimiento de normas preconstituidas (documentos normativos) y no tiene como
tinalidad la produccion de normas nuevas. Para nuestro autor, el problema con dicha ideologfa,
es la conviccién o creencia de que existe “un significado univoco o verdadero, de las
normas, preconstituido, respecto a, y del todo independiente de, los procesos en los cuales

y con los cuales los operadores juridicos emplean las normas”'®

En efecto, el nicleo del planteamiento propuesto por Tarello reposa en evidenciar la
distincién entre enunciado y significado, la cual nos permite arribar a una conclusion
evidente: los enunciados normativos (como los preceptos constitucionales, las leyes, las
ordenanzas, los tratados, etc.), son susceptibles de admitir no solo una interpretacion

posible, sino una pluralidad de interpretaciones alternativas.

Como vemos, la cita a Tarello resulta importante toda vez que sus estudios estan
orientados a analizar los procedimientos intelectuales en virtud de los cuales los
operadores juridicos crean derecho por medio de interpretacion y sistematizacion del

material legislativom.

Si entendemos que el derecho surge de la combinacién entre la /egis/acion (disposiciones
normativas emanadas por el 6rgano competente) y la znterpretacion que se hace de ella, la
expresion “creacion de derecho” adquiere dos significados distintos: i) puede referirse a

la produccion de enunciados tipica de la legislaciéon (en sentido material) o ii) bien puede

19 (TARELLO G. , 1974, pag. 393).
160 Thidem.
161 (TARELLO G. , 2013, pag. 11).
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hacer referencia a la produccion de significados que es propia de la nterpretacion (atribuir
un significado a una disposicion normativa). Como sostiene Guastini, “en ningin caso se puede
decir que los jueces crean derecho en el mismo sentido que decimos que la legislacion
crea derecho. ILa expresion creacion de derecho adquiere dos significados distintos en dos
contextos, ya que producir un texto y atribuirle significado son actividades evidentemente

distintas™'%%

Esta misma distinciéon es percibida incluso por autores pertenecientes a la tradicion
juridica del common law como Brian Simpson y Duxbury cuando analizan la preposicion
“Judges matke law” en materia de precedentes: “[T]he production of authority that this or
that is the law,” Simpson enfatiza “is not the same as the identification of acts of
legislation [Judges’] acts create precedents, but creating a precedent is not the same thing
as laying down the law (...). [T]o express an authoritative opinion is not the same thing
as to legislate.”'” Duxbury, por su parte, remarca que, “[c]ertainly it would be a mistake
not to regard judicial creativity and the enactment of laws by legislatures as radically

different forms of law making”m.

Ahora bien, para determinar de qué manera los jueces crean derecho, es menester
establecer la distincion entre disposicion y norma propuesto por Guastini'®. Podemos
encontrar que el término “norma” es usado bien para distinguir enunciados del discurso
de las fuentes (formales), o bien para designar sus significados (a menudo para designar

uno y otro a la vez). Veamos:

1) Disposicion es un enunciado de las fuentes formales del derecho. Una disposicion es una
prescripcion, un zexto normativo el cual puede tener rango de ley o caracter reglamentario,
emitido por el 6rgano competente (Congreso de la Republica). Esta disposiciéon es

susceptible de expresar diversos significados a través de la interpretacion.

1i) Norma expresa es un enunciado que constituye el significado o uno de los significados

de una disposicion, la cual es obtenida fruto de una actividad interpretativa. Nétese que

162 (GUASTINI R. , 2019, pag. 207).

163 (SIMPSON, 1973, pags. 77-99)

164+ (DUXBURY, Elements of Legislation, 2013, pag. 22)

165 T a teotia propuesta por Guastini, en este punto, es sustancialmente idéntica al centro de pensamiento
expuesta por su maestro, Tarello. De manera que recurriremos indistintamente a ambos autores para
determinar cual es el limite constitucionalmente permitido a la facultad creadora del derecho en el caso de

la Judicatura.
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de una disposicion pueden extraerse diversas normas. A ello que 7o pueda existir normas

como entidades separadas de la disposicion normativa. Como sostiene Scarpelli:

“[Plodriamos decir paraddjicamente que las normas no existen: no existen como
entidades separadas, independientemente de los procedimientos interpretativos.
Una norma es solamente el punto de llegada de un procedimiento interpretativo,
no puede ser expresada si no adscribiéndola a un enunciado o un conjunto de

enunciados”'®.

1if) Norma inexpresa es un enunciado normativo, producido por los intérpretes, que no
constituye significado de una disposicion. Son llamadas también “implicitas”, derivables
de aquellas expresas con argumentos de diversa naturaleza (a veces deductivos, pero por

lo demas no deductivos, como el argumento a contrario o el argumento analégico)'?.

La interpretaciéon decisoria (hecha por 6rganos jurisdiccionales) es la que nos interesa
estudiar a efectos del presente trabajo. Este tipo de interpretacion es la que realiza un
6rgano de aplicacion y consiste en la eleccidn de un significado (o mejor dicho, uno de los
significados posibles) de una disposicion (o de una combinaciéon de disposiciones) y, por
lo tanto, de una norma expresa, en lugar de las demas de las potencialmente expresadas

en el texto normativo, de modo que la utilice para una justificacién de su decision'®.

El siguiente cuadro nos ayudara a ejemplificar la distinciéon propuesta:

Norma 1
A los perros guia se les esta

_ Tnterpretacis —» | permitido ingresar cuando
nterpretacion . ) .,
telealigica sirvan de orientacién a
. . ., . personas invidentes.
Disposicion normativa 1.
(13 . .
S? encuentra prohibido el _ Norma 2
Ingreso de petros a Ias Interpretacion , No se pueden permitir el
1nstalac1on.es. del Poder gramatical ingteso de perros guia.
Judicial”
— Interpretacion N.orma 3
gramatical —»| Es permitido el acceso de
gatos y otras mascotas.

*Blaboracién propia

166 (SCARPELLI, 1985, pag. 570).
167 (GUASTINI R. , 2017, pag. 206).
168 (GUASTINI R. , 2019, pag. 207).
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La legislacion, por consiguiente, constituye una actividad creadora de disposiciones, 7o de
normas. Una disposicion presenta un significado indeterminado debido a la insita
ambigiiedad del lenguaje. Es por ello que un enunciado normativo es susceptible de
admitir una pluralidad de interpretaciones (contiene un marco de significados posibles) y,

por ende, una multiplicidad de normas alternativas.

Entonces, ¢podemos concluir que los jueces crean derecho? Por supuesto que si. Los
jueces a través de la interpretacion se ven obligados a crear normas de cara a la aplicacion
de una disposicién normativa en un caso concreto. Dicha funcién es parte de la labor de

integracion del derecho que necesariamente tiene que hacer todo magistrado.

Sin embargo, la interpretacion legal es una actividad disciplinada, por ello es vital distinguir
entre “crear disposiciones normativas susceptibles de expresar normas generales y
abstractas” (labor insita del legislador y nunca de un juez) y “crear, interpretativamente,
sentidos diferentes a los que puede expresar un texto, de acuerdo a sus significados
convencionales o sentidos minimos” a partir de la disposicion. Es decir, a diferencia de la
competencia del Poder Legislativo de crear derecho ex novo conferida constitucionalmente
(articulos 90 y 102, inciso «, de la Constitucion), los 6rganos jurisdiccionales concretizan

un sentido interpretativo que proviene de una derivacion directa del enunciado normativo.

Como sostiene Duxbury: “When judges are creative with statutes they tend, in short, not
to be legislating from them but rather interpreting them so as to bring to the fore what

the law already, if perhaps not very clearly, provides™'®.

Notese que solo a pattir de esta dltima forma, en nuestro sistema juridico'”, se respetaria

el principio de separacion de poderes.

Esta actividad, puede ser considerada como “creacion” de significado, aunque en un
sentido débz/ de la palabra. Somos de la posicion que la creacion del derecho por los jueces,

entendida de esta forma, es la unica manera en la cual pueda considerarse una actividad

169 (DUXBURY, Elements of Legislation, 2013, pag. XV).

170 Notemos que la determinacién de la actuacién constitucionalmente permitida (en base al principio de
separacion de poderes) por parte de la judicatura puede variar de pende a lo contemplado en la constitucion
de un determinado pafs. Es el caso de las simulas brasilefas, que es legislacién judicial autorizada
expresamente por la Constitucién brasilefia a partir de la Enmienda Constitucional 0452004. Otra figura

similar son los assentos portugueses.
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constitucionalmente amparada; es decir, este es e/ limite de su intervencion’”’. De esta manera,
el proceso interpretativo no debilita en absoluto la vinculacién del juez a la ley y, por

consiguiente, se encuentra vedada la posibilidad de poder disponer de ella.

Ergo, la Corte Suprema de la Republica se encuentra facultada a atribuir el mejor
significado posible (en virtud de argumentos constitucionales) a una disposicion
normativa y, por lo tanto, rechazar diversas interpretaciones (normas) llevadas a cabo en
instancias inferiores unicamente mediante sentencias interpretativas. Por tal motivo,
consideramos que, en alusion a la praxis de “precedente” expuesta anteriormente, solo en
los casos de la emision del tipo de enunciados genuinamente interpretativos de una disposicion
normativa, este alto érgano de justicia encontrarfa su actuacion como constitucionalmente

valida'™.

En contraste, mal harfa la Corte Suprema (6rgano de aplicacion) si atribuye a una
disposiciéon un significado que no queda comprendido en el marco de los significados
posibles (es decir, no resulta de una derivacion directa del texto legal), usando luego este
significado para justificar su decisién. Tal y como lo hizo con segunda regla del VI Pleno
Casatorio en donde zpuso requisitos para la procedencia de la demanda de ejecucion de
garantias, imponiendo limitaciones al ejercicio de la tutela jurisdiccional efectiva. En este tipo de
casos, como se podra advertir, encontramos desenmascarada una auténtica /egislacion
Judicial, suplantando la funcién que constitucionalmente le corresponde al legislador,

excediendo con ello los limites de su poder.

En palabras de Guastini: “Esto no puede considerarse interpretacion. Constituye ‘creacion’,
esta vez en sentido fuerte, de una norma inexpresa: pot lo tanto #na operacion totalmente andloga

a la legislacion (en sentido ‘material’). Si bien no consiste formalmente en una formulacién

I Esto, por supuesto, puede variar en diferentes contextos, todo depende de como esté disefiado el
principio de separacién de poderes en un ordenamiento juridico determinado. Piénsese, por ejemplo, el
caso de las sumulas brasilefias en donde el Supremo Tribunal Federal se encuentra facultado
constitucionalmente para emitir enunciados cuasilegislativos al margen de un caso concreto o de un paradigma
factico.

172 No obstante, es preciso advertir que la expedicién de reglas interpretativas con prescindencia de un
paradigma fictico, es decir, formuladas en abstracto, 7o es una facultad que se ha conferido a nuestra Corte
Suprema en virtud de una norma de competencia. Sostengo que toda interpretacion de las disposiciones de
nuestro ordenamiento positivo (que se realice en el marco de los plenos casatorios), deben tener vocacion
de resolver el problema juridico planteado en un concreto recurso de casacion, ello en observancia del articulo
400 del CPC. Es decir, toda interpretacion debe darse en concreto, nunca en abstracto. En efecto, para
realizar esto ultimo se requiere de una norma que expresamente otorgue competencia al érgano
jurisdiccional, tal y como sucede en el caso de las sumulas brasilefas.
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oficial de una disposicién, tiene materialmente la misma vocacién de generalidad y

95173

abstraccion” ”(énfasis agregado).

Hay otros casos en que los 6rganos de aplicacion construyen ellos mismos lagunas en el
ordenamiento y procediendo a colmarla elaboran una norma inexpresa que a diferencia
de lo anterior, ni siquiera intentan presentarla como un significado de una disposicion se
modifican ya sea agregando, modificando, o sustituyendo discrecionalmente la referida
disposicion normativa. Esta es una actividad muy propia del Tribunal Constitucional dado
que, hasta el momento, ha venido modificado ya sea cambiando, anadiendo o
suprimiendo las diversas disposiciones del Codigo Procesal Constitucional je incluso de
la Constitucion!'™

Una operaciéon como la descrita de ninguna manera podria denominarse interpretacion,

por el contrario, constituye creacién de derecho también en un sentido fuerte'”.

5.5. El limite constitucionalmente permitido a la facultad creadora del derecho
por parte de la judicatura peruana: la proscripciéon de la emision de

enunciados manipulativos

Hasta aqui hemos determinado que la creacion de normas generales se encuentra justificada
unicamente para regular el supuesto factico de un caso concreto. Ello a razén que el
ordenamiento positivo no contempla ninguna soluciéon juridica para el mismo vy, por lo
tanto, es el juez el llamado a impartir justicia ante dicho supuesto.

Asimismo, respecto a la interpretacién como actividad de “creacion del derecho” (aunque
en un sentido débil de la palabra), vemos que dicha actividad se encuentra disciplinada en
atribuir un significado a un dispositivo legal (a partir de argumentos constitucionales) de
acuerdo a los significados convencionales o sentidos minimos que pueda expresar dicho

texto normativo. Es decir, unicamente seria posible concretizar un sentido interpretativo

173 (GUASTINI R. , 2019, pag. 207) .

174 E] Tribunal Constitucional ha introducido ampliaciones y modificaciones al texto del Cédigo Procesal
Constitucional y a la Constitucién a través de sus sentencias. Ejemplo de ello son las modificaciones
introducidas a las causales de procedencia (se afiadié nuevos supuestos de improcedencia liminar de la
demanda) del Recurso de Agravio Constitucional, manipulando discrecionalmente los Presupuestos
subjetivos: (Partes y tipo de agravio). Asi como los presupuestos objetivos (motivos de impugnacion, acto
impugnable). Sin embargo, es menester advertir que esta facultad no se encuentra prevista en la Constitucién
ni en la ley. Para mas detalle véase Precedente Vasquez Romero (STC. 00987-2014-PA/TC). Asimismo,
(ABAD YUPANQUI, 2014, pags. 11-25).

175 (GUASTINIR. , 2019, pag. 208)
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que provenga de una derivacion directa del enunciado normativo. Por consiguiente, solo

en estos supuestos la judicatura encuentra como limite su intervencion.

En efecto, a esta misma conclusiéon podemos arribar si recurrimos a lo sefialado por el
Tribunal Constitucional en el expediente 0030-2005-PI1/TC, caso Ley de la Barrera
Electoral, del 13 de febrero de 2006, en donde establecié como precedente vinculante lo

siguiente:

“60. Aunque la labor interpretativa e integrativa de este Tribunal se encuentra al
servicio de la optimizacién de los principios y valores de la Constitucion, tiene
también en las disposiciones de ésta a sus limites. (....). 61. Asi como la fuerza
normativa de la Constitucién (articulo 51°) y las responsabilidades constitucionales
con las que deben actuar los poderes publicos (articulo 45° de la Constitucion) son
las que, en ultima instancia, otorgan fundamento constitucional al dictado de las
sentencias interpretativas e integrativas del Tribunal Constitucional, son, a su vez,
las que limitan los alcances y oportunidad de su emisiéon. De esta manera, y sin
animo exhaustivo, los limites al dictado de las sentencias interpretativas o
integrativas denominadas “manipulativas” (reductoras, aditivas, sustitutivas, y

exhortativas) son, cuando menos, los siguientes:

a) En ningiin caso vulnerar el principio de separacion de poderes, previsto en el articulo 43°
de la Constitucion. Esto significa que, a diferencia de la competencia del Congreso
de la Republica de crear derecho ex novo dentro del marco constitucional (articulos
90° y 102°, inciso a, de la Constitucidn), las sentencias interpretativas e integrativas
solo pueden concretizar una regla de derecho a partir de una derivacion directa de las disposiciones
de la Constitucion e incluso de las leyes dictadas por el Parlamento “conforme a ellas”. (...)

(Enfasis afiadido)'™.

176 “b) No cabe dictatlas cuando, advertida la inconstitucionalidad en la que incurra la ley impugnada, y a
partir de una adecuada interpretacion del texto constitucional y del analisis de la unidad del ordenamiento
juridico, exista mas de una manera de cubrir el vacio normativo que la declaraciéon de inconstitucionalidad
pueda generar. En dichos casos, corresponde al Congteso de la Republica y no a este Tribunal optar por
alguna de las distintas férmulas constitucionales que permitan reparar la inconstitucionalidad, en la que la
ley cuestionada incurre, por lo que sélo compete a este Tribunal apreciar si ella es declarada de inmediato o
se le concede al Parlamento un plazo prudencial para actuar conforme a sus competencias y atribuciones.
c) Sélo cabe dictarlas con las responsabilidades exigidas por la Carta Fundamental (articulo 45° de la
Constituciéon). Es decir, sélo pueden emitirse cuando sean imprescindibles a efectos de evitar que la simple

declaracién de inconstitucionalidad residente en la ley impugnada, genere una inconstitucionalidad de
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Como vemos, aun cuando estas reglas hayan sido dictadas para limitar la actuacion del
propio Tribunal Constitucional respecto a la emisién de sentencias interpretativas en el
marco del proceso de control concentrado de normas (inconstitucionalidad), lo
establecido en dicho precedente resulta perfectamente vinculante para la praxis de la Corte

Suprema.

Resultaria inconstitucional, por lo tanto, si la Corte Suprema anula, adiciona o sustituye
alguna palabra o frase de la disposicion legal bajo examen, cambiando asi su sentido, sin que
exista una fundamentacién que justifique su superaciéon o derrotabilidad a partir de
argumentos constitucionales. En efecto, expedicién de enunciados manipulatives, (en
formato de reglas jurisprudenciales vinculantes) esta proscrita, dado que en estos casos se
produce una concentraciéon de poder en un 6rgano jurisdiccional—sin estar facultado
constitucionalmente para ello—asumiendo un rol equiparable al de un /legislador positivo, 1o
que darfa surgimiento de serias tensiones entre el Poder Judicial y el Poder Legislativo,
quebrantando asi el principio de separacion de poderes. Y es que la Corte Suprema (Poder Judicial)
no se encuentra autorizada a crear actos normativos ex zovo sustituyendo a la autoridad

normativa del Congreso de la Republica.

177

Como ha destacado Zagrebelsky "', este tipo de sentencias, aunque tengan la vocacion de
suplir una deficiencia de la ley, parecen no resolver el siguiente dilema: si la norma
aplicable esta presente en el sistema corresponde a los jueces obtenerla; si no esta presente

corresponderia al legislador introducirla.

mayores alcances y perversas consecuencias para el Estado social y democratico de derecho. d) Sélo resultan
legitimas en la medida de que este Colegiado argumente debidamente las razones y los fundamentos
normativos constitucionales que, a luz de lo expuesto, justifiquen su dictado; tal como, por lo demas, ha
ocurrido en las contadas ocasiones en las que este Tribunal ha debido acudir a su emisién (STC 0010-2002-
Al 0006-2003-A1, 0023-2003-Al, entre otras). De este modo, su utilizacion es excepcional, pues, como se
dijo, sélo tendrd lugar en aquellas ocasiones en las que resulten imprescindibles para evitar que se
desencadenen inconstitucionales de singular magnitud. Ia emisién de estas sentencias requiere de la
mayoria calificada de votos de los miembros de este Colegiado. Estos criterios constituyen precedentes
vinculantes para todos los poderes publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo VII del Codigo
Procesal Constitucional.” Exp. N.® 0030-2005-PI/'TC, caso Ley de la Batrera Electoral, de 13 de febrero de
2006.

177 (ZAGREBELSKY, La Giustizia costituzionale, 1988, pag. 303) A su juicio “si la norma esta presente en
el sistema corresponde a los jueces (a todos los jueces) recabarla; si no esta presente, corresponde al

legislador (solo al legislador) establecerla”
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Por esta razén, Cavani'” sostiene que la tnica “salida” constitucional de que un 6rgano
jurisdiccional pueda emitir este tipo de disposiciones vinculantes es a partir de una
reforma constitucional. Nuestro autor destaca que “(...) la Constitucion sélo confiere
poder de crear actos normativos con rango de ley al Congreso y al Poder Ejecutivo vy,
ademas, dispone que los magistrados estan sujetos a la Constitucion y a la ley (art. 146 §

3inc. 1)”.

En conclusion, es innegable que, en un Estado Constitucional de Derecho, los jueces
crean derecho, o, mejor dicho, necesariamente tienen que hacerlo. Lo importante es
aclarar en qué sentido esta creacion resultarfa valida de acuerdo a nuestro marco
constitucional. Ergo, los jueces cuando interpretan la ley Zenen limites. Pero no solo ello:
también se les excluye la facultad de ser 6rganos que puedan crear leyes. Esta prohibicion

se deriva directamente del principio constitucional de separacion de poderes.

6. HACIA UNA RECONSTRUCCION RACIONAL DEL CONCEPTO DE
PRECEDENTE EN EL MARCO DE LOS PLENOS CASATORIOS

Vistas asf las cosas, si el modelo “adoptado” (creado) por la Corte Suprema de enunciados
normativos y reglas jurisprudenciales vinculantes —que redunda en el quebrantamiento
del principio de separacion de poderes— responde a una errénea interpretacion del
articulo 400 del CPC que la propia Corte realiza acriticamente, resulta imperante, por lo
tanto, que deba haber un profundo replanteamiento de dicha praxis. Para tal efecto,

corresponde formular una propuesta interpretativa diferente.

Realizando una interpretacién mis garantista posible (concordancia prictica’” y de

interpretacion conforme a la Constitucion) y respetuosa del derecho a la seguridad juridica

178 «(...) la Constitucion solo confiere poder de crear actos normativos con rango de ley al Congreso y al
Poder Ejecutivo y, ademas, dispone que los magistrados estan sujetos a la Constitucion y a la ley (art. 146 §
3inc. 1). Esto dltimo quiere decir que los jueces, cuando interpretan la ley, tienen limites. Pero no solo ello:
también se les excluye de ser 6rganos que puedan crear leyes. Esta prohibicion se deriva directamente del
principio constitucional de separaciin de poderes. 1.a Gnica forma que cualquier 6rgano jurisdiccional pueda
emitir enunciados normativos con pretension de abstraccion y generalidad que, en la practica, tengan rango
legal, es unicamente con una reforma constitucional, exactamente como ocurtié en Brasil con la Enmienda
Constitucional N° 0452004 respecto de las simulas vinculantes” (CAVANI, TEORTA IMPUGNATORIA
Recursos y revision de la cosa juzgada en el proceso civil, 2018, pag. 181).

179 Segin nuestro supremo intérprete “(...) principio de concordancia practica, que exige determinar el contenido
esencial de un derecho en coordinacion con otros principios o exigencias constitucionalmente relevantes. Entre esas

exigencias y principios se encuentran, por ejemplo, la continuidad y prontitud del ejercicio de la funcién
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e igualdad, somos de la opinion que ¢/ articulo 400 del CPC consagra una regla de stare decisis
(tanto horigontal como vertical) y, por consiguiente, un sistema de precedentes vinculantes (basado en
hechos). Ello por 3 razones: i) la misma diccion literal del 400 inspira a un trabajo con
precedentes; ii) porque se preservarfa de una mejor manera los principios de seguridad
juridica e igualdad, brindando una mayor proteccion a los justiciables frente a las
arbitrariedades por parte de la judicatura; y iii) se evitarfa incurrir en una practica
totalmente disfuncional, violatoria del principio de separaciéon de poderes, en donde los
jueces supremos emitan la sentencia (expidan el texto) y, sean ellos mismos, los unicos
que determinen qué parte de ese texto es lo que vincula o, en el peor de los casos, emitan

reglas en formato de ley haciendo las veces de un legislador positivo.

Tenemos, por un lado, que, en base al principio de concordancia prictica, se exige brindar
una interpretaciéon que optimice la proteccion de los derechos constitucionales en juego y
coadyuve a la erradicaciéon de incoherencias en el ejercicio de la potestad jurisdiccional.
En tal sentido, consagrar un trabajo con precedentes basado en hechos preservaria de una
mejor manera el derecho a la igualdad y al de seguridad juridica, toda vez que ya no se
tendrfa una praxis que funcione bajo un disefio de emisién de enunciados manipulativos,
sino bajo un esquema argumentativo basado en circunstancias facticas, de manera tal que
si un caso es sustancialmente idéntico al caso paradigma, existe la expectativa legitima de
que o6rgano jurisdiccional deberfa brindar un tratamiento semejante, reduciendo de esta
manera la incertidumbre de los justiciables y dotandoles de la posibilidad de anticipar

razonablemente la orientacion de un determinado fallo judicial.

Adicionalmente a ello, doctrina constitucional comparada (principalmente alemana) ha
desatrollado el critetio de interpretacion conforme a la Constitucion'™’, que impera al érgano
jurisdiccional, dentro de los distintos y posibles sentidos de interpretacién (normas)

deducibles de un precepto legal, escoger aquel sentido interpretativo que haga mas

jurisdiccional, la independencia e imparcialidad del juez, & probibicion de incoberencias en el ejercicio de la potestad
Jurisdiccional,’ (énfasis afiadido) Sentencia 1013-2003-HC/TC.

180 Este principio de interpretacién se compone por una doble dimensién: “a) Una dimensién pasiva, como
criterio orientador de la actividad interpretativa de los jueces (...), en el ejercicio del control constitucional,
segun la cual se busca preservar la existencia del precepto normativo objeto de cuestionamiento
constitucional dentro del ordenamiento juridico otorgandole un sentido interpretativo que resulte
compatible con la Constitucién; y b) Una dimensién activa, como principio general del ordenamiento
juridico, segun el cual la interpretaciéon de la Constitucion se erige en la premisa fundamental para la
interpretacion de todo precepto normativo que conforma el ordenamiento juridico y sirve de base para
otorgar al precepto enjuiciado un sentido interpretativo en armonia con ella” (BLUME ROCHA, 2015,

pag. 7).
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compatible con la constituciéon. Precisamente por ello, siendo la praxis de plenos
casatorios (emisién de enunciados manipulativos de la legislacién nacional)
inconstitucional al contravenir el principio de separaciéon de poderes, el trabajo con

precedentes se erige como una manera 6ptima para preservar tal principio.

Ahora bien, con respecto estos criterios de interpretacion constitucional empleados,
algunos podrian sostener que éstos son criterios de interpretacion de preceptos
constitucionales y, por lo tanto, no aplicables a disposiciones contenidas en el CPC. Sin
embargo, este argumento pasa por alto que los principios constitucionales (entre ellos el
de seguridad juridica e igualdad) forman parte de todo el ordenamiento juridico y, en
consecuencia, la actividad interpretativa en campos distintos al terreno constitucional no
puede ser diferente, es decir, no puede dejar de perseguirse la optimizacion de los
derechos fundamentales y los principios en cada actividad de interpretacion que se

realice.'®

Por consiguiente, cuando la diccién literal del articulo 400 del CPC regula la institucion
del precedente lo que esta prescribiendo en realidad es que, la reconstruccion de la ratio
decidendi adoptada en el pleno, sea realizado por los jueces que resuelven un caso sucesivo (fruto de
un proceso interpretativo). Ello con la finalidad de extraer la norma universalizable —susceptible
de abarcar casos posteriores— y sera esta norma la que vinculari a todos los 6rganos
jurisdiccionales de la Republica para resolver casos futuros cuyas circunstancias facticas
(hechos) sean similares. Por consiguiente, lo que deberia vincular es la ratio decidendi y no
reglas expedidas en formato de enunciados normativos (con vocaciéon de generalidad y

abstraccion).

Notese que, en nuestra lectura, los jueces supremos #o estan llamados a determinar, del
texto de su sentencia, qué es lo que vincula. Son, por lo tanto, los jueces del caso sucesivo los
llamados a extraer la norma universalizable (ratio decidends).

Asimismo, el grado de vinculacién exigido por el articulo 400 constituye una regla de stare

decisis siendo una norma explicita que impone una vinculacién u obligatoriedad para que

181 Como sostiene Garcfa “pretender que la legalidad ordinaria y la legalidad constitucional son ambitos del
ordenamiento juridico perfectamente separados o separables es, pura y simplemente, itreal. Dado que los
ordenamientos preceden histéricamente a las Constituciones, todo momento constituyente parte de esa
realidad juridica previa, bien para rechazarla, bien para datle apoyo (llegando incluso a “constitucionalizar”
normas concretas), bien para mostrarse indiferente con la misma. Pero ocurre que, ademas, la realidad
juridica es el dato sobre el que operan los principios generales del ordenamiento, recogidos, en gran medida,
en la Constituciéon” (ALONSO GARCIA, 1984, pag. 477).
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sea seguida esta norma-precedente (fruto del proceso interpretativo). Adviértase que
existen otras sentencias casatorias de la Corte Suprema (tanto de la sala permanente como
transitoria), de las cuales puede obtenerse precedentes que no vinculan. ;Por quér Por la
sencilla razén de que no hay una regla de stare decisis que asi lo imponga. No obstante, no
descartamos la posibilidad de que se pueda dar una relevancia (fuerza) empirica en dichos

precedentes y estos sean seguidos sin que los jueces estén formalmente obligados a ello'®.

Teniendo en cuenta lo establecido por dicho texto normativo, el precedente, atendiendo
a su relevancia practica y vinculacion formal, tendria un caracter ligeramente vinculante,
puesto que, en atencién a la diccion del texto del articulo 400 del CPC (“hasta que sea
modificada por otro precedente”), es susceptible de ser enmendado por otra norma precedente (ratio
decidends) (emitida en el marco de un pleno casatorio, claro esta). Esta suerte de abrogacion
(overrnling) solamente se podria justificar en virtud de un caso posterior —con similitud

factica— que requiera un pronunciamiento diferente.

Naturalmente este cambio de criterio debe estar justificado en propiciar una evolucién del
derecho mediante una nueva regla, o cuando la ratio decidendi del caso paradigma sea
manifiestamente injusta o equivocada, esto es, que no genere conciencia de
obligatoriedad. En tales supuestos, la Corte Suprema debera ofrecer un alto estandar

argumentativo basado en razones constitucionales que fundamente dicha derrotabilidad.

Adicionalmente, de acuerdo al texto normativo del articulo 400 del CPC, en concordancia
con el articulo 22 de la LOPJ'®, es posible que el precedente admita excepciones para su
acatamiento por parte de la judicatura siempre y cuando ello sea fundado en base a
disimilitud factica (distinguishing). Esto es, solamente se puede justificar la inaplicacion (o
diferenciacion) del precedente cuando los hechos de un caso bajo juzgamiento, no se
encuentren bajo la hipétesis de incidencia de la ratio decidendi del caso paradigma —lo cual
exige un andlisis minucioso, contrastando las circunstancias factuales de ambos casos, asi

como una argumentacion cualificada—.

182 Ello se darfa por el efecto de la practica judicial (extra legens). (CHIASSONI P. , 2015, pag. 51) .

183 Sostenemos que ambos articulos son equiparables y regulan el mismo fenémeno (precedente vinculante).
Ello porque en ambos esta expresamente prevista la obligatoriedad de seguir las normas extrafbles de la
sentencia precedente, es decir, ambos textos normativos constituyen una regla de stare decisis. La tGnica
particularidad es que el articulo 22 de la LOP]J si contempla la posibilidad la posibilidad de inaplicar / ratio
decidendi, mientras que el articulo 400 de CPC no. En tal sentido son disposiciones normativas

complementarias.
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7. CONCLUSIONES

Nuestra practica judicial se hubiera orientado de una manera muy diferente si los
magistrados de la Corte Suprema, en el marco de los plenos casatorios, hubieran acogido
un trabajo con precedentes basado en hechos. En lugar de ello se adopté un “modelo”
de enunciados normativos y reglas jurisprudenciales vinculantes que no solamente tiende
a convertir al juez en un autémata (que solo maneja conceptos abstractos y no motiva en
base a presupuestos facticos) sino que también transgrede flagrantemente el principio de

separacion de poderes, el cual se encuentra reconocido en nuestra constitucion.

Por consiguiente, es solo a partir de nuestra interpretacion propuesta (del articulo 400 del
CPC) que las cosas empezarfan a cobrar sentido: la funcién de la Corte Suprema se

circunscribirfa a lo que la ley le ha encomendado hacer: resolver casos complejos (de

especial trascendencia) y asegurar la correcta znterpretacion del derecho —y no buscar que

sus “precedentes” sean trabajados tal cual disposiciones normativas del Congteso.

En atenciéon a ello, es necesario redefinir la funcién que deberfa tener nuestra Corte
Suprema con la finalidad de que pueda satisfacer las exigencias para entablar un correcto

trabajo con precedentes.

Su labor debe estar orientada a la interpretacion del derecho con fundamento en los

hechos buscando resolver casos con miras hacia el futuro, es decit, con la finalidad de instituir
: : ;s 184

un caso paradigma, el cual sirva para creacion de precedentes ™ para que, de esta manera,

pueda influenciar la jurisprudencia venidera, individualizando la interpretacion,

fomentando la unidad del Derecho y tutelando la seguridad juridica, la libertad e igualdad

de los justiciables.

Como vemos, para aspirar a ello es imprescindible que nuestro ordenamiento juridico

cuente con al menos 2 caracteristicas:
7) La necesidad de trabajar con un paradigma fictico

Como se expuso a lo largo de la presente investigacion, el punto determinante es la
justificacion juridica basada en hechos, ello porque permite entablar un genuino trabajo

con precedentes garantizando el principio de seguridad juridica e igualdad de los

18 (TARUFFO M. , 1l vertice ambiguo: saggi sulla cassazione civile, 1991, pags. 64-65).
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justiciables y, asimismo, evitar una praxis disfuncional que redunda en un

quebrantamiento del principio de separacién de poderes por parte de la Corte Suprema.
2) Un cambio de paradigma en la educacion en las Facultades de Derecho de nuestro pais

Es necesario para ello que la educacién en las Facultades de Derecho tenga un cambio de
paradigma: el estudio concienzudo de la doctrina que explica nuestras instituciones
juridicas sigue siendo relevante pero, tan importante como ello, es un estudio
pormenorizado de pronunciamientos jurisprudenciales (en base a casos). Las escuelas de
Derecho deberan avocarse a la ensefianza de métodos interpretativos para la
determinacion de la ratio decidend, asi como de técnicas argumentativas para justificar la
inaplicacion del precedente (distinguishing), o sobre la pertinencia del cambio de precedente

ante una situacion concreta (over ruling).
2i) Un sentimiento de obligatoriedad y adbesion al precedente

Para ello la sentencia que expida la Corte Suprema en el marco de los plenos casatorios
debe ser una que cree tendencia (la ratio decidendi debe tener una correccion constitucional)
para que luego esta no sea modificada fugazmente.

Un claro de la importancia de dicho requisito, es la forma en la que la Corte Suprema
resolvié el primer pleno casatorio (derrame de mercurio en Choropampa). Pues bien, en
este caso, ;como se pretendia generar un sentimiento de adhesiéon cuando estas reglas
vinculantes disponfan que los comuneros de la localidad de Choropampa estan impedidos
de solicitar la nulidad de una transaccién extrajudicial cuando esta pudo haber sido
manifiestamente nula? ¢Acaso un negocio juridico no puede tener un fin ilicito, objeto
imposible o ser contraria a ley? ¢Acaso en el pedido de nulidad no subyace una evaluacién
de orden publico? En efecto, este fallo no generaba en absoluto un sentimiento de
obligatoriedad. Motivo por el cual estas reglas tuvieron que ser modificadas por el IX

pleno casatorio.

Ergo, para que se cristalice un correcto trabajo con precedentes y se preserve el principio
de separacion de poderes la Corte Suprema —necesariamente— debe cambiar su modelo
adoptado de “enunciados normativos vinculantes” por un modelo de precedentes basado en
hechos, en donde se avoque a la resolucion de casos complejos (de especial trascendencia)
a partir de los elementos casuisticos (hechos) a fin de que cumpla con su papel de
garantizar la prevalencia de los principios de igualdad y de seguridad juridica tan necesatios

en nuestro sistema juridico.
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