UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA AMAZONIA PERUANA
ESCUELA DE POST GRADO “JOSE TORRES VASQUEZ”

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES

INDEBIDO CAMBIO DEL PRECEDENTE VINCULANTE COMO
CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE
PRINCIPIOS PENALES

TESIS PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE MAESTRO EN
DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES

AUTORES : ABOG.ANGELICA MARIA GARCIA VELA
ABOG. BILLY JACKSON AREVALO SANCHEZ

ASESOR : MGR. PEDRO VINCULACION SANCHEZ RUBIO

IQUITOS - PERU
2017



Excucla de Post Grado ‘ ‘

Oficina de Asuntos Académicos Q\“‘/

ACTA DE SUSTENTACION DE TESIS

Con Resolucion Directoral N° 0593-2017-EPG-UNAP, se autoriza la sustentacion de la
tesis:  “INDEBIDO  CAMBIO DEL  PRECEDENTE VINCULANTE  COMO  CALSAL  DE
INCONGRUENCIA EN MATERIA DE PRINCIFIOS PENALES” designando como jurados i los
siguientes profesionales:

Magr. Victor Raul Vargas Fermnandez Presidente
Mgr. Raul Quevedo Guevara Miembro
Mgr Norberto Alonso Flores Rojas Miembro

A los Dieciocho dias del mes de Agosto del 2017, a horas 12:00 m., en ¢ Auditorio de la
Escuela de Postgrado de la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana, se constituyo el
Jurado Evaluador y dictaminador, parn presenciar v evaluar la sustentacion de la tesis:
SINDEBIDO CAMBIO DEL PRECEDENTE VINCULANTE COMO CAUSAL DE INCONGRUENC 1A
EN MATERIA DE PRINCIPIOS PENALES® presentado por los egresados: BILLY JACKSON
AREVALO SANCHEZ Y ANGELICA MARIA GARCIA VELA, como requisito para optar el Grado
Académico de MAESTRO EN DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES, (ue otorga
la UNAP de acuerdo a la Ley Universitaria N 30220 y el Estatuto de la Universidad Nacional
de la Amazonia Peruana.

Después de haber escuchado la sustentacion y luego de formuladas las preguntas. éstas
fueron:

.................................................................................................................

El Jurado, después de la deliberacion correspondiente en privado. llegd o las siguientes
conclusiones, la sustentacion es:

I. Aprobado como:  n) Excelente { ) b)Muy bueno ( ) ¢) Bueno (X
2. Desaprobado: ()

Observaciones (}‘0 “""j/mr muklbars 1L ape “’(“:LM’J*(M‘)"
A R T TN v FER TP MY o B T e 6K S P, ... St

.................................................................................................................

.................................................................................................................

A Continuacion, el Presidente del Jurado. dio por concluida la sustentacion. siendo
las. 2.UPp.m. del Dicciocho de Agosto del 2017; con o cual. se le declarn o los
sustentuntes., 8820 para recibir ¢l Grado Académico de MAESTRO EN DERECHO CON
MENCION EN CIENCIAS PENALES, 4

4 ; 4

\ [\ /. <oy
%LRM/W;&{ ;«4; ‘
7

Presidente

Miembro

il



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA AMAZONIA PERUANA
ESCUELA DE POST GRADO “JOSE TORRES VASQUEZ”

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES

INDEBIDO CAMBIO DEL PRECEDENTE VINCULANTE COMO
CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE
PRINCIPIOS PENALES

TESIS PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE MAESTRO EN
DERECHO CON MENCION EN CIENCIAS PENALES

AUTORES : ABOG.ANGELICA MARIA GARCIA VELA
ABOG. BILLY JACKSON AREVALO SANCHEZ

ASESOR : MGR. PEDRO VINCULACION SANCHEZ RUBIO

IQUITOS - PERU
2017

111



TESIS APROBADA EN SUSTENTACION PUBLICA DEL DIA 18 DE
AGOSTO DEL 2017, EN EL AUDITORIO DE LA ESCUELA DE
POSTGRADO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA AMAZONIA
PERUANA, EN LA CIUDAD DE IQUITOS-PERU

JURADO EVALUADOR

-----------------------------------------------------

“VARGAS FERNANDEZ
SIDENTE

&Y_r\\

MGR. RAUL QUEVEDO GUEVARA
: MIEMBRO




DEDICATORIA

A nuestras adoradas madres,
quienes han mantenido vivo en
nosotros el deseo de superacion
constante 'y por ser nuestra
inspiracion para hacer de nuestros

suefios, una realidad



AGRADECIMIENTO

Al Sefior Rector de la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana, por su
destacada labor para lograr la excelencia educativa en nuestra alma mater en la

amazonia.

vi



RESUMEN
INDEBIDO CAMBIO DEL PRECEDENTE VINCULANTE COMO
CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE PRINCIPIOS
PENALES

Abog. Angélica Maria Garcia Vela
Abog. Billy Jackson Arévalo Sanchez

El presente trabajo de investigacion parte del problema (El indebido cambio del
precedente vinculante en materia de aplicacion de principios penales por parte del
Tribunal Constitucional ha causado incongruencias en los fallos y falta de seguridad
juridica? habiéndonos propuesto como objetivo de investigacion: determinar las
principales causas que determinaron los fallos incongruentes en materia de
principios penales del Tribunal Constitucional, asi como establecer los efectos que
contrajo esta indebida modificacion de los precedentes vinculantes en los fallos
posteriores, ello debido a que se ha comprobado una tendencia al interior del
Tribunal Constitucional de variar de manera contradictoria, incongruente o con
motivacion insuficiente algunos de sus precedentes vinculantes, determinandose
que los factores que han influenciado para que esta situacion se presente serian, la
falta de consenso entre los integrantes del Tribunal Constitucional respecto de la
observancia de sus propios precedentes vinculantes, asi como la falta de
comprension y aplicacion de la regla del cambio de precedente o técnica del
‘Overruling’; a la que se agrega las deficiencias en la argumentacion de sus fallos,
para ello se ha utilizado el método Cientifico — Descriptivo, habiendo obtenido
como resultado que existe un Indebido cambio del Precedente Vinculante como
causal de incongruencia en los fallos del Tribunal Constitucional en materia de

Principios Penales.

Palabras Claves: Tribunal Constitucional, Incongruencia de los Fallos, Falta de

Seguridad Juridica.
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ABSTRACT

MPAIRED CHANGING OF BINDING PRECEDENT AS A CAUSAL OF
INCONGRUENCE IN MATTERS OF CRIMINAL PRINCIPLES

Abog. Angélica Maria Garcia Vela
Abog. Billy Jackson Arévalo Sanchez

The present research work starts from the problem is the improper change of the
binding precedent in the application of criminal principles by the Constitutional
Court has caused inconsistencies in the judgments and lack of legal certainty?
Having proposed to us as a research objective: to determine the main causes that
determined the incongruous judgments on the criminal principles of the
Constitutional Court as well as to establish the effects that contracted this improper
modification of the binding precedents in the subsequent judgments, because it has
been verified A tendency within the Constitutional Court to vary in a contradictory,
incongruous or insufficiently motivated way some of its binding precedents, being
determined that the factors that have influenced for this situation to occur would be
the lack of consensus among the members of the Constitutional Court regarding Of
the observance of its own binding precedents, as well as the lack of understanding
and application of the rule of precedent change or technique of Overruling; To
which is added the deficiencies in the argumentation of its failures, for this has been
used the Scientific - Descriptive method, having obtained as a result that there is an
improper change of the Binding Precedent as a cause of incongruity in the decisions

of the Constitutional Court in matters of Criminal Principles.

Keywords: Constitutional Court, Incongruity of the Failures, Lack of Legal
Security.
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CAPITULO 1

1.1. INTRODUCCION

Se advierte una tendencia al interior del Tribunal Constitucional de variar
de manera contradictoria, incongruente o con motivacion insuficiente algunos de
sus precedentes vinculantes, entre ellos los relacionados a la aplicacion de los
principios penales, por lo que la presente tesis busca identificar las causas que
influyeron en la indebida e ilogica modificacion de los precedentes vinculantes en
la jurisprudencia constitucional, que crearon una inadecuada variacion de los
criterios utilizados para la aplicacion de los principios penales, de tal forma que
estos criterios, crearon resoluciones contradictorias e incongruentes entre si,
creando una inseguridad juridica, en ese sentido, el abandono de los precedentes
vinculantes solo se justifica si es que hay razones objetivas para ello, obligando a
sus actores a una especial carga de fundamentacidon, que no se restringe a la
explicacion de las razones de hecho y de derecho, sino que importa una justificacion
especial de por qué se estd apartando del criterio anterior y que debe de ser
reconocida a través de la motivacion, porque hacerlo de otra forma supone infringir
el principio de igualdad y la interdiccion de arbitrariedad. La doctrina del
precedente vinculante establece un control sobre el cambio injustificado de las
decisiones de los Organos jurisdiccionales, introduciendo la garantia de la
racionalidad en la actuacion de los mismos. La presente tesis busca identificar las
causas que influyeron en la indebida e ilogica modificacion de los precedentes
vinculantes en la jurisprudencia constitucional, que crearon una inadecuada
variacion de los criterios utilizados para la aplicacion de los principios penales, de
tal forma que estos criterios, crearon resoluciones contradictorias e incongruentes
entre si, creando una inseguridad juridica.

No existe investigacion sobre la incongruencia de los fallos del Tribunal
Constitucional y los efectos que ha producido en los posteriores fallos, por lo que
la presente tesis suple esta deficiencia. Al tratar de entender esta problematica, nos

preguntamos: ;Por qué la ausencia de esta garantia en los fallos del Tribunal



Constitucional durante los afios 2000 al 2016 sobre Precedentes Vinculante?, ;acaso
se trata de una ausencia de justificacion para el cambio de precedente, o falta de
valorizacion y de uniformizacion en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional?, ;Se esta creando incertidumbre juridica al no existir coherencia en
el cambio de los precedentes vinculantes?, ;Se esta quebrantando el principio de
igualdad, consagrado en la constitucion peruana?. Aquellas son las razones por las

que nos motiva el desarrollo de la presente investigacion.

1.2. PROBLEMAS DE INVESTIGACION.

1.2.1. Problema General.

El indebido cambio del precedente vinculante en materia de aplicacion de
principios penales por parte del Tribunal Constitucional, ;ha causado

incongruencias en los fallos y falta de seguridad juridica?

1.2.2. Problemas Especificos.

a) ;Cuales son las causas para el indebido cambio del precedente vinculante

en materia de principios penales?

b) ;Qué efectos ha causado el indebido cambio de los precedentes vinculantes

en materia de principios penales por parte del Tribunal Constitucional?

¢) Como han influido los cambios en las posteriores sentencias del Tribunal

Constitucional?

d) ;Qué principios constitucionales se han violentado como consecuencia de

los cambios de precedentes vinculantes?

e) /Qué principios debieron de tomarse en cuenta para la modificacion de los

precedentes vinculantes de principios penales?

f) ;Cual ha sido la participacion de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos para la proteccion de los ciudadanos en la indebida modificacion

de los precedentes vinculantes?



1.3. OBJETIVOS.

1.3.1. Objetivo General.

(De qué manera el indebido cambio del precedente vinculante en materia de
aplicacion de principios penales por parte del Tribunal Constitucional, ha

causado incongruencias en los fallos y falta de seguridad juridica?

1.3.2. Objetivos Especificos.

a) Explicar cudles son las causas para el indebido cambio del precedente

vinculante en materia de principios penales.

b) Cuéles son los efectos que ha causado el indebido cambio de los
precedentes vinculantes en materia de principios penales por parte del

Tribunal Constitucional.

¢) Explicar cémo han influido los cambios en las posteriores sentencias del

Tribunal Constitucional.

d) Explicar qué principios constitucionales se han violentado como

consecuencia de los cambios de precedentes vinculantes.

e) Explicar qué principios debieron de tomarse en cuenta para la

modificacion de los precedentes vinculantes de principios penales.

f) Explicar cual ha sido la participacion de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos para la proteccion de los ciudadanos en la indebida

modificacion de los precedentes vinculantes.



CAPITULO 11

2.1. MARCO TEORICO.

2.1.1. Antecedentes del Precedente Vinculante.

El antecedente del precedente vinculante es la Jurisprudencia, cuyo sentido
antiguo del término es el equivalente de Ciencia del derecho; en Roma por
ejemplo: los Jurisconsultos eran llamados Jurisprudentes, mientras que en
el sentido técnico moderno, a la Jurisprudencia debe entendérsele como el
Derecho Objetivo que se desprende de los fallos pronunciados por los
tribunales. La confrontacion de las reglas juridicas con los casos concretos
determinan que los tribunales mediante la interpretacion precisen el sentido
de una ley, buscando una armonia logica; del mismo modo se procede
cuando existiendo casos en que ni la ley, ni la costumbre solucionan, se
recurre a los principios generales del derecho y a la analogia, etc; siendo los
tribunales quienes mediante la Jurisprudencia van aportando a la
elaboracion del derecho un importante concurso. Es necesario mencionar la
importancia asignada a la Jurisprudencia como fuente de derecho en el
Sistema Anglo americano, (Commom Law), en el cual la Sentencia emitida
por las Cortes Superiores, constituye un precedente que para casos futuros
obliga al mismo tribunal o a tribunales inferiores (juge made Law). El
derecho inglés es en esencia un derecho judicial, donde el Juez no se le
considera intérprete de la ley, sino quien declara la costumbre. El common
law inglés se basa en un criterio uniforme y colegiado; lo que, genera una
unidad cultural cuyo efecto inmediato es reducir las diferencias de criterios
juridicos. En este Sistema una de las principales fuentes es la jurisprudencia
(Case law) en el que la autoridad deriva a la regla de la observancia del
precedente judicial (Stare Decisis), el mismo que solo puede operar previa
publicidad a través de los law reports.

2.1.2. Bases Teoricas.



2.1.2.1. Precedente vinculante y cosa juzgada de la sentencia

constitucional.

De este modo, para el caso peruano y siempre en el marco de la actual
regulacion del precedente vinculante, habria que afirmar que cuando el
Tribunal coloca la regla del precedente vinculante en el fallo sin un mayor
desarrollo o sustento en la fundamentacién de la sentencia o cuando tal
argumentacion resultara luego equivocada o erronea, o peor aun, sin una
conexion relevante con el caso desarrollado, a tal mandato no puede
atribuirsele la condicion de precedente, aun cuando no quepa dudas sobre el
efecto de cosa juzgada que lo respalde como a toda decision jurisdiccional.
El efecto de cosa juzgada se despliega entonces al margen de los errores o
imprecisiones en la argumentacion, mientras que el precedente exige un
minimo de racionalidad argumentativa, de modo que en el error la judicatura

inferior no estd obligada a seguir el precedente.

2.1.2.2. Precedente vs. Cosa Juzgada.

Precedente vinculante: si es erroneo pierde su efecto vinculante, puede
ser sujeto de interpretaciones, cabe distinguish. Esta posibilidad existe
siempre y cuando el Precedente Vinculante no se adapte al caso en
concreto, para ello el Magistrado que pretenda apartarse, debera hacer uso
del distinguish, pues no se debe de olvidar que los magistrados gozan de
autonomia en sus decisiones e independencia jurisdiccional, asi como

solo se encuentran sometidos a la Constitucion y a la Ley.

Cosa juzgada: decision permanece inmutable, debe ser cumplida aun
cuando sea erronea y €sta alcanza dicha calidad, cuando ya no cabe medio
impugnatorio alguno contra la resolucion que pone fin a la controversia
y el precedente vinculante tiene caracter erga oms, quiere decir que sus
alcances son para todos los magistrados y partes a nivel nacional, siendo
necesario para dar o apartarse de un precedente 4 votos conformes de los

miembros del Tribunal Constitucional.



2.1.2.3. (El Precedente vinculante es la regla o es la excepcion en el

Peru?

La JURISPRUDENCIA es la serie sentencias emitidas por el maximo
tribunal que resuelven en forma idéntica o andloga, casos analogos o

1dénticos.

Cuando tiene FUERZA VINCULANTE, los poderes publicos y

ciudadanos deben observarla (doctrina jurisprudencial).

CLASES: Puede ser horizontal (stare decisis, admite cambios motivados

u overruling), y vertical.
La jurisprudencia es referencial. La excepcion es que sea vinculante.

En ese sentido, a partir de lo sefialado en el acapite anterior se puede
establecer; que los precedentes, constituyen: 1.- Una herramienta técnica
que facilita la ordenacion y la coherencia de la Jurisprudencia. 2.-
Expresan el poder normativo del Tribunal Constitucional, mediante el
marco juridico compuesto por la Constitucion, Ley Organica del Tribunal
Constitucional y el Codigo Procesal Constitucional, “Las Sentencias del
Tribunal Constitucional que adquieren la calidad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia,
precisando el efecto normativo”. El Tribunal ha conceptualizado al
Precedente vinculante constitucional, en las Resoluciones, emitidas en el
Expediente: N° 3741-2004-AA/TC, del 14 de Noviembre del 2005, foja
36 y en el Expediente: N° 0024-2003-AI/TC, del 10 de octubre del 2005,
primera consideracion previa; cuya definicion es la siguiente: “aquella
regla juridica expuesta en una caso particular y concreto que el Tribunal
Constitucional decide establecer como regla general; y que por ende
deviene en pardmetro normativo para la resolucion de futuros proceso de
naturaleza homologa.” INTER JUSTICIA: El Precede... INTER
JUSTICIA: El Precede... Péagina 3 de 5
http://revistaiddes.blogspot.com/2010/07/el-precedente-vinculante-en-



el-sistema.html 27/09/2010 Publicado por Instituto de Defensa y
Desarrollo Social en 13:41 Etiquetas: convencion derechos del nifo,
jurisprudencia, Peru, precedentes “El precedente constitucional tiene por
su condicion de tal efectos similares a una ley.” “La regla externalizada
como precedente a partir de un caso concreto se convierte en una regla
preceptiva comun que alcanza a todos los justiciables y que es oponible

frente a los poderes publicos”
2.1.2.4. Precedente y modelo de judicatura

En sistema common law: precedente es creado por méximo tribunal y
recreado por tribunal inferior que lo aplica a un caso concreto. No hay
referencia expresa en precedente condicion de tal. El Sistema confia en

el criterio interpretativo del juez.

En nuestro sistema: hay referencia expresa en precedente a condicion de
tal. El Sistema no confia en el criterio interpretativo del juez. Riesgos:
precedente autoritario, desinterés por ratio decidendi, se pasa de juez

boca ley a juez boca TC.

2.1.2.5. ;Por qué el precedente es vinculante?

Precedente: regla juridica (norma) que, via interpretacion o integracion del

ordenamiento, crea un juez para resolver el caso planteado y, que debe

(vinculante) o puede servir (referencial) para casos futuros anédlogos o

idénticos. Ratio decidendi o holding, parte de la sentencia que encierra el

precedente.

Vinculante: fuerza con la que se proyecta la norma para solucionar casos

futuros. Operador no puede inaplicarla ante casos andlogos o idénticos. Art.

VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Igualdad ante ley,

seguridad juridica, coherencia sistema juridico (razonabilidad).

2.1.2.6. ;Puede inaplicarse la fuerza normativa del precedente?



Distinguishing: no aplicar el precedente a casos distintos a los que

sustentaron el precedente o jurisprudencia constitucional vinculante.

Overruling: cambio del precedente ante circunstancias novedosas que asi

lo justifican.

De lo que podemos deducir que, los magistrados si pueden inaplicar un
precedente vinculante, siempre y cuando este precedente no se ajuste al
caso en concreto, asi también lo entendio la doctrina espafiola al sefialar
que: [...] la exigencia de seguridad juridica y de exclusion de
arbitrariedad debe apreciarse a la luz del principio de independencia
judicial que es también un componente esencial de la nocién de Estado
de Derecho y un principio estructural consagrado en el art. 117.2 Const.
Espafia. Este principio supone que el Juez no estd sujeto a las
instrucciones ni a los precedentes fijados por otras instancias
jurisdiccionales, sino que ha de interpretar y aplicar la ley de acuerdo con
sus propios criterios, aun cuando sometido, claro estd, al sistema de
recursos previsto por la Ley; recursos que se pueden corregir, si procede,
las interpretaciones que los oOrganos judiciales superiores estimen

incorrectas.47

2.1.2.7. Supuestos para la emisiéon de un precedente vinculante.

a) La constatacion, a partir de un caso que ha sido sometido a la
jurisdiccion del Tribunal Constitucional, de la existencia de divergencias
o contradicciones latentes en la interpretacion de los derechos, principios

o normas constitucionales, o de relevancia constitucional.

b) La constatacion, a partir de un caso que ha sido sometido a la
jurisdiccién del Tribunal Constitucional, de que los operadores
jurisdiccionales o administrativos, vienen resolviendo en base a una
interpretacion erronea de una norma del bloque de constitucionalidad; lo

cual, a su vez, genera una indebida aplicacion de la misma.



c¢) Cuando en el marco de un proceso constitucional de tutela de los
derechos, el Tribunal constata la inconstitucionalidad manifiesta de una
disposicion normativa que no solo afecta al reclamante, sino que tiene
efectos generales que suponen una amenaza latente para los derechos
fundamentales. En este supuesto, al momento de establecer el precedente
vinculante, el Tribunal puede proscribir la aplicaciéon, a futuros
supuestos, de parte o del total de la disposicion o de determinados
sentidos interpretativos derivados del mismo; o puede también establecer
aquellos sentidos interpretativos que son compatibles con la

Constitucion.

d) Cuando se evidencia la necesidad de cambiar de precedente vinculante

(F. 41 Exp. N°3741-2004-AA/TC).

2.1.2.8. Condiciones del uso del precedente -constitucional

vinculante.

El uso del precedente se sustenta en las condiciones siguientes:

a) Existencia de relacion entre caso y precedente vinculante.

En ese sentido, la regla que con efecto normativo el Tribunal
Constitucional decide externalizar como vinculante, debe ser

necesaria para la solucion del caso planteado.

El Tribunal Constitucional no debe fijar una regla so pretexto de
solucién de un caso, si en realidad ésta no se encuentra ligada

directamente con la solucidén del mismo.

b) Decision del Tribunal Constitucional con autoridad de cosa

juzgada.

La decision del Tribunal Constitucional de establecer que un caso
contiene reglas que se proyectan para el futuro como precedente

vinculante se encuentra sujeta a que exista una decision final; vale



decir, que haya puesto fin al proceso.

2.1.2.9. El cambio del Precedente vinculante.

La competencia para el apartamiento y sustitucion de un precedente

vinculante esta sujeta a los tres elementos siguientes:

a)  Expresion de los fundamentos de hecho y derecho que sustentan

dicha decision.

b) Expresion de la razon declarativa-teoldgica, razén suficiente e

invocacion preceptiva en que se sustenta dicha decision.

¢) Determinacion de sus efectos en el tiempo.

2.1.2.10. El precedente vinculante como forma de cubrir una laguna

normativa.

La funcion integradora del Tribunal Constitucional permite que, a
través de la constitucion de un precedente vinculante, se resuelvan las

situaciones derivadas de un vacio normativo. Esto es:

- Cuando, a pesar de la existencia de prescripcion juridica, se
entiende que ésta se ha circunscrito a sefialar conceptos o criterios

no determinados en sus particularidades.

- Cuando existe la regulacion juridica de una materia, pero sin que
la norma establezca una regla especifica para solucionar un area

con conflicto coexistencial.

- Cuando una norma deviniese en inaplicable por haber abarcado
casos o acarrear consecuencias que el legislador historico no

habria establecido de haber conocido aquellas o sospechado éstas.
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Cuando dos normas sin referencia mutua entre si —es decir en
situacion de antinomia indirecta se contradicen en sus

consecuencias juridicas, haciéndose mutuamente ineficaces.

Cuando, debido a nuevas circunstancias, surgiesen cuestiones que
el legislador historico no tuvo oportunidad de prever en la norma,
por lo que literalmente no estdn comprendidas en ella, aunque por

su finalidad pudieran estarlo de haberse conocido anteladamente;

Y,

Cuando los alcances de una norma perteneciente al bloque de
constitucionalidad no producen en la realidad efectos juridicos por

razones de ocio legislativo.

2.1.2.11. La eficacia prospectiva del precedente vinculante

(prospective overruling)

El Tribunal Constitucional puede disponer excepcionalmente que la
aplicacion del precedente vinculante que cambia o sustituya uno
anterior, opere con lapso diferido (vacatio sententiae), a efectos de
salvaguardar la seguridad juridica o para evitar una injusticia insita
que podria producirse por el cambio subito de la regla vinculante
por €l establecida, y que ha sido objeto de cumplimiento y ejecucion

por parte de los justiciables y los poderes publicos.

En atencioén a lo expuesto, el Tribunal Constitucional, al momento
de cambiar de precedente, optard, segun sean las circunstancias, por

establecer lo siguiente:

a)  Decision de cambiar de precedente vinculante ordenando la
aplicacion inmediata de sus efectos, de modo que las reglas seran
aplicables tanto a los procesos en tramite como a los procesos que

se inician después de establecida dicha decision.
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b) Decision de cambiar de precedente vinculante, aunque
ordenando que su aplicacion sera diferida a una fecha posterior a la
culminacion de determinadas situaciones materiales. Por ende, no
serd aplicable para aquellas situaciones juridicas generadas con

anterioridad a la decision del cambio o a los procesos en tramite.

2.1.2.12. Limitaciones a la configuracion del precedente

vinculante.

La emision de un precedente normativo vinculante se encuentra

sujeta a las siguientes limitaciones:

La existencia de relacion entre caso y precedente vinculante. En ese
sentido, la regla que con efecto normativo el Tribunal Constitucional
decide externalizar como vinculante, debe ser necesaria para la
solucion del caso planteado. El Tribunal Constitucional no debe fijar
una regla so pretexto de solucion de un caso, si en realidad ésta no se
encuentra ligada directamente con la solucion del mismo”. (F. 45

Exp.N° 3741-2004-AA/TC).

En segundo lugar, como lo ha sefalado la tradicion del Common
Law, el precedente debe constituir una regla de derecho y no puede
referirse a los hechos del caso, si bien puede perfectamente partir de

ellos. (F.46)

En tercer lugar, aunque parezca obvio, la regla del precedente
constitucional no puede constituir una interpretacion de una regla o
disposicion de la Constitucion que ofrece multiples construcciones;
en otras palabras, el precedente no es una técnica para imponer
determinadas doctrinas u opciones ideoldgicas o valorativas, todas

ellas validas desde el punto de vista juridico. (F.46)

1. Distincion entre precedente judicial y precedente

constitucional.
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Es conocido que el precedente judicial en el sistema del Common
Law se ha desarrollado como precedente vinculante en sentido
vertical; es decir, aplicable desde la Corte Suprema (para el caso
norteamericano) hacia las cortes y juzgados inferiores de todo el
sistema judicial. O sea, el efecto vinculante se establece aqui
basicamente respecto de los jueces. Cualquiera que invoque un
precedente, para que éste logre sus efectos, debera acudir ante un

juez, quien debera aplicarlo en un caso concreto.

El precedente constitucional en nuestro sistema tiene efectos mas
generales. La forma como se ha consolidado la tradicion de los
tribunales constitucionales en el sistema del derecho continental ha
establecido, desde muy temprano, el efecto sobre todos los poderes
publicos de las sentencias del Tribunal Constitucional. Esto significa
que el precedente vinculante emitido por un Tribunal Constitucional
con estas caracteristicas tiene, prima facie, los mismos efectos de una
ley. Es decir, que la regla que el Tribunal externaliza como precedente
a partir de un caso concreto, es una regla para todos y frente a todos
los poderes publicos; cualquier ciudadano puede invocarla ante
cualquier autoridad o funcionario sin tener que recurrir previamente
ante los tribunales, puesto que las sentencias del Tribunal
Constitucional, en cualquier proceso, tienen efectos vinculantes
frente a todos los poderes publicos y también frente a los particulares.

(F. 49 Exp.N° 3741-2004-AA/TC).

2.1.2.13. Principales antecedentes jurisprudenciales sobre la

aplicacion de los principios penales.

Se advierte una tendencia al interior del Tribunal Constitucional de
variar de manera contradictoria, incongruente o con motivacion
insuficiente algunos de sus precedentes vinculantes, entre ellos los

relacionados a la aplicacion de los principios penales.

Asi tenemos, que mediante Sentencia recaida en el Expediente 1460-
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2016-PHC, se ha establecido que, el debido proceso es un derecho
continente, asi ha establecido en el acapite 41: “41. El Tribunal
Constitucional ha sostenido en reiterada jurisprudencia que el debido
proceso tiene la calidad de ser un derecho "continente". Dicho con
otras palabras, "en su seno alberga un conjunto de subprincipios o
derechos que le dan contenido" (Sentencia 03926-2008-PHC,
fundamento 7). En este caso, se argumenta que el hecho de calificar
a los crimenes de Barrios Altos y La Cantuta como "crimenes de lesa
humanidad", ha vulnerado diversas garantias que integran el referido
derecho.”, sin embargo, en la sentencia recaida en el Expediente N°
4968-2014-PHC/TC, se ha determinado que, el debido proceso deba
de contener en forma expresa los principios del debido proceso para
establecer la legalidad del mismo, asi ha determinado: “La
exhortacion del Tribunal Constitucional tiene, entre otros objetivos,
optimizar el contenido protegido de los derechos fundamentales que
conforman el debido proceso, aminorando los riesgos de su
violacion. Pero no siempre puede ser interpretada en el sentido de
que haya venido justificada por la deteccion de una omision per se
inconstitucional. Si asi fuera, los principios de supremacia y de
fuerza normativa de la Constitucion hubiesen exigido que el camino
a adoptarse sea en el de la cobertura de la laguna inconstitucional via
integracion del Derecho o, cuando ello no resulte posible, la inclusion
en el fallo de la orden dirigida al 6rgano competente para su
respectiva superacion, entre otros.”, como se puede apreciar de estas
manifestaciones del Tribunal Constitucional existe, una gran
contradiccion entre ser un derecho continente y determinar con
precision cudles son los principios que debe de contener, pues en la
primera posicion se deja en manos del operador determinar cudles
son los principios del debido proceso, mientras que en el segundo de

los casos se determina que debe de ser de caracter preciso.

Mediante Sentencia recaida en el Expediente N° 3771-2004-HC, se

determind la existencia de la razonabilidad para la detencion judicial,
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estableciendo el siguiente criterio: “Los parametros legales, si bien
son validos para el enjuiciamiento de un caso concreto en el que haya
sido dispuesta la medida, sin embargo, no agotan el contenido de
dicho derecho fundamental, de modo que ni todo el plazo maximo
legal es per se razonable, ni el legislador es totalmente libre en su
labor de establecer o concretar los plazos maximos legales. Aunque
no haya transcurrido todavia el plazo maximo legal, puede lesionarse
el derecho a la libertad personal si el imputado permanece en prision
provisional mas del plazo que, atendidas las circunstancias del caso,
excede de lo razonable. Su duracion debe ser tan sélo la que se
considere indispensable para conseguir la finalidad con la que se ha
decretado la prision preventiva; por lo tanto, si la medida ya no
cumple los fines que le son propios, es preciso revocarla de

inmediato”.

En efecto, para valorar si la duracién de la detencion judicial ha
excedido, o no, el plazo maximo, este Tribunal, integrando el
concepto de plazo razonable, se refiri6 a los criterios sentados por la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) cf.
Caso Berrocal Prudencio, Exp. N°2915-2004-HC/TC, que en sintesis
son los siguientes: 1. La naturaleza y complejidad de la causa. Es
menester tomar en consideracion factores tales como la naturaleza y
gravedad del delito (Caso Tomasi. Sentencia del TEDH, del 27 de
agosto de 1992), los hechos investigados, los alcances de la actividad
probatoria para el esclarecimiento de los eventos delictivos, la
pluralidad de agraviados o inculpados, o algun otro elemento que
permita concluir, con un alto grado de objetividad, que la
dilucidaciéon de una determinada causa resulta particularmente
complicada y dificil. 2. La actitud de los protagonistas del proceso:
por una parte, la inactividad o, en su caso, la actividad desplegada
por el 6rgano judicial, esto es, analizar si el juez penal ha procedido
con diligencia especial y con la prioridad debida en la tramitacion del

proceso en que el inculpado se encuentre en condicion de detenido,
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y, por otra, la propia actividad procesal del detenido, a efectos de
determinar la razonabilidad del plazo, distinguiendo el uso regular de
los medios procesales que la ley prevé y la falta de cooperacion
mediante la pasividad absoluta del imputado (muestras, ambas, del
ejercicio legitimo de los derechos que el Estado constitucional
permite), de la denominada defensa obstruccionista (signo
inequivoco de la mala fe del procesado y, consecuentemente, recurso

repudiado por el orden constitucional).”

En esta sentencia se establece que, es la Ley quien determina el plazo
de prision preventiva, sin embargo en la Sentencia 2915-2004-
HC/TC, se ha determinado que, es el Juzgador quien debe de

establecer el plazo razonable de detencion, asi dice la misma:

“18. Es deber del juez penal dotar de la prioridad debida y actuar con
una diligencia especial en la tramitacion de las causas en las que el
inculpado se encuentre en condicion de detenido de un lado porque:
“(...) el poder del Estado para detener a una persona en cualquier
momento del proceso constituye el fundamento principal de su
obligacion de sustanciar tales casos dentro de un plazo razonable”
(Informe N° 2/97, parrafo); y, de otro, porque el procesado que
afronta tal condicién sufre una grave limitacion de la libertad
que, strictu sensu, la ley ha reservado solo a los que han sido

efectivamente condenados.

19. De no tenerse presente ello, una medida que deberia ser
concebida como cautelar y excepcional, se convertiria en un
instrumento de excesiva afliccion fisica y psicoldgica para quien no
tiene la condicion de condenado, resquebrajando su capacidad de

respuesta en el proceso y mellando el propio principio de dignidad”.

Tal como lo ha establecido la Comision Interamericana de Derechos
Humanos: “la situacion juridica de la persona que se encuentra en

prision preventiva es muy imprecisa: existe una sospecha en su
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contra, pero aun no ha logrado demostrarse la culpabilidad. Los
detenidos en tales circunstancias sufren usualmente grandes
tensiones personales como resultado de la pérdida de ingresos, y de
la separacion forzada de su familia y comunidad. Debe enfatizarse
igualmente el impacto psicoldgico y emocional al que son sometidos
mientras dura esta circunstancia.” (Informe N° 2/97. Casos

N.®11205 y otros, parrafo 7).

En consecuencia, a efectos de determinar la razonabilidad del plazo
de detencidn, es preciso analizar si el juez penal ha procedido con la
"diligencia especial" debida en la tramitacion del proceso. (Caso

Kenmache. Sentencia del TEDH, parrafo 45).

Para determinar si en la causa se ha obrado con la debida diligencia,
no solo se debera analizar, propiamente: a) la conducta de las
autoridades judiciales, sino también, b) la complejidad del asunto, y
c) la actividad procesal del interesado. (Caso Toth. Sentencia del
TEDH del 12 de diciembre de 1991, parrafo 77/ Caso Genie Lacayo.
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 27
de enero de 1995. Serie C, nam. 21, parrafo 77; aunque, en este
ultimo caso los criterios fueron utilizados para evaluar la

razonabilidad de la duracion de la totalidad del proceso).

En lo que respecta a la actuacion de los organos judiciales, serd
preciso evaluar el grado de celeridad con el que se ha tramitado el
proceso, sin perder de vista en ningun momento el especial celo que
es exigible a todo juez encargado de dilucidar una causa en la que se
encuentra un individuo privado de su libertad. En tal sentido, serian
especialmente censurables, por ejemplo, la demora en la tramitacion
y resolucion de los recursos contra las decisiones que imponen o
mantienen la detencion preventiva; las indebidas e injustificadas
acumulaciones o desacumulaciones de procesos; o0, como

estableciera el TEDH, los repetidos cambios de juez instructor, la

17



tardanza en la presentacion de un peritaje o en la realizacion de una

diligencia en general (Caso Clooth, parrafo 45).

La falta de diligencia de los 6rganos judiciales tendria lugar, incluso,
en aquellos supuestos en los que su actuacion se viera “formalmente”
respaldada por el ordenamiento legal, puesto que, tal como ha
establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “(...)
nadie puede ser sometido a detencidén o encarcelamiento por causas
y métodos que —aun calificados de legales— puedan reputarse como
incompatibles con el respeto de los derechos fundamentales del
individuo, por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o
faltos de proporcionalidad”. (Caso Gangaram Panda. Sentencia del 4

de diciembre de 1991. Serie C, nam. 12, parrafo 47).

Asi, por ejemplo, tal como ocurriera en el Caso Toth vs. Austria,
ventilado en el seno del TEDH, seria atribuible a la falta de diligencia
de los 6rganos judiciales la aplicacion de leyes de procedimiento que
tengan un injustificado efecto suspensivo sobre las investigaciones
en diversas oportunidades. (Sentencia de 12 de diciembre de 1991,

parrafo 77).

El analisis de la debida o indebida actuacién por parte de las
autoridades judiciales, debe abarcar el tiempo transcurrido desde que
la persona se encuentra efectivamente detenida, hasta el dictado de la
sentencia (Caso Wembhoff. Sentencia del TEDH del 27 de junio de
1968, parrafo 16).”.

Grave contradiccion, pues en este nuevo precedente vinculante se
establece que, la determinacion del mandato de detencion es
exclusiva del magistrado y no de la normatividad vigente, lo que

contraviene el principio de congruencia legislativa constitucional.
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Los factores que han influenciado para que esta situacion se presente
son la falta de consenso entre los integrantes del Tribunal
Constitucional respecto de la observancia de sus propios precedentes
vinculantes, asi como a la comprension y aplicacion de la regla del
cambio de precedente o técnica del ‘Overruling’; a la que se agrega

las deficiencias en la argumentacion de sus fallos.

De no ser corregida la situacion descrita con brevedad, continuaran
emitiéndose fallos socialmente cuestionables por sus incoherencias,
faltos de racionalidad y razonabilidad; debilitindose la autoridad y la
percepcion ciudadana de una institucion que resulta fundamental para
la preservacion del Estado Constitucional de Derecho en nuestro pais:
el Tribunal Constitucional. Es mas, el propio Estado peruano podria ser
hallado responsable por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), de ser eventualmente demandado por violacion de derechos

fundamentales como a la igualdad.

Es preciso determinar que, la Sentencia 024-2003-Al, establece
criterios sesgados y no determinados ampliamente para conceptualizar
el precedente vinculante y el overruling, se aparta de la doctrina y
establece una doctrina no acorde con el cambio del precedente

vinculante, asi establece la misma:

“La jurisprudencia constitucional: el precedente constitucional

vinculante

La nocién jurisprudencia constitucional se refiere al conjunto de
decisiones o fallos constitucionales emanados del Tribunal
Constitucional, expedidos a efectos de defender la superlegalidad,
jerarquia, contenido y cabal cumplimiento de las normas pertenecientes

al bloque de constitucionalidad.

En ese orden de ideas, el precedente constitucional vinculante es aquella
regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal

Constitucional decide establecer como regla general; y, que, por ende,

19



deviene en parametro normativo para la resolucion de futuros procesos

de naturaleza homologa.

El precedente constitucional tiene por su condicion de tal, efectos
similares a una ley. Es decir, la regla general externalizada como
precedente a partir de un caso concreto se convierte en una regla
preceptiva comun que alcanzar a todos los justiciables y que es oponible

frente a los poderes publicos.

En puridad, la fijacion de un precedente constitucional significa que
ante la existencia de una sentencia con unos especificos fundamentos o
argumentos y una decision en un determinado sentido, sera obligatorio
resolver los futuros casos semejantes segin los términos de dicha

sentencia.

La competencia del Tribunal Constitucional para determinar un
precedente vinculante se encuentra sustentada en el Articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, el cual preceptua
que “(...) las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi
lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo.
Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose del precedente,
debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la

sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.

Condiciones del uso del precedente constitucional vinculante

La naturaleza del precedente tiene una connotacion binaria. Por un lado,
aparece como una herramienta técnica que facilita la ordenacion y
coherencia de la jurisprudencia; y, por otro, expone el poder normativo
del Tribunal Constitucional dentro del marco de la Constitucidn, el
Coédigo Procesal Constitucional y la Ley Organica del Tribunal

Constitucional.

En ese contexto, el uso del precedente se sustenta en las condiciones

siguientes:
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a) Existencia de relacion entre caso y precedente vinculante.

En ese sentido, la regla que con efecto normativo el Tribunal
Constitucional decide externalizar como vinculante, debe ser necesaria
para la solucion del caso planteado.

El Tribunal Constitucional no debe fijar una regla so pretexto de
solucion de un caso, si en realidad esta no se encuentra ligada
directamente con la solucion del mismo.

b) Decision del Tribunal Constitucional con autoridad de cosa
juzgada.

- La decision del Tribunal Constitucional de establecer que un caso
contiene reglas que se proyectan para el futuro como precedente
vinculante se encuentra sujeta a que exista una decision final; vale decir,
que haya puesto fin al proceso.

- Més aun, dicha decision final debe concluir con un pronunciamiento

sobre el fondo; es decir, estimandose o desestimandose la demanda.

La consagracion de la cosa juzgada comporta que la decision devenga
en irrevocable e inmutable.

El establecimiento de un precedente vinculante no debe afectar el
principio de respeto a lo ya decidido o resuelto con anterioridad a la
expedicion de la sentencia que contiene un precedente vinculante; vale
decir, no debe afectar las situaciones juridicas que gocen de la
proteccion de la cosa juzgada. Por ende, no puede impedir el derecho
de ejecucion de las sentencias firmes, la intangibilidad de lo ya resuelto
y la inalterabilidad de lo ejecutado jurisdiccionalmente.

Dicha restriccion también opera en el caso que el Tribunal
Constitucional, al amparo de lo previsto en la parte in fine del articulo
VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, resuelva

apartarse de un precedente y sustituirlo por otro.

Lo anteriormente expuesto debe ser concordado con lo previsto en los

articulos 74° y 103° de la Constitucion, y 83° del Codigo Procesal
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Constitucional, cuando de por medio existe una declaracion de

inconstitucionalidad.

El cambio de precedente vinculante

La competencia para el apartamiento y sustitucion de un precedente
vinculante estd sujeta a los tres elementos siguientes:

a) Expresion de los fundamentos de hecho y derecho que sustentan
dicha decision.

b) Expresion de la razon declarativa-teologica, razon suficiente e
invocacion preceptiva en que se sustenta dicha decision.

c) Determinacion de sus efectos en el tiempo.

Los presupuestos basicos para el establecimiento de un precedente

vinculante

El Tribunal Constitucional estima que dichos presupuestos son los
siguientes:

a) Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o
administrativos vienen resolviendo con distintas concepciones o
interpretaciones sobre una determinada figura juridica o frente a una
modalidad o tipo de casos; es decir, cuando se acredita la existencia de
precedentes conflictivos o contradictorios.

b) Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o
administrativos vienen resolviendo en base a una interpretacion erronea
de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a su vez, genera
una indebida aplicacion de la misma.

c¢) Cuando se evidencia la existencia de un vacio normativo.

d) Cuando se evidencia la existencia de una norma carente de
interpretacion jurisdiccional en sentido lato aplicable a un caso concreto,
y en donde caben varias posibilidades interpretativas.

e) Cuando se evidencia la necesidad de cambiar de precedente

vinculante.
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En este supuesto, de conformidad con lo establecido en el Articulo VII
del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, el Tribunal
Constitucional debe obligatoriamente expresar los fundamentos de hecho
y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se

aparta del precedente.

El precedente vinculante como forma de cubrir una laguna

normativa

La funcioén integradora del Tribunal Constitucional permite que, a través
de la constitucion de un precedente vinculante, se resuelvan las
situaciones derivadas de un vacio normativo.

En ese orden de ideas, dicha funcion verificable mediante la expedicion
de un precedente vinculante se hace patente cuando, se acredita la
ausencia absoluta de norma; cuando, a pesar de la existencia de
prescripcion juridica, se entiende que esta se ha circunscrito a sefialar
conceptos o criterios no determinados en sus particularidades; cuando
existe la regulacion juridica de una materia, pero sin que la norma
establezca una regla especifica para solucionar un area con conflicto
coexistencial; cuando una norma deviniese en inaplicable por haber
abarcado casos o acarrear consecuencias que el legislador histdérico no
habria establecido de haber conocido aquellas o sospechado estas;
cuando dos normas sin referencia mutua entre si —es decir en situacion
de antinomia indirecta— se contradicen en sus consecuencias juridicas,
haciéndose mutuamente ineficaces; cuando, debido a nuevas
circunstancias, surgiesen cuestiones que el legislador histoérico no tuvo
oportunidad de prever en la norma, por lo que literalmente no estan
comprendidas en ella, aunque por su finalidad pudieran estarlo de
haberse conocido anteladamente; y cuando los alcances de una norma
perteneciente al bloque de constitucionalidad no producen en la realidad
efectos juridicos por razones de ocio legislativo.

En relacion con lo anteriormente expuesto, debe precisarse que la

antinomia indirecta se entiende como la coexistencia de dos normas
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incompatibles, que tienen la misma validez jerarquica en el tiempo y en
el espacio, pero que inspiran consecuencias juridicas en fines o criterios
ideoldgicos contrapuestos (interés publico y seguridad juridica de los
particulares, etc.); en tanto que el ocio legislativo aparece como
consecuencia de la omision, inactividad, inacciéon o non facere por parte
de un organo con competencias legislativas, lo que implica el
desobedecimiento al mandato de una norma perteneciente al bloque de
constitucionalidad que hubiese establecido que el goce de un derecho o
el ejercicio de una competencia queda supeditada a la expedicion de una
norma reglamentaria. Dicha omision se constata por el vencimiento del
plazo determinado para legislar complementariamente o por el transcurso

del plazo razonable para ello.

La aplicacion del precedente vinculante

El uso de los efectos normativos y la obligacion de aplicacion de un
precedente vinculante depende de:

a) La existencia de similitudes facticas entre el caso a resolver y aquél
del que emana el precedente.

b) La existencia de similitudes y diferencias facticas; las que en el caso
de estas ultimas no justifican un trato juridico distinto. Por ende, es
factible que a través del razonamiento analdgico se extienda la regla del
precedente vinculante.”

Que, cabe advertir que si bien este fallo ha tratado de establecer un
concepto asi como las causales del precedente vinculante en el Pert, se
aparta extraordinariamente de la doctrina del cambio del precedente

vinculante, el mismo que, sera materia de analisis a continuacion.

2.1.2.14. El Stare Decisis como fundamento especial de la modificacion

del precedente vinculante.

2.1.14.1. Concepto del Stare Decisis en el Common Law.
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Stare decisis es el nombre abreviado de la doctrina que constituye la
esencia del sistema juridico imperante en los paises anglosajon. Este
sistema, como es sabido, se llama common law. El nombre completo de
la doctrina es stare decisis et quieta non movere, que significa, en
traduccion flexible, "estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido,
lo que esta quieto". La idea general que subyace a la doctrina es la del
respeto por las decisiones precedentes -o, simplemente, los
"precedentes"-, es decir, decisiones tomadas previamente por otros
tribunales que resolvieron un problema semejante. Sin embargo, la
comprension del sistema originado en Inglaterra requiere entender que
un solo precedente constituye derecho y genera obligacion. Es lo que
GOODHART llama "la doctrina del precedente individual obligatorio".
Segun la vision tradicional inglesa, la obligacion de seguirlo existe "ya
sea que [el precedente] haya sido dictado el afio anterior o hace un siglo,
e incluso si la regla que establece ahora parece inapropiada en Razon de

circunstancias sociales cambiantes o por algiin otro motivo".

Esta doctrina no existe, como principio general o, como se suele decir,
"formal", en los sistemas juridicos "continentales" o "civilistas", donde,
a lo sumo, la jurisprudencia adquiere importancia cuando una
determinada solucidn se repite en el tiempo y genera una costumbre.
Aunque es cierto, como se ha sefialado en las tltimas décadas, que existe
una tendencia a la convergencia entre las dos grandes familias juridicas
del mundo occidental -common law y civil law-, tendencia que también
se evidencia en el rol que se asigna a la jurisprudencia como fuente de
derecho. Cappeletti, después de reconocer que la ausencia de una
doctrina formal de stare decisis en la mayoria de los paises del civil law
sigue siendo una diferencia importante con los sistemas de common law,

afirma, sin embargo:

"De facto siempre se ha reconocido una auctoritas rerum similiter
judicatarum -la autoridad de los precedentes- incluso en la tradicion del
civil law. La diferencia, de hecho, es esencialmente una de grado y tiene

que ser vista en conexioén con... la estructura més diluida de los
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tribunales, la inundacion de decisiones irrelevantes tapando las pocas
significativas, el personal judicial mas anénimo y orientado a la rutina:
todas estas caracteristicas [de los sistemas del civil law] conducen a
tornar esa auctoritas menos pronunciada, menos visible, y menos
dramatica que la autoridad de los precedentes en las areas donde

prevalece la tradicion del common law".

De todos modos, es importante subrayar que en Inglaterra, Estados
Unidos y los demas paises del common law, basta que haya una decision
"in point" -es decir, aplicable al caso presente- para que un juez se vea
obligado, en principio, a seguirla. Ello no ocurre, en lineas generales, en
Francia y en los demads paises de tradicion civilista. Es verdad que en
esos paises existe un cierto respeto por la jurisprudencia, por los

"precedentes", pero no por un precedente:

"Hay una diferencia metodoldgica radical entre los dos sistemas. En el
moderno derecho continental, como ocurria en el derecho romano, el
énfasis no estd en el caso individual en particular sino en una serie o

grupo de casos que crean una practica".

Esta es una primera diferencia entre el common law y el civil law. Otra
diferencia importante hace a la obligatoriedad de la jurisprudencia en si
misma. Como explican CROSS y HARRIS en el libro inglés
contemporaneo mas autorizado sobre el tema, los casos similares
tienden a ser resueltos similarmente en casi todas las jurisdicciones o
sistemas juridicos. Lo que distingue a la doctrina inglesa del precedente
es su "fuerte naturaleza coercitiva". En el common law, bajo ciertas
condiciones, el precedente obliga; en el civil law, la jurisprudencia tiene
poder persuasivo pero, en general, no es reconocida como fuente de
derecho, es decir como generadora de obligacion juridica. En este
sentido, GOTTHEIL sugiere que la obligatoriedad del precedente es al
common law lo que la obligatoriedad de la ley al civil law; y OTEIZA
da a entender que esto es asi en casi todos los paises latinoamericanos,

donde la preeminencia de la ley versus la relativa palidez de la
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jurisprudencia estan implicadas en la distincion entre "fuentes formales"
(entre las que sobresale la ley) y "fuentes materiales" (que incluyen la

jurisprudencia).

Usando la genial herramienta creada por Hart podemos decir que la regla
de reconocimiento en los paises del common law identifica al
precedente judicial como regla de derecho; no ocurre otro tanto en las
jurisdicciones civilistas. Mientras que en estas ultimas los "precedentes"
pueden ser usados como criterio para decidir un caso nuevo, en el
common law los jueces deben resolver a la luz del precedente aplicable

el caso que se les presenta.

En este contexto, pensamos que la palabra "precedente" deberia
reservarse para el common law, pues en sentido estricto preguntarse por
el precedente es preguntarse si hay una decision previa aplicable (in
point) que me obligue a mi como juez a resolver el caso presente de una
determinada manera. Y esta pregunta solo se da, como vimos, en el
common law. Sin embargo, importantes autoridades también usan la
palabra "precedente" para referirse a la jurisprudencia en los sistemas
civilistas, y es comun que algunos tribunales del civil law hagan
referencia a sus "precedentes". Por ello, a pesar de la preferencia recién
manifestada, a veces usaremos el término "precedente" en este trabajo
con un significado laxo, para referirnos a la jurisprudencia en paises
ajenos al common law. En todo caso, y por la misma razén apuntada,
también seria mejor reservar la expresion stare decisis para dicho
sistema juridico, pues en los sistemas civilistas, al no haber obligacion
de seguir la jurisprudencia -al no haber precedentes en sentido estricto-

no hay obligacion de "estar a lo decidido".
2.1.2.14.2. Clases de Stare Decisis horizontal y vertical.

La doctrina del precedente en el common law tiene dos dimensiones,
que llamaremos stare decisis horizontal y stare decisis vertical. La
primera se refiere a la obligacion de los tribunales de seguir sus propios

precedentes. La segunda alude a la obligacion de los tribunales de seguir
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los precedentes de sus superiores jerarquicos. En ambos casos, la
obligacion de aplicar el precedente tiene igual naturaleza, pero en el
stare decisis vertical se advierte con mas claridad la sancion en caso de
incumplimiento: si un tribunal se aparta de los precedentes de su
superior jerarquico este dejara sin efecto la sentencia en cuestion (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 propia jurisprudencia (la

jurisprudencia del propio tribunal inferior).

De todos modos, no debe confundirse la obligacion juridica con la
sancion que corresponde a su incumplimiento, de la misma manera que
no debe reducirse el derecho a las sanciones, contra lo sostenido por
algunas formas de positivismo juridico. Si existe obligacion juridica de
seguir los precedentes -como existe en el common law- ello no se debe
a que existen sanciones en caso de incumplimiento. Es mas bien al revés:
porque existe obligacion juridica de seguir los precedentes es que los
tribunales superiores dejan sin efecto las decisiones inferiores que no la
cumplen, sancionando asi de alguna manera ese incumplimiento. La
presencia de sanciones -el hecho de que los tribunales superiores en el
common law sistematicamente dejen sin efecto las sentencias que se
apartan de los precedentes- es un signo, un indicio de que hay una
obligacion juridica, de que el sistema juridico dispone que hay que
seguir los precedentes. Sin embargo, insistimos, la obligacion no se
reduce a la sancion ni se deduce de ella, sino que es su razon de ser. La
causa de la obligacion, la causa del sistema juridico del cual dicha
obligacion surge, viene dada por una directiva racional con vistas al bien
comun, dotada de autoridad y promulgada. En el common law existe
una ordenacion de tal naturaleza cuyo contenido es la obligacion de
seguir los precedentes. En virtud de esa directiva los precedentes se
hallan dotados de autoridad -por ello en inglés a veces se los llama
simplemente authorities-; mas atn, son "ley", en el sentido filosofico del

término. La mencionada ordenacién forma parte de la regla de
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reconocimiento del sistema, que los jueces -y los demds operadores
juridicos- conocen y aplican. Por tratarse de una orden destinada a
personas potencialmente incumplidoras -no a angeles ni a santos, la
directiva va acompafiada de una especie de sancion para los jueces que
no la respeten: la revocacion de sus sentencias si se apartan del

precedente aplicable.

Veamos ahora un poco mas en detalle el stare decisis horizontal. Como
descripcion general puede decirse que se refiere a la obligacion de los
jueces de resolver los casos que se encuentran pendientes de decision
ateniéndose a lo resuelto por sentencias precedentes, dictadas en casos
similares por jueces de la misma jurisdiccion de jerarquia coordinada,
incluidos ellos mismos. El tema de la analogia es crucial para la técnica
del precedente. La falta de similitud entre un caso y un determinado
precedente permite distinguirlos y, por tanto, no aplicar el precedente al
nuevo caso que tiene elementos relevantes distintos. Esto se conoce

como distinguishing.

En el sistema inglés, por ejemplo, el stare decisis horizontal es
predicable respecto de las camaras de apelaciones, que estan obligadas
por sus propios precedentes. Hasta 1966 también la House of Lords
estaba absolutamente obligada por sus precedentes, pero a partir de ese
afio la practica sufridé una cierta atenuacion. En su famoso "practice
statement" [declaracion de practica] el maximo tribunal inglés
establecid que el principio general seguiria siendo lo que hemos llamado
la obligatoriedad horizontal; sin embargo, para evitar que una adhesion
demasiado rigida al precedente pudiera conducir a injusticias o restringir
indebidamente el desarrollo del derecho, la House of Lords reconocio el
poder de apartarse de una decision previa cuando ello fuera juzgado

correcto.
El "practice statement" fue anunciado el 26 de julio de 1966 y dice asi:

"Los Lores consideran el uso del precedente como un fundamento

indispensable sobre el cual decidir qué es el derecho y su aplicacion a

29



los casos individuales. Otorga al menos algin grado de certeza en el cual
se pueden apoyar los individuos en la administracion de sus asuntos, asi
como una base para el desarrollo ordenado de reglas juridicas. Los Lores
reconocen, sin embargo, que una adhesion demasiado rigida al
precedente puede conducir a la injusticia en un caso particular y también
a restringir indebidamente el apropiado desarrollo del derecho. Por ello
proponen modificar su presente practica y, aunque seguiran tratando
decisiones pasadas de esta House como normalmente obligatorias,
[proponen] apartarse de una decision previa cuando ello parezca
correcto. En conexion con esto tendran presente el peligro de perturbar
retroactivamente la base que sirvi6 como fundamento para contratos y
arreglos de propiedad y fiscales, y también la especial necesidad de
certeza en el derecho criminal. Este anuncio no estd concebido para

afectar el uso del precedente en otros tribunales distintos de esta House".

La decision de apartarse de un precedente se hace mediante lo que se
llama en el mundo anglosajon overruling, que consiste en una especie
de derogacion judicial. Segin autorizadas voces, la mera posibilidad de
overruling implica la desaparicion de la obligatoriedad horizontal: si en
ciertas circunstancias el tribunal puede desligarse de un precedente,
quiere decir que en definitiva no esta obligado por él. Si bien hay en esto
algo de verdad, también es cierto que el hecho de que el apartamiento
requiera un acto derogatorio expreso es una prueba de que el principio
general sigue siendo la obligatoriedad. Los litigantes pueden confiar en
que, en principio, la House of Lords va a aplicar sus propios
precedentes; solo en casos excepcionales, y no sin una previa y completa

discusion, se dara el supuesto de overruling.

En Estados Unidos ocurre otro tanto con la Corte Suprema: sigue
normalmente sus propios precedentes pero tiene el poder de dejarlos sin
efecto mediante overruling. Asi, la Corte ha sostenido que sus decisiones
"permanecen como precedente vinculante hasta que consideramos
adecuado reconsiderarlas". Esto queda confirmado por la practica del

tribunal de comenzar la argumentacion de sus sentencias buscando, con
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la ayuda de las partes, el precedente aplicable ("in point"), el que
"controla" las alternativas del nuevo caso pendiente de decision; y
también por la practica de distinguir este tltimo de otros precedentes en
los que se trataron hechos insuficientemente analogos. Estas practicas,
que son habituales entre los tribunales del common law, y que en mayor
o en menor medida estan ausentes en la tradicidn judicial civilista, no se

ven en absoluto desmentidas por la aludida posibilidad de overruling.

En lineas generales puede afirmarse que en los Estados Unidos,
salvedad hecha del estado de Louisiana, se sigue una version de la
doctrina de stare decisis horizontal similar a la inglesa, pero un tanto
mas flexible. La Corte estadounidense ejerce su poder de overruling con
mas frecuencia que la House of Lords y las cdmaras federales de
apelaciones también cuentan con dicha facultad. Algo parecido ocurre a

nivel de los diversos estados.

Hay ciertos casos, en los Estados Unidos, en los que la regla de stare
decisis horizontal tiene un peso menor: los que tratan sobre problemas
constitucionales. Es de cita obligada aqui la autorizada disidencia de
Justice Brandeis en el caso de la Corte Suprema Burnet v. Coronado Oil

and Gas Co. Alli sostuvo que:

"El stare decisis es habitualmente la politica judicial sabia, porque en la
mayor parte de las materias, resulta mas importante que la norma de
Derecho se encuentre firmemente establecida, en vez de encontrarse
correctamente establecida. Pero en los casos en que se encuentra
involucrada la Constitucion Federal, en los que la correccion a través de
la accion legislativa es practicamente imposible, este tribunal ha
modificado a menudo sus sentencias anteriores. La Corte se inclina ante
las lecciones de la experiencia y la fuerza de un mejor razonamiento,
reconociendo que el proceso de ensayos y errores, tan fructifero en las

ciencias fisicas, también es apropiado en la funcion judicial".

La idea subyacente en esta disidencia, que fue acogida después por la

Corte en numerosas oportunidades a lo largo del tiempo, es que la
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dificultad insita en el proceso de reforma de la Constitucion justifica una
aplicacion menos rigurosa del principio de stare decisis. Como dijo la
mayoria de la Corte afios mas tarde: "Las consideraciones de stare
decisis tienen una fuerza especial en el area de interpretacion de leyes
[statutory interpretation] porque alli, a diferencia de lo que ocurre en el
contexto de la interpretacion constitucional, se halla implicado el Poder
Legislativo, y el Congreso permanece libre de alterar lo que hemos
hecho". Esta excepcion al stare decisis horizontal en la Corte Suprema
de los Estados Unidos ha sido aplicada de hecho muchas veces por el

tribunal.

Noétese que la excepcion relativa a los problemas constitucionales s6lo
tiene sentido respecto del stare decisis horizontal. Constituiria un error,
ocasionado por no distinguir adecuadamente aquel del stare decisis
vertical, generalizar inadecuadamente la excepcion y afirmar que esta se
aplica al stare decisis sin mas. El error radicaria en olvidar que los
tribunales inferiores estan obligados por las decisiones de sus superiores
jerarquicos con independencia de la materia de la que traten; y, por tanto,

también son obligatorias cuando tratan sobre materias constitucionales.

Detengdmonos ahora brevemente en el stare decisis vertical que -al
igual que el stare decisis horizontal- rige en Inglaterra, los Estados
Unidos, y los demads paises del common law. Consiste en la obligacion
de los jueces de resolver los casos que se encuentran pendientes de
decision ateniéndose a lo resuelto por sentencias precedentes dictadas
en casos similares por jueces de la misma jurisdiccion de jerarquia
superior. Nos interesa destacar que la indole del stare decisis vertical no
viene dada principalmente por la estructura jerarquica de los tribunales.
De hecho, puede haber estructura jerdrquica sin stare decisis vertical,
como ocurre en los paises del civil law, al menos segin la vision
tradicional. Como hemos explicado mas arriba, la obligatoriedad de los
precedentes viene dada por las caracteristicas de la regla de
reconocimiento de los sistemas de common law. No obstante, la

estructura jerarquica de las cortes hace patente dicha obligatoriedad ya
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que habilita una especie de sancion para los tribunales inferiores que se
aparten de la jurisprudencia de sus superiores: la revocacion de sus

sentencias.

Por ultimo, dado que segin la doctrina de stare decisis vertical los
tribunales no estan obligados a seguir los precedentes de sus inferiores
jerarquicos -aun cuando aquellos tengan valor persuasivo para los
superiores-, existe la posibilidad llamada overruling from above
[derogacion desde arriba]. Esta se da cuando un tribunal
jerarquicamente superior deja sin efecto, no solo la sentencia apelada,

sino algun precedente del propio tribunal que la dicto.

2.1.2.14.3. Los alcances de la obligatoriedad del precedente.

En el common law, no todo el contenido de los casos anteriores tiene
fuerza obligatoria o vinculante; o, dicho de otra forma, no todo en ellos
sienta precedente: no todo lo que dicen los casos anteriores tiene "fuerza
o valor precedente" [precedential force or value]. Para referirse a aquello
que si tiene esa fuerza o valor los ingleses hablan de la ratio decidendi
del caso; los estadounidenses, del holding. Tanto ingleses como
estadounidenses contraponen los respectivos conceptos con el obiter
dictum del caso, que carece de la mentada fuerza vinculante. Valga esto

a modo de introduccion a un tema complicado.

Ratio decidendi significa, en general, "razon para decidir", y en el
ambito del derecho vendria a ser la razon (o las razones) de un tribunal
para decidir un caso de una determinada manera. Los ingleses definen
la ratio decidendi como '"una resolucion [ruling] expresa o
implicitamente dada por un juez, suficiente para resolver una cuestion
juridica suscitada por los argumentos de las partes en un caso, siendo
una cuestion sobre la cual una resolucion [ruling] era necesaria para la

justificacion... que el juez brindd de la decision que adopto en el caso".

Esta definicion de Neil MacCormick -que corrige levemente la que con

anterioridad habia dado CROSS- fue aprobada por Cross y Harris en la
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cuarta edicion de su libro, y goza de suma autoridad (a pesar de que
probablemente el lector la considere una definicion dificil o incluso

oscura: lo dificil es el asunto).

Del otro lado del Atlantico se ha caracterizado al holding como "la
estrecha regla necesaria para resolver la disputa emergida de una
situacion factica especifica". El Black's Law Dictionary lo define como
"el principio legal que puede extraerse de una sentencia". Es la regla del

caso que, aplicada a ciertos hechos dados, determina la decision.

No es tarea facil descubrir como se relacionan la ratio decidendi de los
ingleses y el holding de los estadounidenses. Pareceria que, o son lo
mismo -el mismo concepto, distintas palabras- o, como minimo, son
nociones estrechamente emparentadas (y, en todo caso, contrastables
ambas con la idea de obiter dictum -aqui la palabra es la misma de uno

y otro lado del Atlantico-, de la que nos ocuparemos mas adelante).

Cross y Harris, al igual que otros autores ingleses, no usan la palabra
holding. Ello podria confirmar lo que sugiere el profesor Farnsworth vy,
en la Argentina, aprueba Bianchi: que "en los Estados Unidos se usa el
término holding en lugar de la expresion ratio decidendi usada en
Inglaterra". Un conocido casebook estadounidense de Legal Method
simplemente dice "holding o'ratio decidendi", tratdindolos como
sindnimos sin mas explicaciones; aunque en paginas sucesivas la
expresion ratio decidendi desaparece y se habla siempre de holding, lo

cual también podria confirmar la afirmacion de Farnsworth.

En cualquier caso, ya adelantamos que las palabras holding y ratio
decidendi, y el concepto que ellas representan, se distinguen en todo el
mundo del common law del obiter dictum, muchas veces llamado
simplemente dictum (o, en plural, dicta). Lo dicho (dictum) obiter es lo
expresado por un tribunal "incidentalmente, colateralmente" y podria
traducirse eficazmente con el giro espanol "dicho sea de paso". Son "las
palabras de una sentencia enteramente innecesarias para la decision del

caso". Cueto Rua alude a "lenguaje sobreabundante [...], ya sea por
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referirse a hechos hipotéticos, o a una situacion de hecho distinta de la
que se presenta en el caso, o a argumentos juridicos que, aunque

pertinentes, resultan “superfluos”.

Se ha enfatizado acertadamente que la definicion de obiter dictum es
mas bien negativa: constituye obiter dictum lo que no forma parte del
holding; lo que no integra la ratio decidendi del caso. Por ello en el libro
al que, debido a su autoridad, conviene recurrir una vez mas, Cross y
Harris responden "no" a la pregunta: ";Es posible decir respecto de un
obiter dictum algo ademas de que es una proposicion juridica que no

forma parte de la ratio decidendi?".

Pues bien, como ya dijimos sdlo la ratio decidendi de los ingleses y el
holding de los estadounidenses obligan; lo dicho obiter en una sentencia,
en cambio, no tiene fuerza de precedente, carece de autoridad. En otras
palabras, s6lo constituyen "precedente" las proposiciones juridicas
enunciadas por el juez que son necesarias para la decision adoptada. Los
obiter dicta tienen tan solo valor persuasivo, aunque este a veces pueda
ser grande, dependiendo, en parte, de la autoridad moral del tribunal que
los exprese. Dicho todo esto sin olvidar la advertencia de Cueto Rua,
que alerta sobre la dificultad de esta tematica: "La linea que separa el

holding del dictum no es clara ni definida".

Una aclaracion importante, en boca de Lord Halsbury, es que "un caso
es una autoridad solo para lo que realmente decide". Es decir que la ratio
y el holding de una sentencia quedan delimitados por los hechos a los
cuales se aplican. S6lo cuando en un caso futuro existen hechos
relevantemente analogos a los del precedente, su ratio/holding obliga,
tiene autoridad. Por ello, preguntarse ";cual es el holding [0 la ratio] de
un caso?”, es en realidad preguntar: ;Cuales situaciones facticas puede
decirse que la regla de derecho de ese caso gobierna?, es decir, ;Para
cudles casos futuros constituye la decision de ese caso una autoridad

vinculante?

35



Asi pues, retomando la definicion brindada en la seccion anterior de
este trabajo, la regla de stare decisis puede reformularse en los siguientes
términos mas circunscriptos: es la obligacion de los jueces de resolver
los casos que se encuentran pendientes de decision ateniéndose a la
ratio/holding de las sentencias precedentes dictadas en casos similares
por jueces de la misma jurisdiccion de jerarquia coordinada (stare
decisis horizontal) o superior (stare decisis vertical). Sin referirse al
"holding", dado que siguen la terminologia prevaleciente en Inglaterra,
Cross y Harris resumen la idea diciendo que de acuerdo con la doctrina
de stare decisis lo que obliga son las rationes decidendi de los casos.
Todo consiste, pues, en "stare rationibus decidendis".
2.1.2.15. El cambio del precedente vinculante en la doctrina y
jurisprudencia extranjera.
2.1.2.15.1. El Overruling: Concepto y evolucion moderna.
Es bien conocida la tension que existe entre ese entendimiento del
Derecho (civil law) y el predominio, en nuestro tiempo abrumador, del
Derecho de creacion legal (overruling). Es, sin embargo, esa concepcion
la que determina la eficacia erga omnes de las sentencias de la Corte
Suprema, (La eficacia vinculante de las sentencias de la Corte Suprema
encuentra su razon de ser en esta concepcion unitaria o jerarquica de la
jurisdiccion, no en el principio slare decisis, que en si mismo no
incorpora la idea de jerarquia. Cfr. en este sentido el cléasico libro de O.
P. FIELD, The Effect of an inconstitutional statute, Minneapolis, 1935;
reimpresion, Nueva York, 1971, p. 163, y R. A. POSNER, op. cit., pp.
251-252) cuyo fundamento es asi enteramente ajeno a la competencia
que la Corte Suprema comparte con todos los Tribunales para controlar
la constitucionalidad de la ley. Esta competencia, la gran aportacion
norteamericana al constitucionalismo universal, se construye en parte
sobre la base de ideas recibidas y consagradas implicita o explicitamente
por la propia Constitucion, pero solo es posible merced a la destruccion
de otras ideas recibidas (la de que la Constitucién no es todavia Derecho,

que nace solo de la ley; la de que la separacion de poderes no significa
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otra cosa que la separacion personal, pero no la equiparacion de los
restantes poderes al legislativo, al que realmente estan subordinados),
que han continuado prevaleciendo en Europa hasta nuestros dias. No
interesa a nuestro trabajo insistir sobre los pormenores de esta hazana.
Lo que hay que destacar es, simplemente, que la introducciéon de la
Jjudicial review of legislation no modifica la relacion existente entre la
Corte Suprema y el resto de los o6rganos judiciales. Las formas de su
jurisdiccion, original y appellate, se mantienen inmutables y no sufren
modificacion alguna las vias procesales a través de las cuales se ejerce
esta ultima, principal, aunque no exclusivamente, los writs de
certification, appeal y certiorari (El viejo writ of error desaparece en
1928, ocupando su lugar el writ of appeal. Existen ademas, claro esté, los
extraordinary writs, como el habeos corpus y el quo warranto. Una
concisa y clara descripcion de estas vias procesales, en H. . ABRAHAM,
The Judiciary: The Supreme Court in the Governmental Process, 6.* ed.,
Boston, 1983, pp. 24 y ss.). Es cierto que, por exigencias de la realidad,
la Corte Suprema raramente se ocupa en nuestros dias de casos que no
impliquen un juicio sobre la constitucionalidad de la ley, con lo que su
funcidn se aproxima a la de los Tribunales Constitucionales europeos,
pero esta aproximacion no implica cambio alguno en la estructura del
sistema, que no ha sido creado para asegurar el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes, sino que ha asumido este control como
una consecuencia necesaria de su funcion propia, la de resolver, mediante
aplicacion de la regla juridica concreta, creada ad hoc o recibida como
precedente, los «casos y litigios» (cases and controversies) que se le
sometan (La «necesidad» de la consecuencia solo se da, claro esta, a
partir de unos postulados que no son en si mismos necesarios. (L. A.
TRIBE, American Constitutional Law, Minedbla, 1978, pp. 22 y ss. Sobre
el concepto de «casos y litigios», B. SCHWARZ, Constitutional Law. A
Textbook, 2." ed., Nueva York, 1979, pp. 22 y ss.).

La «relacion inmediatay», por asi decir, que como consecuencia de esta

extension competencial se establece entre los Tribunales y Ila
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Constitucion ha debilitado el rigor del principio stare decisis, si no para
el conjunto de los 6rganos judiciales, si para la Corte Suprema. Puesto
que ¢ésta crea Derecho no solo derivando reglas de los principios del
Derecho comtn o mediante la interpretacion de los enunciados abstractos
de la ley, sino también juzgando sobre la compatibilidad de éstos con los
preceptos alin mas generales y abstractos de la Constitucion, cuyo sentido
preciso solo la propia Corte puede determinar de forma autorizada y, por
tanto, vinculante para el legislador, a éste no le es posible remover el
obstaculo que para el cambio del Derecho representa una decision de
inconstitucionalidad y, en consecuencia, la Unica alternativa es la de
aceptar que la Corte misma no estd absolutamente obligada por sus
propios precedentes.

Las sentencias de la Corte Suprema Norteamericana que podemos
considerar ejercicio de la jurisdiccion constitucional son siempre, claro
esta, decision de un recurso contra una previa resolucion de los
Tribunales federales o estatales, impugnada precisamente por haber
aplicado (o no aplicado) una ley que el recurrente considera
inconstitucional (o, en el caso de inaplicacion, constitucional), bien sea,
y esto es lo comun, por referencia al caso concreto, bien sea en sus
propios términos, on its face (Naturalmente, la sentencia de la Corte
Suprema ha de pronunciarse sobre la ley on its face cuando el litigio que
se lleva ante ella tenia su origen en una pretension de este género,
deducida a través de un request for declaratory judgment, que es
admisible ante los Tribunales federales desde 1934 y anteriormente ya
ante los Tribunales de muchos Estados. También es posible, sin embargo,
por propia decision de la Corte, como mas adelante se indica). La
sentencia de la Corte concluye asi, necesariamente, en una decision de
anulacion (overruling) o ratificacion (upholding) (Excepcionalmente
puede acudir a una tercera via, la de la modificacion).

También esta posibilidad se abre sobre todo en los recursos contra
sentencias puramente declarativas, que no incorporan remedio alguno)

del fallo recurrido, acompafiada, en el primer caso, de un mandato
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dirigido al Tribunal inferior para que dicte nueva sentencia de acuerdo
con la opinion de la Corte. El nucleo de la sentencia, su contenido
normativo, no estda, sin embargo, en esta conclusion, que tiene los efectos
propios de la res iudicata, sino en la opinién que conduce a ella, pues es
esta opinion la que establece la regla de Derecho cuyo contenido incluye
no solo el juicio sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
ley, en su aplicacion al caso o en su enunciado, sino también las razones
que fundamentan este juicio; es decir, en definitiva, el contenido
relevante de la norma constitucional con la que se ha hecho el contraste.
La Corte Suprema Norteamericana, que es intérprete supremo de la
Constitucion, pero también de la ley, no estd obligada a aceptar la
interpretacion de ésta hecha por la sentencia recurrida cuando dicha
sentencia procede de un Tribunal federal (Si, por el contrario, cuando
procede del Tribunal Supremo de un Estado ) y puede, por tanto, anular
la sentencia en la que ¢éste ha aplicado la ley de forma
constitucionalmente incorrecta, para que dicte nueva sentencia con la
«obligacion de adoptar aquella interpretacion que libre a la ley de
defectos constitucionales» («duty to adopt that construction which will
save the statute from constitutional infirmity»), sin que la fuerza de este
mandato y la correlativa eficacia de la norma que en ¢l impone la Corte
susciten duda alguna. Cuando, por el contrario, la Corte no juzga posible
una interpretacion de la ley conforme a la Constitucion, declara la
invalidez de la regla de Derecho que la sentencia recurrida extrajo de ella
y que ya no podrd ser utilizada nunca para resolver litigios que no
presenten diferencias relevantes con aquel cuya solucion ha sido
revocada.

El modo normal de proceder de la jurisdiccion constitucional en los
Estados Unidos es asi el de «gradually cutting away the unconstitutional
aspects of a statute by invalidating its improper applications case by
casey.

La declaracion de inconstitucionalidad, si cabe hablar asi, no afecta al

enunciado legal, sino a la interpretacion y aplicacion que de €l se ha
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hecho en un caso concreto. La declaracion, que, repetimos, no esta
normalmente en el decisum, sino en su fundamentacion, tiene efectos
erga omnes, pero sOlo en cuanto se trate de aplicaciones que pueden ser
consideradas iguales por la ausencia de elementos diferenciales
relevantes (La afirmacion, tan frecuente, de que las sentencias
constitucionales norteamericanas so6lo tienen eficacia inter partes, a
diferencia de la eficacia erga omnes que caracteriza a las europeas, es una
inexactitud originada probablemente por una confusion entre la eficacia
del fallo y la de las radones decidendi, asi como, quiza, de la que media
entre abstraccion y generalidad. La norma invalidada por la Corte
Suprema, en cuanto referida a un conjunto de circunstancias
determinadas por el caso, es menos abstracta que la enunciada por el texto
legal, pero no es menor el alcance general de la invalidacion.). Esta
limitacion de la regla, declarada void, hace posible la subsistencia, como
Derecho vigente, del enunciado del que se la hizo derivar, que aplicado a
casos distintos o interpretado de distinta forma puede ser perfectamente
conforme con la Constitucion. Por eso, frente a quienes afirman que la
inconstitucionalidad implica la nulidad a radice, casi la inexistencia, de
la norma, ha podido sostenerse autorizadamente que la declaracion
judicial de invalidez no beneficia sino a quien ha sido parte en el proceso,
de modo que seria necesario buscar en cada caso la proteccion judicial
para resistir la eficacia del mandato legal (Es curiosa y expresiva la
vehemente toma de posicion de KELSEN en contra de la primera de estas
tesis, que critica desde su propia construccion tedrica. Cfr. KELSEN,
«Judicial Review of Legislation. A comparative Study of the Austrian and
the American Constitution», en Journal of Politics, mayo de 1942, pp.
183 y 200, recogido en el volumen La Giustizia cosliluzionale, Milan,
1981. En esta edicion italiana, preparada por G. CERACI, el tema esta
tratado en pp. 301-305.). En todo caso, es claro que como es el juez, cada
juez, quien ha de interpretar la «regla de inconstitucionalidad»
establecida por la Corte Suprema, esta regla no le impide aplicar la ley

«inconstitucional» cuando entienda que la regla en cuestion no incluye el
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caso que ha de decidir, del mismo modo que puede estimar invalida e
inaplicar, por inconstitucional, una ley que la Corte Suprema no ha
considerado contraria a la Constitucion cuando, a su juicio, si lo sea en
relacion con el caso a resolver. La interpretacion judicial de las reglas
establecidas por la Corte Suprema (Esto es, de la ratio decidendi, que
ABRAHAM (op. cit., p. 44) define como «the legal rule to be complied
with and adhered to in perpetuity, unless altered or abolished by judicial,
legislative, or amendment procesess». El obiter dictum es, por el
contrario, «a gratuitous statement, one that expresses a belief, a warning,
an exhortation, a viewpoint or simply a sentiment not essential to the
holding in the case, but somehow, however vaguely, related thereof».
Sobre la interpretacion judicial de las sentencias de la Corte Suprema,
cfr. POSNER, op. cit., pp 249 y ss.) (amén de la posibilidad que el mismo
sistema implica de que ésta revoque sus anteriores pronunciamientos de
inconstitucionalidad) (Entre marzo de 1937 y junio de 1943, la Corte
Suprema revocd catorce sentencias de inconstitucionalidad
anteriormente pronunciadas por ella. Cfr. E. S. CORWIN, The
Constitution and what it means today, ed. revisada por H. H. CHASE y
C. R. DuCAT, Princenton, 1953, pp. 177-178.), hacen de la frontera entre
la ley constitucional y la que no lo es una frontera dinamica,
continuamente sujeta a matizaciones y cuya racionalidad hace dificil
recurrir a categorias que como la de invalidez, nulidad, ineficacia, etc.,
solo tienen sentido pleno cuando se predican de enunciados normativos

abstractos.

2.1.2.15.2. El Overruling por inconstitucionalidad en el sistema
norteamericano.

Es claro que, en muchos casos, la regla de inconstitucionalidad
establecida por la Corte Suprema hace dificil imaginar en qué supuestos
seria valida la ley considerada inconstitucional en su aplicacion concreta
y que, por tanto, la decisién judicial equivale practicamente a la

anulacion, pero es igualmente claro que la naturaleza del sistema no se

41



ve alterada por esta consecuencia puramente practica. Mientras que el
recurrente se limite a pedir un remedio, cuya concesion exige entender
que, para su caso concreto, la norma legal resulta contraria a la
Constitucion, y la Corte no haga otra cosa que definir a partir de esa
peticion, aunque sea en términos muy amplios, el supuesto de hecho al
que la ley no puede ser aplicada, todo se mueve en el marco conceptual
de la solucion judicial de casos y litigios. Bien distinta es la situacion
cuando, a peticion del recurrente, la Corte declara que la norma legal es
inconstitucional en sus propios términos, pues el objeto del juicio no es
ya una regla de Derecho que el juez a quo a derivado del enunciado
legal, sino el enunciado mismo, la ley on its face. Este género de
declaraciones, a las que la Corte recurre cuando entiende que por su
vaguedad o por su excesiva amplitud (overbreadth) la ley es contraria a
la Constitucion porque, aunque pudiera ser conforme a ella en alguna
aplicacion concreta, ejerce un «efecto paralizante» de otras actuaciones
a las que seria constitucionalmente ilegitimo aplicarla, rompen con el
principio de que nadie pueda actuar sino derechos propios y, en cuanto
no referidas al caso concreto, que sirve s6lo de motivo, son una anomalia
desde el punto de vista del sistema.

Esta anomalia, abundantemente subrayada y criticada, no impide, sin
embargo, que, en teoria, también las leyes declaradas inconstitucionales
on its face permanezcan on the statute book y sean susceptibles, por
tanto, de recuperar su eficacia, sin actuacion alguna del legislador, si la
Corte revoca su declaracion de inconstitucionalidad, aunque es evidente
que esta practica introduce en la jurisdiccion constitucional
norteamericana un rasgo «europeo» que hace improbable esa

revocacion.

2.1.2.15.3. Concepcion del Overruling en el sistema europeo
constitucional.
En la Europa continental, en donde la separacion de poderes no fue

nunca entendida como equiparacion entre ellos, el poder judicial no es
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idealmente otra cosa que «la puissance exécutrice des choses qui
dependent du droit civily. El juez esta sujeto a la ley, a la que, en
consecuencia, no puede juzgar, y con la que no puede competir. La
decision judicial, que no «revestira nunca la forma de regla general» (Es
la célebre regla del art. 5 del Code Napoleon, que tiene su equivalente
en todos los sistemas aqui estudiados.), limita sus efectos a quienes han
sido parte en el proceso y no tiene otra fuerza que la propia de la res
Judicata.

Es cierto que esta concepcion de la jurisdiccion es puramente ideoldgica,
en cuanto no plenamente concorde con la realidad y que incluso como
simple ideologia se ha visto sometida, al menos desde comienzos de
siglo y muy acentuadamente desde mediados de éste, a una profunda
revision. Ni la realidad incontestable de la eficacia general, aunque
meramente «persuasiva» (La terminologia es de PIZZORUSSO. Sobre
la importancia creciente del Derecho jurisprudencial en los paises de
civil law, cfr., sobre todo, K. ZWEIGERT y H. KO'TZ, Einfiihrung in
die Rechts vergleichung auf detn Gebiete des Privatrechts, Tubinga,
1971, especialmente pp. 311 y ss.), que en la practica alcanzan las
decisiones de los Tribunales Supremos (que son, por lo demas, en
Europa, Tribunales de casacion, aunque también en este punto teoria y
realidad difieren no poco), ni el esfuerzo generalizado por construir una
teoria de la jurisdiccion que se acomode mas exactamente que la del
«juez automata» a su verdadera naturaleza, cuyo momento creador se
acentua, han sido suficientes por si solas para romper con los viejos
dogmas que derivan de la concepcion romanista del Derecho (Frente a
quienes atribuyen a este movimiento antiformalista un papel decisivo
en la ruptura de los obstaculos estructurales a la creacion judicial del
Derecho (asi, por ejemplo, CAPPELLETTI, en Ciudici Legislatori,
Milén, 1984, especialmente pp. 19 y ss.), hay que recordar que fue
precisamente el temor a este movimiento una de las causas por las que
los constituyentes europeos se resistieran a atribuir a los jueces el control

de constitucionalidad de la leyes. Véase, en este sentido, E. GARCIA
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DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, 1985, p. 132.). La introduccion de la
jurisdiccion constitucional en Europa no ha sido producto de una
evolucion, sino de una revolucion al sistema norteamericano; una
aproximacion que, como intento explicar en el texto, se produce en

cierto sentido al margen de la ley.

2.1.2.15.4. El modelo austriaco de revision de los precedentes
constitucionales.
Esta revolucion, que implica dos decisiones conceptualmente distintas,
la de atribuir al juez competencia para controlar la constitucionalidad de
las leyes y la de dotar a sus decisiones de eficacia erga omnes, se lleva
a cabo, valga la paradoja, del mas conservador de los modos.
Los constituyentes austriacos de 1920, protagonistas de esta revolucion,
cuya teoria es la doctrina kelseniana, no llegaron a aceptar nunca
plenamente, en efecto, la idea de que la Constitucidon es un cuerpo
normativo del que derivan, para todos los integrantes del cuerpo
politico, derechos y obligaciones que los jueces han de proteger y hacer
cumplir incluso frente al legislador.
La Constitucion obliga al legislador, pero no otorga a los ciudadanos,
como correlato de esa obligacion, derechos para los que éstos puedan
pedir la tutela judicial; los derechos de los ciudadanos nacen solo de la
ley y solo a la ley esta sujeto el juez. La vinculacion del legislador a la
Constituciéon, como vinculacion juridica, puede ser garantizada
jurisdiccionalmente, pero esta garantia ni puede ser confiada al juez
ordinario, que quedaria asi desligado de la ley, ni puede ser puesta en
accion, como en el proceso ordinario, por alguien que acude al juez en
defensa de un derecho propio, pues, como hemos dicho, nadie tiene
derecho frente a la ley.
Por razones coyunturales y de mera oportunidad politica, pero también
por razones estructurales (Junto a una cierta desconfianza del

constituyente frente a los Tribunales ordinarios, sea porque la actitud,
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predominantemente conservadora, de éstos no era quizd la mas
adecuada para actuar como garantes del nuevo orden republicano, sea
por el temor al activismo judicial que favorecian las doctrinas a las que
nos referimos en la nota anterior (dos motivos que no son, en modo
alguno, excluyentes), hay abundantes razones estructurales. A las
derivadas de la teoria de la Constitucion, a las que aludimos en el texto,
hay que agregar, de modo mas inmediato, las que resultan de la
organizacion judicial (Tribunales Supremos plurales 0 muy numerosos)
y de un derecho procesal en el que es imposible una institucion como la
del writ of certiorari. Menos grave parece el obstaculo que para una
jurisdiccidn constitucional descentralizada se derivaria del modo de
reclutamiento de los jueces. Cft. sobre el tema CAPPELLETTI, Judicial
Review.. y Comparative Constitutional Law, cits., pp. 60 y ss. y 81 y ss.,
respectivamente.), la competencia para resolver sobre la validez
constitucional de las leyes no es concedida asi a todos los Tribunales, ni
siquiera al 6rgano supremo del sistema judicial; esta competencia y la
consiguiente facultad de dictar decisiones con eficacia erga omnes pasan
a ser monopolio de un 6rgano nuevo, el Tribunal Constitucional (Que se
denomina asi por ser 6rgano de la jurisdiccion constitucional, no por ser
creacion de la Constitucion. En Norteamérica la contraposicion entre
constitutional courts y legislative courts se hace, por el contrario, en
razén del origen inmediatamente constitucional o no. Tribunales
Constitucionales son los creados al amparo del art. 111, secciéon 1.°, de la
Constitucion (esto es, la Corte Suprema, los Tribunales de apelacion y
los de distrito); Tribunales legislativos son todos los demaés, creados por
el Congreso en uso de la facultad que le concede el art. I, secciéon 8.,
clausula 9., que se yuxtapone a ese sistema, con el que se articula de
diverso modo en los distintos paises y que, inevitablemente, es
considerado como «legislador negativo».

El legislador positivo y el «negativo» estan sujetos de distinto modo a
la Constitucion, y este distinto modo permite considerar como 6rgano

jurisdiccional al Tribunal Constitucional, pero su funcién es sin lugar a
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dudas legislativa, «pues la anulacion de una ley tiene el mismo caracter
general que la promulgacion de una ley. La anulacion es sélo una
promulgacion precedida de un signo de negacion». La actuacion del
Tribunal Constitucional, que asegura el cumplimiento de obligaciones
sin proteger el derecho de nadie en concreto, s6lo puede ser solicitada,
a su vez, por 6rganos a los que la Constitucion (o la ley) atribuye
legitimacion para ello, como legitimacion abstracta, no vinculada a la
titularidad de un derecho o de un interés concreto, pues ante el juez solo
cabe invocar derechos que nacen de la ley.

En esta concepcion de la jurisdiccion constitucional como control
abstracto de la actuacion del legislador, el objeto inmediato y tinico del
juicio no es ni puede ser otro que el enunciado promulgado por el
legislador positivo y la tnica decision posible del juez es la de
mantenerlo o anularlo. Aunque KELSEN se refiere a esta anulacion
como «decisidon casacional», y es claro que en cuanto anula un acto
previo del poder puede ser calificada de tal, la diferencia esencial que
existe entre la sentencia judicial y la ley como objetos posibles de una
decision casacional es de tal magnitud que puede inducir a error la
utilizacion de un concepto Unico de casacion prescindiendo de la
naturaleza del acto «casado». Esta naturaleza condiciona, en efecto,
tanto la estructura misma del acto anulatorio como su proyeccion en el
tiempo. En lo que toca a la estructura, es claro que en la decision que
casa una previa sentencia judicial que, carente ain de firmeza, no
concedia derechos ni imponia obligaciones (salvo, eventualmente, los
de caracter provisional destinados a asegurar el objeto del litigio), lo
importante no es tanto el mandato de anulacion como las razones por las
cuales éste se produce, pues son éstas las que (aun prescindiendo de la
eficacia «persuasiva» que como doctrina puedan tener) determinan el
sentido de la «segunda sentencia» a dictar en el proceso. En la anulacion
de la ley, por el contrario, se expulsa del ordenamiento una norma valida
desde su promulgacion, de manera que la transformacion del orden

juridico resulta simplemente de la decision anulatoria, cuyas razones
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pasan a un segundo plano, por decir lo menos. La sentencia queda
reducida en lo esencial al pronunciamiento sobre la ley, y la «opinion»
del Tribunal, a la que KELSEN no dedica la mds minima atencion, pasa
a ser, en consecuencia, poco mas que la «exposicion de motivos» del
legislador negativo.

De otro lado, como la decision anulatoria recae sobre una norma que
hasta ese momento obligaba a todos, y muy especialmente a todos los
jueces, es entendida como decision constitutiva, no meramente
declarativa. La discordancia entre Constitucion y ley no hace a ésta nula
de pleno derecho, sino simplemente anulable, y la sentencia del
legislador negativo es eficaz solo ex nunc. Este entendimiento de la
inconstitucionalidad como simple causa de anulabilidad, inevitable en
una doctrina para la cual en un sistema de Derecho positivo no hay
nunca actos nulos, no impide dotarla de algunos limitados efectos
retroactivos cuando éstos resultan aconsejables por razones de pura
oportunidad, pero €stos nacen s6lo de la norma constitucional, no en
modo alguno como consecuencia juridica necesaria de la naturaleza de
la decision.

La eficacia erga omnes de ésta, dependiente de su formula decisional,
solo puede ser predicada, claro estd, de la sentencia anulatoria. Las
sentencias que declaran que la ley sometida a juicio no es contraria a la
Constitucion no tienen otra eficacia que la propia de la res judicata;
impiden el replanteamiento del litigio pero nada afiaden ni quitan al
Derecho preexistente.

La ley confirmada por la sentencia del Tribunal no es por ello mas ley y
mantiene la misma fuerza que antes de ser sometida a juicio tenia. La
Constitucion ha de establecer la eficacia general de las sentencias que
declaran la inconstitucionalidad de la ley, porque esa eficacia, como
excepcion al principio de que la ley solo por una ley posterior puede ser
derogada, implica realmente una division del poder legislativo. Este

establecimiento es inescindible, sin embargo, de la atribucion al
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Tribunal de la potestad anulatoria, y consagrada ésta, cualquier otra

declaracion sobre la eficacia general de la decision resulta redundante.

2.1.2.15.5. Los sistemas europeos de revision del precedente

constitucional.

Esta concepcion originaria de la jurisdiccion constitucional como
jurisdiccion concentrada en un 6rgano Unico, separado de los Tribunales
ordinarios, que ha de pronunciarse directamente sobre la validez
constitucional de la ley en abstracto, esto es, sobre su enunciado y no
sobre una previa decision judicial que la haya aplicado a un caso
concreto, sigue siendo la que subyace en los sistemas creados en la
Europa de la posguerra. Con una u otra formula, la eficacia general se
predica so6lo del decisum de la sentencia, no de las razones de las que éste
resulta como conclusion, y s6lo para el caso de que la decision declare
precisamente la inconstitucionalidad de la ley (Constitucion austriaca,
art. 140.7; Constitucion italiana, art. 136; Constitucion portuguesa, arts.
281.2 y 282.1. En la Republica Federal de Alemania (BVGG, art. 31) y
en Espafia (Constitucion, arts. 161.1.ay 164, y LOTC, arts. 38.1 y 40.2)
las formulas utilizadas son mas complejas y, como mas adelante se vera,
permiten una construccion mas adecuada a las exigencias de la practica.
No obstante esto, tanto en uno como en otro pais, una parte importante
de la doctrina, apoyada en la solida base que ofrece la logica propia del
sistema, sostiene que solo de las sentencias estimatorias cabe predicar la
«fuerza de ley» (seglin la discutible expresion utilizada en Alemania) a
los efectos generales. Véase, en este sentido, KLAUS VOGEL,
«Rechtskraft ~ und  Gesetzkraft der  Entscheidungen  des
Bundesverfassungsgericht», en Bundesverfassungsgertcht, Tubinga,
1976, vol. I, pp. 568-628, y R. BOCANECRA, El valor de las sentencias
del Tribunal Constitucional, Madrid, 1982.). No parece correcta, en
consecuencia, la opinidn, frecuentemente sostenida, de que Ila

jurisdiccidn constitucional sigue hoy en los Estados europeos que la han
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implantado, un camino intermedio entre el modelo norteamericano y el
«austriaco», que pueden quiza yuxtaponerse, como en cierta medida
ocurre en Portugal, pero dificilmente combinarse.

Ciertamente, esta via intermedia no se ha transitado al extender a las
minorias parlamentarias la legitimacion para la impugnacién directa de
la ley, como ha ocurrido en la Republica Federal Alemana (Grundgesetze,
articulo 93.1.2), en Espafia (Constitucion, art. 162.1.a), en Portugal
(Constitucion, art. 281.1.a) e incluso en Austria, a partir de la reforma
constitucional de 15 de mayo de 1975, pues esta extension, preconizada
ya por KELSEN y que coloca a los Tribunales Constitucionales en el
centro de la lucha politica, no hace sino acentuar sus rasgos de
«legisladores negativos» (Esto explica tanto las crecientes reservas que,
sobre todo en la Republica Federal Alemana, se manifiestan frente al
recurso directo o abstracto).

Tampoco significa una aproximacion al modelo norteamericano la
apertura a todos los Tribunales (y no s6lo, como en la férmula original
de la Constitucion austriaca, a los Tribunales Supremos) de la posibilidad
de cuestionar ante el Tribunal Constitucional la constitucionalidad de la
ley que deben aplicar para la solucion de un caso concreto, pues esta
impugnacion sigue siendo una impugnacion abstracta, anterior a la
decision del litigio y cuyo objeto no es ni puede ser otro que el puro
enunciado de la ley (La denominacidon alemana de esta via de control
(Koncrete Normenkontrolle) no debe inducir a error, pues también la
cuestion planteada por el juez, aunque nacida de un caso concreto, es una
cuestion abstracta. Otra cosa es que pueda entenderse que es distinta la
funcion del Tribunal Constitucional en el recurso abstracto y en el
concreto, actuando en aquél mas como guardian de la Constitucion y en
¢éste mas como protector del legislador frente a eventuales excesos del
juez. Cfr. en este sentido E. BENDA, en C H. STARCK y A. WEBER
(eds.), Verfassungsgerichlsbarkeit in Westeuropa, cit., p. 132). Es claro
que esta generalizacion a todos los drganos judiciales de la facultad de

dudar de la constitucionalidad de la ley (Grundgesetz, art. 100, para la
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Republica Federal Alemana; en Italia, Ley constitucional nim. 1, de 9 de
febrero de 1948, art. 1; en Espafia, Constitucion, articulo 163. En Austria,
la reforma de 15 de mayo de 1975 modifico los arts. 89 y 140.1 de la
Constitucion para conceder también a los Tribunales de apelacion la
posibilidad de cuestionar la constitucionalidad de las leyes. En Portugal,
cuyos tribunales han de inaplicar las leyes que juzguen inconstitucionales
(Constitucion, art. 207), la cuestion llega al Tribunal Constitucional
mediante recursos de las partes (Constitucion, art. 280.1) ha planteado
problemas para los que la vieja concepcidon no ofrece solucion alguna,
pero no menos claro es que tales problemas surgen precisamente porque
es esa concepcion la que informa el modo de articulacion entre la
jurisdiccidn constitucional y la ordinaria y condiciona, como obstaculo,
su mas adecuada solucion.

Cabria pensar que el acercamiento de la jurisdiccion constitucional
europea al modelo norteamericano se ha producido al menos al recibir
aquélla competencia para conocer de las demandas que se dirigen contra
un acto del Estado al que se imputa la vulneracion de los derechos
fundamentales, como hoy sucede en la Republica Federal Alemana (GG,
art. 93.1.4.a, traducido por la reforma de 21 de enero de 1969), Espafia
(Constitucion, articulo161.1.c, y Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre,
titulo IIT) y Austria (arts. 140.1 y 144 Constitucion tras la reforma de 15
de mayo de 1975).

Como en el ultimo de estos paises, sin embargo, esa competencia se
extiende solo al enjuiciamiento de los actos de la Administracion
(Constitucion, articulo 144, y Verfassunsgerichtshofgesetz, arts. 8.e y
sigs.), nunca al de las sentencias judiciales, su alcance resulta, claro esta,
bastante limitado, pues normalmente el acto de la Administracion que se
reputa ilegitimo debe ser atacado ante la jurisdiccion ordinaria (en este
caso la contencioso-administrativa), cuya decision no podra ya ser
impugnada ante la constitucional (El recurso de amparo constitucional
es, en Austria, una via alternativa a la del amparo judicial. En esta

Doppelgleisigkeit se apoyan los defensores de la reforma introducida por
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la ley de 26 de junio de 1984 (B.g.BIL, 296) en el art. 144.2 de la
Constitucion, que permite al Tribunal Constitucional rechazar en
admision aquellos litigios «de cuya decision no cabe esperar la
clarificacion de una cuestion de Derecho constitucional», siempre que los
mismos puedan ser llevados ante la jurisdiccion contencioso
administrativa. Sobre el tema véase recientemente KURT HELLER,
«Rechtsschutz  und Ablehnung von Beschwerden an den
Verfassungsgerichtshof», en Oesterreichische Juristen Zeitung, Heft 19,
2 de octubre de 1987, pp. 577 y ss.).

En Alemania y en Espafia, por el contrario, ésta conoce también de los
recursos dirigidos contra sentencias judiciales que han lesionado
derechos fundamentales, sea directamente, mediante la aplicacion de una
ley inconstitucional o la aplicacion contraria a la Constitucion de una ley
que en su puro enunciado no lo es, sea indirectamente, por no haber
remediado la vulneracién imputable a la Administracion. Como es claro,
y prescindiendo de las otras muchas cuestiones que el ejercicio de esta
competencia plantea (La mas grave de ellas es seguramente la del control
de admision de este género de recursos, cuyo numero creciente es una
serla amenaza para el buen funcionamiento de los Tribunales
Constitucionales de la Republica Federal Alemana y de Espana. Los
enérgicos procedimientos previstos por las respectivas leyes (BVGG,
articulo 93.a, b y ¢; LOTC, art. 50) han resultado hasta ahora insuficientes
y parece ineludible acudir a otros medios, que tal vez podrian inspirarse,
como la reforma austriaca aludida en la nota anterior, en la practica de la
Corte Suprema norteamericana, cuyo overload es también, de otra parte,
motivo de preocupacion. Como es claro, esta aproximacion al modelo
norteamericano exige actuar sobre las causas de la inadmision, no sobre
el procedimiento para decretarla, que es el camino seguido por el reciente
proyecto de modificacion de la LOTC), la existencia de este recurso, que
en uno y otro pais es fundamentalmente un recurso contra sentencias por
la obligacidon que las respectivas leyes (BVGG, art. 902; LOTC, art. 43)

imponen de agotar la via judicial ordinaria antes de acudir al Tribunal
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Constitucional, coloca a éste en una situacion semejante a la de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, puesto que abre la posibilidad de que la
sentencia constitucional se limite a ratificar o anular la del juez ordinario,
sin incorporar a su decisum pronunciamiento alguno sobre la validez de
la ley que éste aplico.

Pese a todo, subsisten, sin embargo, diferencias sustanciales. Estas no
vienen ciertamente del hecho de que las demandas que por esta via
puedan llegar ante los Tribunales Constitucionales aleman o espafiol sean
solo aquellas que se fundamentan en la alegada violacion de un derecho
fundamental, pues, en definitiva, éste es el ambito mas extenso e
importante de la jurisdiccidon constitucional, sino de las limitaciones que
a la actuacion del juez constitucional europeo impone el sistema. En
primer lugar, y como es obvio, la que resulta del hecho tan reiteradamente
mencionado de que la eficacia general (en la terminologia alemana, «la
fuerza de ley») se predica solo del fallo, no de los razonamientos que lo
fundamentan, de modo que los pronunciamientos que en éstos se hagan
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley, tanto en el
caso de las sentencias dictadas en via de amparo como en el de las que se
producen en los recursos o cuestiones de inconstitucionalidad, tienen una
eficacia problematica, segiin veremos a continuacion, eficacia que, en el
caso espafiol, no puede ademas ser potenciada mediante una remision del
fallo a los fundamentos seglin el uso de las sentencias «interpretativasy.
En el sistema espafiol, en efecto, a diferencia de lo que ocurre en el
aleman, en el que las sentencias de amparo tienen también efectos
generales cuando resuelven sobre la constitucionalidad de una ley , no
solo la eficacia general de dichas sentencias esta expresamente excluida
de la propia Constitucion (Este es el sentido inequivoco del articulo 164.1
CE al atribuir «plenos efectos frente a todos» a todas las sentencias del
Tribunal Constitucional «que no se limiten a la estimacion subjetiva de
un derechoy, pues esta torpe formula solo puede referirse a las sentencias
dictadas en via de amparo y probablemente s6lo a ellas.), sino que ni

siquiera es posible que el fallo que resuelve la peticion de amparo
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contenga pronunciamiento alguno sobre la constitucionalidad de la ley,
materia ésta reservada a la competencia del Pleno del Tribunal, ante el
cual han de suscitar las Salas de éste, competentes para resolver en
amparo, la cuestion de inconstitucionalidad (LOTC, art. 55.2.).

El complejo procedimiento, consecuencia de division del Tribunal en
Pleno y Salas, con competencias diferenciadas, resulta casi grotesco
cuando el Pleno, haciendo uso de la facultad que le concede el art. 10.k
de la misma LOTCE, ha recabado para si el conocimiento de la demanda
de amparo, precisamente para evitar la dificil situacion que se originaria
si, habiendo concedido una Sala el amparo solicitado por entender que
era inconstitucional la ley aplicada, negase el Pleno la existencia de tal
inconstitucionalidad).

Es cierto que, pese a esta limitacion, el Tribunal espainol, que desde muy
pronto abrid la posibilidad del recurso de amparo contra leyes, no
contemplada en su Ley Organica, ha entrado frecuentemente a través de
esta via en el examen de constitucionalidad de las leyes, e incluso cabe
afirmar que ha sido precisamente esta via la mas utilizada para eliminar
del ordenamiento preceptos contrarios a la Constitucion, una labor que,
tratandose de preceptos legales anteriores a ésta, no requiere declaracion
expresa alguna en el decisum de la sentencia, pero la eficacia de esta
funcion no queda asegurada, como se dice, por el sistema mismo y sélo
puede alcanzarse forzandolo.

En estos supuestos en los que los Tribunales europeos pueden entrar en
el andlisis de la ley sin resolver en el fallo sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de ésta, su funcion se distingue asi sefialadamente
de la que realiza la Corte Suprema norteamericana, cuya opinion tiene,
segiin ya hemos visto, una eficacia fofo coelo distinta de la que, en el
sistema europeo, cabe atribuir segun su propia logica a los fundamentos
de las sentencias constitucionales. Pero es que ademas, y refiriéndonos
ya a la segunda de las limitaciones apuntadas, segun esta misma logica,
y aunque el problema se suscite, como ocurre en el amparo, con motivo

de la aplicacion de la ley a un caso concreto, el juicio que sobre la
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constitucionalidad de la norma legal ha de hacer el juez europeo no es un
juicio sobre la aplicacion, sino sobre la ley misma; en rigor, sobre su
enunciado, y a lo més, aceptando ya la licitud del juicio sobre normas y
no sobre enunciados que la practica ha impuesto, sobre una interpretacion
general del precepto. La 1dgica del sistema europeo prevalece sobre toda
otra consideracion, y también por esta via el juicio sobre la ley solo es
eficaz en la medida en la que es juicio abstracto.

Lo que realmente ha ocurrido es que la préctica cotidiana de la
jurisdiccion constitucional (consecuencia inevitable de una aceptacion
mas plena de la fuerza normativa directa de la Constitucion, en la que si
cabe ver, sin duda, una influencia norteamericana), ha evidenciado la
insuficiencia del esquema teorico.

Estos problemas que implica, de una parte, la identificacion simplista
entre norma legal y enunciado de la ley y, de la otra, la reduccion de la
sentencia a su fallo. Se trata, claro estd, de problemas conexos que en
rigor no son sino facetas distintas de un problema unico, cuya
consideracion nos situaria, sin embargo, en un plano de abstraccion
impropio de este trabajo.

La identificacién entre norma legal y enunciado de la ley sita al juez
constitucional ante la incomoda alternativa de mantener la plena validez
del enunciado, aun consciente de que una o varias de las interpretaciones
posibles son contrarias a la Constitucidon, o anularlo en su totalidad,
aunque pudiera ser interpretado también de un modo que no resultaria
incompatible con la Constituciéon, o su supresion pueda crear una
situaciébn mds gravemente inconstitucional que la que implica el riesgo

de aquellas interpretaciones.

2.1.2.15.6. Aplicacion del Overruling a través de las sentencias

interpretativas.

Para escapar de este dilema, los Tribunales europeos han arbitrado

diversas vias. La més simple es la de las llamadas sentencias

54



interpretativas, entendiendo por tales aquellas que emiten un
pronunciamiento no sobre el enunciado de la ley, sino sobre una norma
que de ¢l puede deducirse mediante el empleo de los métodos habituales
(a veces no tan habituales) de interpretacion. Como el sistema arranca de
la conexion necesaria entre inconstitucionalidad y nulidad y ésta es
predicable de los preceptos, pero no de sus interpretaciones, el empleo de
esta técnica (que realmente rompe de un modo oculto esa conexion) solo
resulta formalmente conforme con el sistema si da lugar a sentencias
desestimatorias, esto es, sentencias que declaran que una ley no es
contraria a la Constitucion, tras haber desechado, como incompatibles
con ella, otras interpretaciones también posibles. Este procedimiento
plausible, mediante el cual los Tribunales Constitucionales europeos
logran un resultado mas proximo al tipico del sistema norteamericano,
no es practicable en todos los casos, como veremos después, y tropieza
cuando los obstaculos estructurales graves que solo pueden superarse en
la medida en que se acepte la modificacion tacita de la estructura tedrica
que su uso comporta.

Si la eficacia erga omnes de las sentencias constitucionales es atributo
exclusivo de los fallos anulatorios, es claro, en efecto, que carecen de ella
las rationes decidendi. Estas operan (por exigencia de la logica
«casacional», mas que por mandato constitucional o legal) frente al
legislador, como prohibicion de aprobar una ley idéntica a la anulada,
pero solo frente a €l y so6lo cuando la ley ha sido anulada. El fallo de las
sentencias desestimatorias produce solo efecto infer partes y aun esto
solo limitadamente, como conclusion del litigio en el que se produce,
pero sin que ello implique necesariamente la prohibicion de replantearlo,
y las razones de la decision carecen, en principio, de toda fuerza
vinculante. La existencia de esta fuerza vinculante es precisamente, sin
embargo, la condicion de posibilidad de las sentencias interpretativas.
Es claro que éstas son, desde el punto de vista del analisis 16gico, también
sentencias estimatorias que declaran la inconstitucionalidad de

interpretaciones determinadas, pero esta declaracion no figura en el
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fallo,, sino en el razonamiento que le precede, y esto es lo juridicamente
decisivo.

Para ser eficaces, para obligar a todos los demds Tribunales del pais (y a
través de ellos a la Administracién), estas razones que tachan de
inconstitucionalidad normas derivadas del enunciado legal sin concluir,
sin embargo, en la anulacion de éste, han de superar un doble obstaculo:
el que implica, de una parte, el principio basico de la sujecion exclusiva
del juez a la ley, propio de los sistemas de civi/ law, y el que resulta, de
la otra, de la separacion existente entre la jurisdiccion constitucional y la
ordinaria. Aun aceptando, en efecto, lo que solo con reserva puede
hacerse, que la diferencia, tedrica que antes sefialdbamos en el modo de
entender la jerarquia judicial en los paises de common law y de civil law
no se traduce en una acusada diferencia practica y que la eficacia
«persuasiva» de que gozan las decisiones de los Tribunales Supremos en
Europa es andloga a la que tienen los de la Corte Suprema
norteamericana, subsiste el hecho de que los Tribunales Constitucionales
no son Tribunales Supremos. Ostentan en exclusiva la competencia para
resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley, pero
no sobre cudl haya de ser la interpretacion correcta de ésta, que es funcion
propia de los Tribunales de casacion. La relacion entre la jurisdiccion
constitucional y la ordinaria, a cuya regulacion dedican titulos distintos
las Constituciones de Austria, Italia y Espafia, es asi en principio
semejante a la que media entre la Corte Suprema de los Estados Unidos
y el sistema judicial de cada uno de los Estados de la Unidn, cuya
interpretacion de la ley estatal acepta aquélla. Por eso era perfectamente
coherente limitar al Tribunal Supremo (o Tribunales Supremos), como
cuspide de la jurisdiccion ordinaria, la posibilidad de cuestionar ante el
Tribunal Constitucional la legitimidad de las leyes, como se hacia con la
férmula austriaca de 1929.

Esta separacion estructural se resquebraja ya al extender a todos los
Tribunales la facultad de cuestionar la ley ante el Constitucional, pero

éste sigue siendo competente sOlo para pronunciarse sobre la
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constitucionalidad de la ley, no sobre la correccion de la interpretacion
que se le somete, coincida o no con la sentada por el Tribunal Supremo
del orden judicial a que pertenece el juez proponente (La situacion de la
Republica Federal Alemana es distinta. Los cinco Tribunales Federales
Supremos (Fachgerichte) eran en la redaccion originaria de los
Grudgesetz  simplemente Tribunales Superiores. La reforma
constitucional de 18 de junio de 1968 suprimié el Tribunal Supremo
Federal que preveia el art. 94, cuyas funciones ha asumido la «Sala
Comuny (art. 95 § 3), a la que se encomienda la «unificacion de la
jurisprudencia». Para evitar situaciones embarazosas, el Tribunal
Constitucional federal aleman dispone de la facultad, de la que carecen
sus homologos en Italia y Espafia, de solicitar el concurso de los
Tribunales Supremos, federales o territoriales. Cfr. BVGG, art. 82.4. La
Corte Costituzionale italiana, a su vez, ha afrontado el problema
considerando oivitt vivente solo el que resulta de la interpretacion
establecida por la Corte de Casacion). La relacion directa que asi se
establece entre la jurisdiccion constitucional y los 6rganos de la ordinaria
no coloca, pues, por si sola, a aquélla en una situacion de superioridad de
la que se derive la fuerza vinculante de sus rationes decidendi para
imponer la interpretaciéon conforme con la Constitucion de la ley
cuestionada y no anulada. Mientras la anulacion no se produzca, el juez
ordinario sigue estando sujeto sélo a la ley, que interpreta con libertad.
Esta libertad disminuye ya, en la practica, cuando la jurisdiccion
constitucional recibe competencia para anular, por infraccion de la
Constitucion, las sentencias judiciales, como ocurre en la Republica
Federal de Alemania y en Espafia, pero, como indicabamos antes, las
decisiones que los respectivos Tribunales Constitucionales adoptan por
esta via procesal no tienen sino la eficacia propia de la res iudicata,
aunque sus razones tengan la fuerza persuasiva de las de los Tribunales
de casacion.

La extension de la eficacia erga omnes a la ratio decidendi de las

sentencias constitucionales, con independencia de cudl sea el sentido,
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anulatorio o no, del fallo, ha de basarse, por esto, en un elemento que es,
por asi decir, extrafio al sistema y que no en todas las regulaciones
positivas aqui consideradas puede encontrarse: la «fuerza vinculante» de
la sentencia. Esta nocion, cuya definicion dogmatica no esta exenta de
problemas, recogida en la BVGG (art. 31.1) y en la LOTC (art. 38.1), ha
permitido a los respectivos Tribunales Constitucionales, con el apoyo
mayoritario, aunque no undnime, de la doctrina, atribuir a la
fundamentacion de sus decisiones (fragende Griinde, fundamentos) una
mal precisada capacidad de obligar a todos los demas 6rganos del Estado,
que aparentemente no llega hasta los ciudadanos (La extension de la
Bindungswirkungs, los tragente Griinde o fundamentos, plantea
problemas que resultan no solo de la relativa indefinicion del sujeto de la
proposicion (la distincion entre rationes decidendi'y obiter dicta no tiene
tradicion en Europa, ni se refleja en la redaccion de las sentencias), sino
también del alcance de su predicado, tema sobre el que volveremos
después. Cfr. MAUNZ, «Comentario al articulo 31 de la BVGG», en
MAUNZ, SCHMIDT, BLEIBTREU, KLEIN, ULSAMER,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar, Munich, y F. RUBIO
LLORENTE, «Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional...», cit.,
pp. 52 y ss. En Espafia, a diferencia de lo que ocurre en los demads paises
europeos, el diario oficial (Boletin Ojicial del Estado), que publica las
leyes, recoge el texto integro de las sentencias constitucionales, no solo
la férmula decisoria, con lo que al menos no existe el obstaculo material
que implica la falta de publicidad de los fundamentos para reconocerles
eficacia. También en Italia, a partir de la Ley 839, de 11 de diciembre de
1984 (recogida ahora en el art. 21 del texto unico aprobado por Decreto
1092, de 28 de diciembre de 1985), se publica en la Cazzetta Ufficiale el
texto integro de las sentencias de la Corte.). Pese a ello, tanto en
Alemania como en Espafia hay, como antes se indica, una tenaz y
articulada resistencia teorica a la idea de atribuir fuerza vinculante al
razonamiento, la opinion del Tribunal Constitucional.

En el caso espafiol al menos, esta vinculacion de todos los poderes
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publicos por la doctrina contenida en las sentencias del Tribunal
Constitucional tiene, sin embargo, s6lido apoyo tanto en la Constitucion
como en las leyes orgdnicas del mismo Tribunal y del Poder Judicial.
Puede sostenerse ciertamente que la fuerza vinculante de las sentencias
recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad es predicable, como
sus plenos efectos frente a todos (art. 164.1 CE) o «efectos generales»
(art. 38.1 LOTC), s6lo del decisum, pero esta interpretacion privaria de
significado a los enunciados contenidos en los articulos 161.1.a) de la
Constitucion y 40.2 de la Ley Organica, que, por el contrario, resultan
cargados de sentido si, como parece ineludible, la vinculacion de los
poderes publicos se entiende referida a las sentencias constitucionales en
su totalidad, esto es, también a las declaraciones que sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas legales se
incluyen en los fundamentos. El precepto contenido en el articulo
161.1.a) es, desde luego, un vestigio del intento de someter al control de
constitucionalidad la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y parece una
obviedad torpe si la declaracion de inconstitucionalidad a que alude se
equipara a anulacién del precepto declarado inconstitucional (61). Cobra,
no obstante, un sentido nuevo y de enorme trascendencia, en conexion
con el articulo 40.2 LOTC, si por declaracion de inconstitucionalidad se
entiende, fuese cual fuese la intencion del constituyente, aquella que, no
recogida en el fallo de la sentencia, sino en su fundamentacion, no versa
sobre el enunciado de la ley, sobre el precepto, sino sobre una norma
detraida mediante la interpretacion. Esta lectura del precepto
constitucional, que es la Unica congruente con la utilizacion de la nocion
de doctrina en el articulo 40.2 LOTC, permite llegar naturalmente a la
conclusion de que han de entenderse invalidadas aquellas
interpretaciones o cuestiones jurisprudenciales que han sido consideradas
contrarias a la Constitucion, sin que tal consideracion haya llevado a la
anulacion del precepto legal asi interpretado o construido, consideracion
que, como es obvio (y salvo en el caso hipotético de las sentencias de

simple inconstitucionalidad, que el sistema espafiol no autoriza), solo
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puede recogerse en la fundamentacion de la sentencia, no en su fallo. Es
cierto que la referencia a los preceptos y principios constitucionales
puede suscitar alguna duda, pero en el juicio sobre normas no cabe
sostener seriamente que la interpretacion de la norma superior, la que
sirve de parametro, puede ser disociado del que se hace sobre la norma
enjuiciada y que, en consecuencia, aceptando aquél, cabe disentir del que
se establece sobre ésta. Este mandato de la Ley Organica del Poder
Judicial Espaiiola, que da una orientacion nueva al principio de sujecion
del juez a la ley, extiende ademas la fuerza vinculante a todas las
sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol.

En un episodio bien conocido, la Corte de Casacion, argumentando a
partir de la idea de que la eficacia general de la sentencia constitucional
es s6lo una eficacia per relationem o refleja, sostuvo el caracter no
vinculante de las sentencias en las que no se declaraba la
inconstitucionalidad de una ley, aunque se tratase de una declaracion
condicionada a la exclusion de determinadas interpretaciones posibles.
Aunque este episodio pertenece ya al pasado y la Corte de Casacion
reconoce actualmente sin reservas el valor interpretativo de la motivacion
de las sentencias constitucionales, €stas solo expulsan del ordenamiento
el mandato normativo individualizado en el fallo. La Corte
Costituzionale se ha visto asi obligada a dictar también sentencias
interpretativas estimatorias, en las que se declara la inconstitucionalidad
no de un precepto, sino de una norma (Sobre el cambio de actitud de la
Corte de Casacion véase El Foro Italiano (curso de 1985), que recoge la
sentencia de las Secciones unidas nim. 5401 de 1984, con comentario de
PIZZORUSSO.)

Como antes hemos indicado, el empleo de esta técnica, que ya en buena
medida violenta el sistema, no es siempre posible para dar respuesta a los
problemas que éste plantea. Asi sucede, por ejemplo, cuando la
inconstitucionalidad del precepto no resulta de lo que dice, sino de lo que
no dice (inconstitucionalidad por omision), o se origina s6lo cuando se

integra con ciertas normas, pero no en relacion con otras. En situaciones
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de esta naturaleza, cuya variedad hace imposible la reduccion a esquema,
no cabe excluir una interpretaciéon, una norma, si no es anulando un
precepto in toto, lo que puede originar, a su vez, no solo otras situaciones
de cuestionable licitud constitucional, sino perjuicios inmediatos para
todos aquellos a los que el precepto en cuestion otorgaba derechos, como
frecuentemente ocurre con la regulacion de prestaciones de las que
tacitamente se excluye a sectores o clases que, por exigencias del
principio de igualdad, deberian también beneficiarse de ellas. Para hacer
frente a este género de problemas, los Tribunales Constitucionales
europeos se han visto obligados, en consecuencia, a acudir a otros
medios: el de la inconstitucionalidad sin nulidad y el de la manipulacion

normativa.

2.1.2.15.7. El Overruling mediante sentencias de mera
constitucionalidad.

La primera de estas vias, que asume rotundamente la disociacion de
inconstitucionalidad y nulidad, ya presente en las sentencias
interpretativas, ha sido seguida hasta ahora exclusivamente en la
Republica Federal de Alemania, cuyo Tribunal, actuando inicialmente
al menos extra legem y desde 1970 cubierto ya por la ley, se ha limitado
a declarar la inconstitucionalidad de la ley, sin anularla, cuando son
varias las posibilidades que para eliminar la inconstitucionalidad se le
ofrecen al legislador, al que en algunos casos también ha invitado a
sustituir la ley dentro de un plazo determinado o tan pronto como sea
posible, sin llegar, sin embargo, a declararla inconstitucional (MAUNZ,
op. cit. en notas 49 y 37, en donde se refiere a las «tres clases de leyes
inconstitucionales». También el Tribunal Constitucional espanol ha
utilizado la técnica de la exhortacion al legislador sin declaracion de
inconstitucionalidad, generalmente de modo timido (asi en las
sentencias nums. 6/83 [fundamento 7.°] y 83/84), pero también de
modo resuelto, en otra sefialada ocasion (sentencia num. 108/86,

fundamento 13.°, i.f.). En la Republica Federal incluso se ha creado en
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el Ministerio de Justic). Se trata, en cierto sentido, de un regreso a la
vieja formula austriaca de diferir la eficacia de la declaracion de nulidad
para que el legislador pueda mientras tanto obrar en consecuencia. Pero
en tanto que en Austria esta solucion, que esta establecida en la propia
Constitucion (art. 140.5), resulta perfectamente congruente con la teoria
del legislador negativo, cuyas Ley de 21 de diciembre de 1970, que
modifica los articulos 31.2 y 79.1 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal (BVGG).

Estas decisiones son constitutivas y operan ex nunc, es dificil
justificarla en un sistema en el que se atribuye a las decisiones del juez
constitucional naturaleza declarativa y eficacia ex tune (El Bundestag
rechazo en 1969 un proyecto de ley que introducia resueltamente la
formula austriaca, limitdndose a aceptar la alternativa entre
inconstitucionalidad con nulidad o sin ella que consagré con la reforma
de 1970.). De otro lado, y como cabria esperar, la dificultad tedrica va
acompanada de numerosos problemas practicos tanto para la
Administracion como para los jueces (MAUNZ, op. cit., 41, en donde
sostiene que la unica solucion posible para estas dificultades estd en el
aplazamiento de las actuaciones, administrativas o judiciales, hasta que
el legislador opere el cambio necesario. Véase también W. HEYDE,
«Gesetzgeberische Konsekuenzen aus der Verfassungswidrig-
Erklarung von Normeny, en Festschrift Hans Joachim Faller, Munich,

1984, pp. 53-63.).

2.1.2.15.8. El Overruling a través de las sentencias manipulativas.

Los problemas practicos de ese género no se presentan, como es obvio,
cuando el propio Tribunal Constitucional asume la tarea de modificar
directamente la norma constitucional, que se declara nula en cuanto que
no se entienda corregida en el sentido indicado por el Tribunal. Este
recurso a las sentencias «manipulativas», para emplear la expresion
acufiada por la doctrina italiana, en cuya rica tipologia no podemos

entrar y cuya verdadera naturaleza queda a veces encubierta porque la
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manipulacion se opera mediante la anulacion, en apariencia inobjetable,
de una o varias palabras, sin las cuales cambia el contenido normativo
del enunciado legal (Sobre la variedad de formas, véase
ZACREBELSKY, op. cit, pp. 156 y ss.; PIZZORUSSO, «Las
sentencias manipulativas del Tribunal Constitucional italiano», en E/
Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, vol. I, pp. 275-293. Estas
sentencias no deben confundirse, claro estd, con las de
inconstitucionalidad parcial, que declaran la invalidez de wuna
proposicidon que constituye por si misma un precepto separable, aunque
figure incluida en un articulo que contiene otros no afectados por la
invalidacion.), frecuente en Italia y no raro en Espafa, es, por el
contrario, menos respetuoso con el legislador (A juicio de
ZAGREBELSKY (ibidem), también con el juez ordinario, aunque en
este punto sus razones parecen menos convincentes. La violencia que
se hace a la libertad de configuracion del legislador (e incluso a su
potestad para acordar los gastos del Estado) se hace evidente sobre todo
en la modificacién (generalmente para ampliar su contenido) de los
preceptos cuyo vicio de inconstitucionalidad se origina en una
infraccion de la igualdad. Véase como ejemplos de este género en
Espana las sentencias nums. 34/81, 103/83 y 116/87.) y mas
dificilmente admisible, dentro de la racionalidad del sistema, que la
técnica alemana de la inconstitucionalidad sin nulidad o la simple
exhortacion al legislador. Su utilizacién puede ser aplaudida por
quienes ven en €l la Gnica via razonablemente rapida para acomodar a
los valores constitucionales ordenamientos inspirados en principios
bien distintos pero violenta al maximo el sistema de division de
poderes, que es el fundamento mismo de toda la arquitectura
constitucional. Este deslizamiento, que ha permitido al legislador
negativo asumir la funcion del legislador a secas, es paraddjicamente el
resultado final, no necesario, pero posible, de una construccion teorica

dominada por la preocupacion de mantener la sujecion del juez a la ley.

2.1.2.15.9. Principales teorias doctrinarias y jurisprudenciales
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sobre el cambio del precedente vinculante.

2.1.2.15.9.1. Efectos juridicos del Overruling.

A través de las técnicas que esquematicamente acabamos de exponer,
la jurisdiccion constitucional crea Derecho, innovando el
ordenamiento. Esta creacion, a diferencia de la que lleva a cabo el
legislador, no procede de simples consideraciones de oportunidad, no
es creacion libre, sino vinculada, pura declaracion de un Derecho
preexistente (Ha sido calificada, por ello, de fuente cultural. Véase
PIZZORUSSO, Fonti del Diritto, cit., pp. 25 y ss., y Commentario della
Costituzione (editado por G. BRANCA), vol. dedicado a los arts. 134-
139, Bolonia-Roma, 1981, pp. 181-182.), cuyo contenido concreto
como regla de solucién del caso precisa el Tribunal Constitucional.
Este, al aplicarla, invalida la regla inferior que se le opone, negando su
eficacia para crear los derechos o las obligaciones que ante ¢l se
pretendia hacer valer, o simplemente la anula. La accion creadora se
desarrolla asi, en rigor, en dos planos distintos, el constitucional y el
legal. En aquél, mediante la concrecion del contenido del precepto
constitucional; en éste, normalmente, mediante la eliminacion de un
precepto, esto es, de un enunciado legal, de una disposicion o de una
norma detraida de él. Habitualmente, sin embargo, sobre todo en
Europa, al hablar de creacion del Derecho por la jurisdiccion
constitucional se hace referencia s6lo a la creacion en el plano legal,
esto es, a la eliminacion con eficacia erga omnes de enunciados o
normas con fuerza de ley como consecuencia necesaria de su
contradiccion con una norma constitucional. Aunque no faltan razones
para sostener que la actividad puramente jurisdiccional, que el Tribunal
lleva a cabo para precisar o concretar el contenido de esta ultima, es
también creadora de Derecho, nos ocuparemos por eso aqui

exclusivamente de los modos de creacion del Derecho legal.

2.1.2.15.9.2. Creacion del derecho mediante anulacion del
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precedente vinculante.

No parece necesario insistir sobre el hecho de que la paradoja que
encierra la atribucion de capacidad creadora a una actividad que es
unicamente destructora es sélo aparente, pues es obvio que cualquier
modificacién de un sistema normativo cerrado crea nuevas reglas (El
Derecho es un sistema cerrado si se parte, como parece inexcusable, de
la libertad como prius.). Tampoco lo es extenderse sobre las diferencias
que median entre este modo «pasivo» de creacion y el «activo», que es
el propio legislador, quien, a diferencia del juez, puede tomar la
iniciativa de la creacion, que no necesita justificar como juridicamente
necesaria, sino, a lo sumo, como juridicamente licita (Por eso es un
entendimiento perverso de la funcion del legislador considerarlo como
ejecutor de la Constitucion. Véase ultimamente sobre este tema C H .
STARCK, «Vorrang der verfassungs und Verfassungsgerichtsbarkeit»,
en la obra colectiva editada por el propio STARCK y A. WEBER,
Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Badén, Badén, 1986, p. 36.).
Es verdad que la postulada pasividad del juez se torna a veces, como
hemos visto (76), casi en su contrario y desbordando los limites de su
funcion, promulga normas en lugar de eliminarlas, aunque incluso al
obrar asi responde a cuestiones que €l no ha planteado (No va contra la
afirmacién del texto la facultad de que dispone el juez constitucional
para extender la declaracion de inconstitucionalidad a preceptos o
normas directamente conectados con el que es objeto de la
impugnacion. Asi en Espafa, Alemania e Italia (LOTC, art. 39.1;
BVGG, art. 78; Ley 87/53, art. 27). En el limite de la funcién
jurisdiccional estd ya, en cambio, la posibilidad que su Ley Organica
(art. 84) también ofrece al Tribunal Constitucional espafiol para abrir el
debate sobre causas de inconstitucionalidad no propuestas por las
partes, institucion que se asemeja a la mejicana «suplencia de la queja
deficiente».). Esta creacion «positiva» es, sin embargo, al menos en el

plano legal, una manifestacion patologica del sistema del control
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judicial de la constitucionalidad de las leyes, que s6lo cabe abordar tras
haber analizado el modo fisiologicamente normal de funcionamiento de
ese sistema, que en la teoria, y en la inmensa mayoria de las ocasiones
también en la practica, sélo crea Derecho mediante la supresion de la
ley.

Nos reduciremos, en consecuencia, en este apartado a considerar cual

es el objeto de la supresion, su forma y sus consecuencias.

a) Objeto de la anulacion

La ley que la jurisdiccion constitucional hace objeto de su control es,
como queda dicho, en Europa siempre, en principio, el enunciado legal,
el texto aprobado por el legislador; en los Estados Unidos, la regla
concreta que de ese enunciado ha extraido el juez inferior para resolver
el caso planteado.

Como hemos visto también, esta afirmacion de principio no se
corresponde exactamente con la practica y frecuentemente los
Tribunales europeos se pronuncian sobre normas derivadas del
enunciado (Nos referimos ahora exclusivamente a las normas
derivables mediante la interpretacion de la totalidad del enunciado, no
a las normas «parciales» y separables sobre las que se puede actuar
operando sobre fragmentos del enunciado.) y la Corte Suprema sobre el
enunciado mismo. Aunque es obvio que con ello se produce una relativa
aproximacion de los dos sistemas, seria erréneo, sin embargo, deducir
de esta practica una equivalencia funcional de ambos, como si éstos,
partiendo de principios distintos, hubiesen llegado a ser estructuras
homologas que se correspondiesen como una imagen y su reflejo en el
espejo. De una parte, en efecto, el juicio de la Corte Suprema sobre la
ley on its face se produce s6lo como una consecuencia necesaria de la
aplicacion del principio mismo del sistema, cuando el juez inferior ha
sido llamado a pronunciarse también sobre el texto de la disposicion
como unico expediente posible para otorgar el remedio que el

demandante pretende, en tanto que en Europa la decision sobre la
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interpretacion es fruto de una necesidad impuesta por la practica, pero
no prevista por el sistema, que no ofrece por ello instrumentos tedricos
para ordenarla (Véase, sobre las razones derivadas de la idea misma de
jurisdiccion, que obliga a hacer un uso limitado de las declaraciones
sobre el enunciado de la ley, el caso Younger vs. Harris (401 VS, 37,
1971). La modificacion operada en 1970 en el articulo 79.1 de la Ley
del Tribunal Constitucional Federal aleman admite ya la posibilidad de
que la declaracion de inconstitucionalidad se refiera so6lo a una
interpretacion, pero esto no cambia la situacion descrita en el texto.).
De otro lado, y en conexiéon con lo anterior, el juicio sobre la
constitucionalidad de la ley es siempre en los Estados Unidos, con
independencia de cudl sea su punto de referencia, un juicio concreto que
toma en consideracion las lesiones actuales, no puramente potenciales,
que la ley produce en los derechos fundamentales de las partes; en
Europa, por el contrario, este juicio es siempre, incluso cuando
concluye en la invalidacioén de una determinada interpretacion, un juicio
abstracto cuyo resultado final no se define por referencia a las
circunstancias facticas concretas del caso en el que se produce (Y que,
en consecuencia, delimita también, de modo abstracto, el restante
contenido normativo (valido) del enunciado.).

La regla concreta de Derecho que la Corte Suprema considera invélida
no es por ello necesariamente equivalente a la norma que el juez
constitucional europeo anula, pues esta ultima es también, en buen
nimero de casos, un enunciado general que so6lo de forma general
delimita el contenido normativo valido que resta en el enunciado legal,

en la disposicion.

b) Forma de la declaracion.

Mas profundas atn son las diferencias entre ambos sistemas en lo que
toca a la forma de la decision. En los Estados Unidos, en donde de la
idea de la supremacia de la Constitucion se deduce la facultad de todos

los jueces, para considerar invalidas las normas que se le opongan, la
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Corte Suprema no anula la norma aplicada por el juez. Su decision no
es un mandato incorporado al fallo, sino la constatacion razonada en los
fundamentos, en la opinion, del error cometido por el juez a quo al
interpretar el Derecho vigente y atribuir validez, en consecuencia, a una
norma que carecia de ella por estar en contradiccion con otra norma
superior que la Corte Suprema deriva de la Constitucion.

En Europa, por el contrario, en donde el juez ordinario carece de aquella
facultad, la invalidacion de la ley solo puede lograrse a través de su
anulacion.

Es cierto que asi como la forma norteamericana de la decision sélo
puede construirse a partir de la idea de la nulidad ipso iure de la ley
inconstitucional, la construccidon europea, que puede hacerse también
partiendo de la identificacion de la inconstitucionalidad como simple
causa de anulabilidad, no es incompatible con aquella idea (J. IPSEN,
Rechtsjolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt,
Baden-Baden, 1980, especialmente p. 313. Es claro que la afirmaciéon
del texto se refiere solo a la invalidacion erga omnes.). Sea cual sea la
construccion tedrica de la que se arranque, el sistema europeo se
asienta, sin embargo, en la equivalencia de inconstitucionalidad y
anulacion. La ley s6lo puede ser considerada inconstitucional y, por
tanto, carente de fuerza de obligar cuando ha sido anulada por decision
de la tUnica instancia facultada para hacerlo,, cuyo fallo es un acto
parcial (7eil-akt) de legislacion (La «legislacion negativa» se
descompone, para la doctrina austriaca, en dos «actos parciales», la
sentencia del VGH y la orden de publicacion que dicta el canciller
federal o el presidente del correspondiente Latid.).

Esta forma de declaracion de inconstitucionalidad mediante decision
anulatoria, cuya obvia inadecuacion para el tratamiento de las normas
establecidas a través de la interpretacion ha dado lugar a las dificultades
que antes hemos expuesto, no es, sin embargo, la unica utilizada en
Europa.

Como también antes sefialdbamos, se ha tratado de evitar el problema
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que en muchos casos genera la anulacion, prescindiendo de ella para
reducir la sentencia, en algunos casos, a la pura declaracion de
inconstitucionalidad y transformarla, en otros, en una afirmacion de
constitucionalidad provisional de la ley juzgada (Las llamadas «leyes
constitucionales.  Véase @ C  H. PESTALOZZA, «Noch
Verfassungsmassige und bloss verfassungswidrigen Rechtslagen», en
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, vol. 1, Tubinga, 1976,
especialmente pp. 540-555.) acompanada de la exhortacion al
legislador para que en un plazo breve proceda a sustituirla. Frente a la
simplicidad de la forma norteamericana nos encontramos asi, en Europa
(Con la excepcion de Austria, cuya practica sigue fiel al esquema
teorico originario.), ante una rica variedad de formas. Prescindiendo de
las sentencias puramente desestimatorias, es decir, de aquellas que se
limitan a declarar que la ley no es contraria a la Constitucion, la practica
europea ofrece, en primer lugar, los tres grandes tipos ya indicados de
la anulacion, la simple inconstitucionalidad y la exhortacion al
legislador. Salvo en el caso de estas ultimas, esto es, de las llamadas por
la doctrina alemana Appellenischeidungen, a las que también el
Tribunal Constitucional espafiol ha recurrido en ocasiones y que
l6gicamente solo hacen referencia al enunciado de la ley, los otros dos
tipos pueden producirse ademas tanto respecto del enunciado de la ley
como respecto de una norma de ¢l derivada, con lo que el elenco de
formas (Ordenadas seglin su intensidad y su objeto, las sentencias que
contienen un juicio negativo sobre la constitucionalidad de la ley
pueden ordenarse segun el siguiente esquema clasificatorio:

A) Sentencias exhortativas.

B) Declaraciones de inconstitucionalidad.

Del enunciado: Sentencias de «simple inconstitucionalidad».

De una norma derivada: Sentencias interpretativas desestimatorias.

C) Sentencias anulatorias.

Del enunciado: Anulacion total. Anulacion parcial.)

De normas derivadas: Sentencias interpretativas estimatorias.
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Sentencias que anulan la interpretacion de la ley con referencia a un
caso concreto (Verfassungsberchwerde)) de las que el juez dispone
resulta ain mas amplio de lo que esa simple division tripartita pudiera
hacer pensar y le permite reducir en alguna medida los inconvenientes

originados por la rigidez de la forma tedrica unica.

c) Alcance espacial y temporal de la declaracion.

El alcance de las sentencias que declaran, con eficacia general, y sea
cual fuere la forma de la declaracion, la inconstitucionalidad de una
disposicion o de una norma, ha de establecerse con relacion al espacio
y al tiempo. Cabria pensar que, en principio, la determinacion espacial
no deberia suscitar problema alguno, puesto que el ambito de la
declaracion de inconstitucionalidad ha de coincidir en todo caso con el
ambito de validez propio de la ley anulada. Dado el peculiar sistema de
delimitacion competencial entre los poderes centrales y los poderes
territoriales existente en Italia y en Espafa, no es infrecuente, sin
embargo (sobre todo en Espafia, donde la heterogeneidad competencial
es mas acentuada y los conflictos mas frecuentes), que se declare la
inconstitucionalidad de wuna ley (Como es evidente, Ila
inconstitucionalidad tampoco en este caso implica nulidad.

Las sentencias espafiolas utilizan a veces la nocion de
«naplicabilidad».) del Estado por referencia solo a una determinada
parte del territorio de éste (En Italia se las llama por eso también
sentencias parciales. Cfr. PIZZORUSSO, en Commentario della
Costituzione, cit., p. 177, nota 22.).

El problema del alcance temporal de las sentencias desestimatorias es,
por el contrario, un problema de caracter general. Su solucion no puede
hacerse derivar como necesidad logica de una determinada
construccion dogmatica (IPSEN (Rechisfolgen, cit., pp. 150 y ss.)
sostiene razonablemente que la opcidn entre la eficacia ex nunc y ex
tune s6lo tiene sentido si se parte de la inconstitucionalidad como

anulabilidad y del caracter constitutivo de la sentencia constitucional)
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ni expresarse mediante formulas sintéticas, como las que contraponen
la eficacia ex nunc a la eficacia ex tune o a la eficacia pro futuro (90).
Es, mas bien, un resultado impuesto por el Derecho positivo (en el caso
norteamericano, Derecho judicial), que en este punto, condicionado por
las exigencias de la realidad, llega a soluciones menos heterogéneas de
lo que la diversidad de objeto y de forma de las declaraciones de
inconstitucionalidad pudiera hacer pensar.

Salvo en Austria, cuyo Tribunal dispone de la facultad de aplazar, hasta
durante un afio, la efectividad de la decision anulatoria (Como se ha
dicho, el «legislador negativo» recibe con ello la paraddjica facultad de
actuar como legislador positivo en contra de la Constitucion. El
Tribunal Constitucional austriaco suele aplazar los efectos de la nulidad
hasta finales del undécimo mes siguiente a la fecha de la sentencia que
la declara.), el momento inicial a partir del cual despliega sus efectos
erga omnes la declaracion de inconstitucionalidad es el de su anuncio,
en los Estados Unidos, o el de su publicacion, en Europa (Los efectos
atribuibles a la sentencia en el tiempo que media entre el momento real
de su conocimiento publico y el de su publicacion oficial, generalmente
bastante mas tardio, suscitan un problema del que no podemos
ocuparnos aqui). A partir de entonces, los jueces norteamericanos no
deberian aplicar la norma nula, salvo que encuentren en las
circunstancias concretas del caso que han de resolver rasgos
diferenciales en razén de los cuales consideren que la norma que aplican
no coincide con la declarada contraria a la Constitucion. Esta salvedad
no cabe, naturalmente, en el esquema teorico del sistema europeo, que,
asentado en un Derecho de base legal, intenta ofrecer una certeza muy
superior al del case law. En la medida en que la préctica respeta la
teoria, esta certeza no deja resquicio para la duda, pues la decision
anulatoria no ofrece ninguna posibilidad de interpretaciones
divergentes y la ley anulada ha desaparecido del ordenamiento y no
puede ser aplicada a caso alguno. Las dudas, y con ellas la

incertidumbre, surgen cuando la practica se aparta de la teoria, sea
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porque se anulan interpretaciones posibles a partir del enunciado,
dejando subsistente éste, sea porque a la declaracion de
inconstitucionalidad no se acompaia la de nulidad.

En el primer caso, y sin volver sobre la cuestion ya antes tratada de las
dudas que suscita la fuerza vinculante atribuible a una declaracion de
inconstitucionalidad que se expresa en los fundamentos de la sentencia
con inequivoca intencion anulatoria, pero que no va seguida de un fallo
en este sentido (esto es, el problema de las sentencias interpretativas
desestimatorias) , es claro que el contenido normativo del enunciado
legal se difumina en la misma medida en la que deja de coincidir con
su contenido semantico (Esta difuminacion, que apareja toda
interpretacion, y cuyo rechazo explica la prohibicion de interpretar la
ley que los revolucionarios franceses quisieron imponer a los jueces, se
magnifica, claro estd, en la medida en que la interpretacion misma
adquiere fuerza vinculante.). En el segundo, esto es, en el caso de la ley
declarada inconstitucional pero no anulada, la opcion deliberada para
excluir las consecuencias que el sistema anuda a la inconstitucionalidad
no va, ni puede ir, acompafiada por una determinacion de cuales son los
efectos de la ley que se desea preservar, acerca de cuya vigencia no cabe
duda alguna, pues de lo contrario la disociacion de inconstitucionalidad
y nulidad careceria de sentido.

Desde luego, no puede ser simplemente el efecto de aplazar todos los
expedientes administrativos y judiciales en los que deberia aplicarse la
ley viciada hasta que ésta sea sustituida, ya que este aplazamiento
carece de toda justificacion en todos aquellos casos en los que la
aplicacion de la ley es constitucionalmente irreprochable (Este es, por
lo comun, el caso de aquellas leyes cuyo vicio consiste en no conceder
a unos lo que otorga a otros, pues el aplazamiento agravia a éstos.).

La invalidacion de la ley, tanto si va seguida de su anulacion como si se
expresa en forma de declaracion de una nulidad preexistente, se
extiende ilimitadamente hacia el futuro, aunque, como ya sefialamos, la

Corte Suprema tiene la posibilidad de overrule sus sentencias anteriores
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para reincorporar al ordenamiento la norma declarada nula. Esta
posibilidad no existe, claro esta, para los Tribunales europeos, pues la
anulacion, que no es un juicio, sino un mandato, acaba con la existencia
del enunciado o de la norma afectada

(PIZZORUSSO ha calificado como sentencias de overruling aquellas
en las que la Corte Costituzionale ha declarado contraria a la
Constitucion una ley cuya inconstitucionalidad habia rechazado antes,
pero éste es evidentemente el caso contrario. Véase Giurisprudenza
Costituzionale, 1971, pp. 527 y ss.), a los que s6lo el legislador podria
dotar nuevamente de vida. Este, sin embargo, no puede hacerlo sin
desacatar la sentencia, que adquiere asi una vocacion de eternidad
inconciliable con las exigencias de la realidad.

Como la norma prohibitiva no es en este caso la decision anulatoria,
sino la norma recogida en los fundamentos que la produce (Para una
parte, al menos, de la doctrina italiana, como el contenido eficaz de la
sentencia se reduce al decisum, la aprobacion de una nueva ley, incluso
de contenido absolutamente idéntico, no implicard una violacion de la
cosa juzgada si no intenta dotarsela de eficacia retroactiva, que se
extienda hasta un momento anterior a la fecha de la sentencia. Cfr.
PIZZORUSSO, Commentario della Costituzione, cit., pp. 192-193, y
MORTAT]I, ;stituzioni di Diritto Pubblico, 9." ed., Padua, 1976, vol. II,
pp. 1427-1428.), dejaremos ahora la cuestion, que es, naturalmente, la
de la capacidad de la jurisdiccion constitucional para crear, por
derivacion de los preceptos constitucionales, normas de este orden
mediante la concretizacion de los enunciados generales.

La eficacia de la invalidacién hacia el pasado so6lo esta excluida en
Austria, en donde la anulacion opera solo hacia el futuro, sin otra
excepcion que la del caso que ha dado lugar a la decision, aunque el
Tribunal Constitucional interpreta de modo muy extensivo esta
excepcion y equipare al Anlassjall todos aquellos litigios andlogos
pendientes de decision.

En todos los demas casos, la declaracion de invalidez surte también
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efectos hacia atras, hacia el pretérito.

Las considerables similitudes existentes en este aspecto entre los
distintos sistemas evidencian que la extension hacia el pasado de la
eficacia erga omnes de la decision judicial, con independencia de cual
sea la forma que adopta y la construccion tedrica que la explica, no es
una exigencia del sistema, sino resultado de una decision que intenta
equilibrar el respeto a la seguridad juridica con el servicio a la igualdad
y la justicia. Ni el dogma de la nulidad ipso iure lleva en los Estados
Unidos a la invalidacién de todos los actos producidos en aplicacion de
la norma constitucional ni la eficacia ex nunc que cabe atribuir a las
sentencias de la Corte Constitucional italiana en virtud del dictum del
articulo 136 de la Constitucion (y que solo tiene sentido, claro esta, si
se entiende que la inconstitucionalidad hace al precepto simplemente
anulable) ha impedido la anulacién de sentencias penales dictadas en
aplicacion de leyes inconstitucionales. Esta constatacion autoriza a
prescindir de la discusion dogmatica, intelectualmente apasionante pero
de escasa relevancia practica, que, sobre todo en Alemania, se desato
afios atras sobre la cuestion (Una sucinta historia de la génesis de esta
discusion, ligada en su origen al problema préctico de la vinculacion de
la Administracién a las leyes tenidas por inconstitucionales, pero
seguida después, sobre todo a partir de la obra de BOCKENFORDE
(Die Sogenannte Nichtigkeit verjassungswidrige Gesetze), en un plano
puramente abstracto, en IPSEN, op. cit., pp. 67-93.), para reducirnos
solo a la exégesis del Derecho positivo.

Con formulas distintas, éste parte en todos los casos de dos principios
que, dentro del reducido universo que aqui estudiamos, parecen tener
alcance general: el de la inatacabilidad de las sentencias firmes dictadas
en aplicacion de la ley inconstitucional y el, simétricamente inverso, de
la nulidad de todas las condenas penales (en Espafia y en Portugal,
también de las que han confirmado sanciones disciplinarias) impuestas
en virtud de la ley contraria a la Constitucion (Asi lo disponen el art.

79.1 BVGG para Alemania, el art. 30 de la Ley 87/ 1953 para Italia, el
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art. 40.1 LOTC para Espafia y el art. 282.1 y 3 de la Constitucion para
Portugal. En los Estados Unidos, la anulacion de la sentencia penal se
produce en este caso mediante el writ de habeas corpus.), sin que desde
este punto de vista quepa establecer diferencias entre las declaraciones
de inconstitucionalidad en razén de su objeto o de su forma (La eficacia
de las sentencias interpretativas anulatorias respecto de las condenas
penales anteriores esta hoy consagrada en Alemania por el art. 79.1
BVGG.

No parece dudoso que en los demads paises europeos el resultado es el
mismo, aun en ausencia de norma expresa. Problemas de otra indole
suscita la eficacia que a este respecto haya de atribuirse a las
interpretaciones consideradas inconstitucionales en las sentencias
desestimatorias.). Cuando se trata de leyes penales se concede
preferencia al valor justicia y en todos los demas casos al de seguridad
juridica.

Algunas divergencias en las soluciones adoptadas se presentan solo en
aquellos casos en los que la tension entre los dos valores es de tal
magnitud que hace dificil la aplicacién pura y simple de los principios
generales indicados, como sucede muy especialmente cuando la ley
invalidada es una ley procesal penal. La eficacia ex tune de la
invalidacion significa en este caso la anulacion de todos los procesos en
los que la ley fue utilizada y con ello probablemente la excarcelacion
de un buen numero de delincuentes cuyas, condenas, aunque irregulares
segun el nuevo standard, no fueron tal vez injustas (La apertura de
nuevos procesos que excluyeran la aplicacion de las normas anuladas,
que seria la unica alternativa, es tedrica y practicamente imposible.). La
atribucion a la sentencia de efectos puramente ex rtunc implica, por el
contrario, el mantenimiento de las condenas y con ellas, claro estd, de
las privaciones de libertad que éstas entrafian, y que tal vez no se
hubieran producido si la conviccion del penado no se hubiese alcanzado
mediante el empleo de medios que no aseguran la verdad de los

resultados.
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Aunque en todas partes parece otorgarse preferencia a la seguridad
frente a la justicia, esta preferencia resulta mas clara y acentuada en la
Republica Federal Alemana y en Italia (En Italia, la anulacion de la ley
ni siquiera se ha considerado eficaz respecto de todos los procesos en
curso, sino s6lo de aquellos en los que hubiera de ser objeto de una
aplicacion directa. Véase, en sentido critico, PIZZORUSSO, op. cit.,
pp. 184-185.) que en Espana (En Espafia, la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre los efectos de la. invalidacion de normas
procesales no parece estar aun definitivamente sentada. En diversas
sentencias se ha considerado ineficaz ex tune, esto es, desde el momento
de entrada en vigor de la Constitucion, la aplicacion contraria a ésta de
algunas normas preconstitucionales reguladoras del proceso
contencioso-administrativo (asi en la sentencia num. 63/1982, en
relacién con el articulo 64 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa). En lo que toca a las leyes procesales
penales, si bien la sentencia 32/1987 ha establecido una curiosa «ultra-
actividad» de la ley procesal mas favorable, en relaciéon con las
sucesivas modificaciones del art. 504 LECr, en la reciente sentencia
199/87, el Tribunal, al declarar contraria a la Constitucion y nula la
prevision contenida en el art. 13 de la LO 9/84, sobre prorroga de la
detencion gubernativa, ha advertido (fundamento 8°, in fine) que esa
anulacion ni permite reabrir procesos fenecidos ni invalida por si misma
los procedimientos judiciales hasta ahora seguidos.), en Portugal y en
los Estados Unidos, en donde la opcién en favor de la prospectivity
adoptada en Linkletter vs. Walker, y codificada en Stovall vs. Denno
(108), deja a la Corte Suprema una amplia libertad de accion (Sobre el
equilibrio entre retroactivity y prospectivity establecido en estos, casos
por la Corte Suprema, véase TRIBE, op. cit., pp. 24-25, y las referencias
en CAPPELLETTI y COHEN, op. cit., pp. 98-102.).

Respecto de las aplicaciones no judiciales de las leyes
inconstitucionales, también el principio general es el de otorgar

preferencia a la seguridad, de manera que la invalidacion de la ley surte
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efectos respecto de hechos acaecidos con anterioridad, pero no abre
nuevas vias de impugnacion frente a los actos de aplicacion de la ley
invalidada ni reabre las que por el transcurso del tiempo no son ya
utilizables. La vigencia de este principio es también, sin embargo, mas
rotunda en los Estados Unidos, en donde ha sido afirmado por la Corte
Suprema, en la Republica Federal Alemana y en Italia, como exigencia
de la eficacia ex nunc, que en Espafia, en donde no existe prevision
expresa alguna, y en Portugal, en donde se parte del principio de una
rigurosa eficacia ex tfune. Es, sin embargo, muy expresivo de la
tendencia a reducir al méximo la eficacia ex tune frente a actos firmes
el hecho de que en este ultimo pais el Tribunal haya hecho uso de las
facultades discrecionales que le otorga la Constitucion (art. 282.4) para
eximir a la Administraciéon de la obligacion de devolver tributos
percibidos gracias a una ley inconstitucional, cuestion que ha sido muy
debatida en Alemania y que solo en Espafa ha recibido hasta el
momento una solucion diametralmente opuesta, derivada de un

entendimiento muy radical del principio de la eficacia ex tune .

2.1.3. Marco Conceptual.

v' Constitucion. Norma suprema del ordenamiento juridico que
regula la organizacion y funcionamiento de los organos del
Estadoy garantiza los derechos y las libertades de los

ciudadanos.

4 Constitucionalidad. Calidad de Constitucional, conformidad o
compatibilidad de una ley comun con respecto a la Constitucion

del Estado.

v Derecho Anglosajon. Sistema aplicado en
la Inglaterra medieval, es aquel utilizado en gran parte de los

territorios que tienen influencia britdnica
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Derechos Fundamentales. Conjunto basico de facultades y
libertades garantizadas judicialmente, que la constitucion

reconoce a los ciudadanos de un pais determinado.

Inconstitucionalidad. Todo lo que va en contra de la vigencia
de la Constitucion, se dice de las disposiciones legales que

contradicen la constitucion.

Juez. Persona investida de autoridad jurisdiccional, quien
decide en un proceso la solucion que se le debe dar al litigio
planteado, quien en representacion del Estado, resuelve los

conflictos entre particulares.

Precedente Vinculante. es una regla o un principio establecido
en un anterior caso legal que es vinculante o persuasivo para
una Corte u otro organo judicial para decidir en casos

posteriores con similares cuestiones o hechos

2.2. DEFINICIONES OPERACIONALES.

2.2.1. HE:

VARIABLES INDICADOR INSTRUMENTO
V. Independiente:
Indebido  cambio de | Falta de predictibilidad | Encuestas
precedente. juridica. estadisticas.
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V. Dependiente:
Falta de motivacion de las | No hay garantia en la - Encuestas.
sentencias. administracion de justicia. - Estadisticas.
2.2.2. HE..
VARIABLES INDICADOR INSTRUMENTO
V. Independiente:
Indebido  cambio  de | No hay predictibilidad en | - Encuestas
precedente. las decisiones juridicas. - Estadisticas
V. Dependiente:
Falta de manejo de | Falta de capacitacion de | —Encuestas.
Overruling. los magistrados. —FEstadisticas.
2.2.3. HEas.
VARIABLES INDICADOR INSTRUMENTO
V. Independiente:
Indebido  cambio  de | Inestabilidad juridica. - Entrevistas.
precedente. - Encuestas.
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V. Dependiente:

Incongruencia de | Nulidad de las sentencias. — Encuestas.
principios penales. —  Entrevistas.
2.24. HEs.
VARIABLES INDICADOR INSTRUMENTO
V. Independiente:
Indebido  cambio  de | Inestabilidad juridica. - Entrevistas.
precedente. - Encuestas.
V. Dependiente:
Afecta gravemente el debido| Nulidad de las sentencias. — Encuestas.
proceso material de los — Entrevistas.
agraviados.
2.3. HIPOTESIS.
2.3.1. Hipotesis General.
Hi =  El indebido cambio del precedente vinculante constitucional como

causal de incongruencia en materia de principios penales, se produce

por la falta de motivacion de las sentencias y especificamente a la

resolucion del caso en particular.

2.3.2. Hipotesis Especificas.
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Primera hipdtesis especifica

H:z = El indebido cambio del precedente vinculante constitucional como
causal de incongruencia en materia de principios penales, se produce
por la falta de manejo del Overruling en general, es decir, no se
contempla la teoria en el cambio del mismo

Segunda hipdtesis especifica

H3 = El indebido cambio del precedente vinculante constitucional como
causal de incongruencia en materia de principios penales, tiene como
efecto la falta de predictibilidad en las sentencias posteriores.

Tercera hipdtesis especifica

Ha = El indebido cambio del precedente vinculante constitucional como

causal de incongruencia en materia de principios penales, afecta

también gravemente el debido proceso material de los agraviados.

CAPITULO III

3. MEDOTOLOGIA:

3.1. Métodos de la Investigacion:
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El método empleado en el presente estudio, fue el hipotético deductivo, con
la finalidad de contrastar resultados a partir de supuestos objetivos
fundamentados en un marco tedrico cientifico, estructurado mediante un

cuerpo de doctrinas y principios irrefutables.

En cuanto al tipo de estudio, es basico con resultados aplicativos, ya que esta
fundamentado en la generacion de conocimientos como consecuencia de la
obtencion de datos empiricos, y posterior propuesta de toma de decisiones a

ser aplicadas con la finalidad de corregir situaciones negativas.

En cuanto al nivel alcanzado en la investigacion, los resultados se encuentran
en el nivel descriptivo, ya que se superpone a la etapa de aproximacion al
conocimiento, pues ésta se encuentra el marco tedrico referencial. El nivel
alcanzado es el descriptivo, ya que se logra comprender el comportamiento
de la variable de estudio.

El disefio de investigacion es no experimental, transversal.

No experimental, pues no existio manipulacion intencional de la variable de
estudio, y por el contrario, ésta fue estudiada en su contexto natural el recojo

de informacion.

Transversal, pues los datos son recogidos en un solo momento de la linea del

tiempo.

3.2. Diseiio de investigacion.

El esquema correspondiente al disefio de la presente investigacion es el

siguiente:

M r
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Donde:

M= Muestra.

Ox = Observacion a la Variable Independiente.
Oy = Observacion a la Variable Dependiente.

R = Relacion entre las Variables.

3.3. Poblacion y muestra

La poblacion del presente estudio estd conformada por abogados, jueces y

catedraticos afectados.

Considerando que las caracteristicas de la poblacion la tornan en dispersa y
sin un patrén de identificacion preciso, ademas de la dificultad para identificar
cada unidad de analisis con la finalidad de hacer un muestreo probabilistico,
es que se optd por emplear el método de muestreo no probabilistico e
intencional. Se asume asi que la muestra apropiada para el presente estudio

es de 34 Abogados, 34 Jueces, y 3 catedraticos de Loreto.

3.4. Técnicas e Instrumentos.

Para recoger datos de las variables de estudio y con las caracteristicas propias

de las unidades de anélisis, es que opta por emplear la entrevista.

Se considera que la entrevista es una forma de obtener informacion directa de

personas de las cuales se pretende saber y obtener conocimientos.

El instrumento que se considera apropiado para la técnica de la entrevista y
la caracteristica de los datos a recolectar es el cuestionario estructurado con
respuesta de opcion maltiple. Este tipo de instrumento, permitird el

procesamiento de informacion de datos cuantitativos.
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Asimismo, se empleara la entrevista no estructurada con items de preguntas
abiertas, para lograr una aproximacion a la realidad, no teorica, sino abstracta
de como se vienen aplicando los Precedentes Vinculantes del Tribunal
Constitucional por parte de los Jueces Ordinarios del Poder Judicial.

3.5. Procedimientos de recoleccion de datos.

Para la recoleccion de datos, se tiene en cuenta los siguientes procedimientos:
a) Conocimiento de las caracteristicas de la poblacion de estudio

b) Identificacion de las unidades de analisis

c¢) Aplicacion personal del instrumento

d) El tiempo de aplicacion por cada unidad de andlisis serda de

aproximadamente 3 minutos

e) La aplicacion del instrumento sera directa

3.6. Técnicas de Procesamiento y Analisis de Datos.

El procesamiento de datos contara con las siguientes técnicas:

a) Tabulacion y categorizacion de las respuestas a través de la asignacion de

porcentajes segun las respuestas de los entrevistados.

b) Elaboracion de base de datos que registre todas las respuestas y procure su

informatizacion y consulta.

¢) Empleo del software estadistico SPSS version 21.
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La presentacion de los resultados se hace en forma de resumen, a través de

cuadros y graficos estadisticos.

3.7. Proteccion de Derechos Humanos.

La investigacion cientifica en ciencias sociales, por su naturaleza requiere de

la proteccion de los derechos humanos como principio ético.

En este sentido, se tiene en cuenta lo siguiente:

a) Los resultados son anonimos

b) La presentacion de resultados se hace en términos de datos resumidos

C) Se guardara la confidencialidad de informacion que pueda conllevar a
responsabilidades civiles, administrativas y/o penales y que atenten contra

la vida, el cuerpo y la salud.

d) Los datos obtenidos, seran empleados tnica y exclusivamente para el

presente estudio y en presentacion resumida.

e) El responsable del presente estudio guardara la confidencialidad de los

resultados.
f) Con la presente investigacion no se afecta derecho sustantivo o material
de ninguna persona a nivel regional o nacional.
CAPITULO IV
4.1. RESULTADOS.
En el presente capitulo se pasara a analizar la informacion obtenida, tanto en

las encuestas, entrevistas y la informacidn extraida, la cual incluird un resumen

de los datos recolectados a través del analisis descriptivo e inferencial; para
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posteriormente realizar la contrastacion y la comprobacion de las hipdtesis.

Al respecto, debemos sefialar que las encuestas, se han realizado a
profesionales del derecho como son jueces, abogados y catedraticos, a efectos
de poder realizar un estudio serio, por ello nos hemos visto en la necesidad de

validar nuestros instrumentos por expertos conocedores del tema.

4.2. ANALISIS DE TABLAS Y GRAFICOS

El trabajo operacional esta en funcion al disefio de investigacion y la hipdtesis,
para realizar nuestro analisis estadistico hemos empleado cuadros y graficos,
considerando las variables e indicadores para la realizacion de nuestras
encuestas. De acuerdo al método, se ha aplicado el disefio descriptivo

correlacional y puede diagramarse de la siguiente forma:

VI

VI

DONDE:
M= Muestra seleccionada.
VI= Inadecuado cambio de precedente constitucional.

VD= Incongruencia en materia de principios penales.

MATRIZ BIPARTIDA DE DATOS
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POBLACION MUESTRA
La poblacion del
resente estudio esta
P 34 Abogados, 34 Jueces, y 3
conformada por iy
. catedraticos
abogados, jueces y
Iitigantes afectados

a. RESULTADOS DE LA ENCUESTA FORMULADA A LOS
MAGISTRADOS SOBRE LA INADECUADA UTILIZACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS DEL CAMBIO DEL PRECEDENTE
VINCULANTE:

Utilizandose el presente procedimiento para la verificacion de las variables e indicador P:

X = Variable independiente: Indebido cambio del precedente vinculante constitucional.

P = Inadecuada utilizacion de los procedimientos del cambio del precedente vinculante, la

misma que se comprobara con una encuesta dirigida a los magistrados de la Corte Superior
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de Justicia de Loreto.

RESULTADOS DE LA INFORMACION PROCESADA
LA INADECUADA UTILIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DEL CAMBIO
DEL PRECEDENTE VINCULANTE
PREGUNTAN°1

.Conoce usted de las sentencias contradictorias dictadas por el Total %
Tribunal Constitucional en materia de principios penales?
TOTAL 34 100,0
Si conozco 22 64,7
No conozco 12 35,3
No hay contradicciones 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

GRAFICO N° 01: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal de
incongruencia en materia de principios penales

Con relacion a la pregunta 1.
(%)
B No conozco; B Si conozco;
35,3 64,7
PREGUNTA N° 2
.Conoce usted de la aplicacion de la motivacion de las °
. . s . Total %o
resoluciones en materia de principios penales?:

TOTAL 34 100,0

Si conozco 13 38,2
No conozco 21 61,8

No hay contradicciones 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.
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GRAFICO N° 02: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal

de incongruencia en materia de principios penales

¢Conoce usted de la aplicacion de la motivacion de las resoluciones en materia de

Principios Penales?

(%)

[] No conozco;
[ Siconozco;

61,8 38,2

PREGUNTA N° 3
En la aplicacion de los precedentes vinculantes, ;se ha visto Total o
afectado por el indebido cambio de reglas?: ¢
TOTAL 34 100,0
Si me he visto afectado 11 32,4
No me he visto afectado 23 67,6
Las dos anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.
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GRAFICO N° 03: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal
de incongruencia en materia de principios penales

En la aplicacion de los precedentes vinculantes se ha visto afectado por el
indebido cambio de reglas:
(%)

[1 67,6

0324

Sime he visto afectado No me he visto afectado
PREGUNTA N° 4
A su parecer, ;/cual deberia de ser la técnica para el cambio del °
. Total %o
precedente vinculante?:

TOTAL 34 100,0

El cambio debe de referirse a futuro 18 52,9

El cambio debe de referirse a futuro sobre el caso decidido 16 47,1

Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.
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GRAFICO N° 04: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal
de incongruencia en materia de principios penales

A su parecer cual deberia de ser la técnica para el cambio del precedente
vinculante;
(")

52,9

47,1

El cambio debe de referirse afuturo  El cambio debe de referirse a futuro
sobre el caso decidido

PREGUNTA N° 5

.En qué medida el indebido cambio del precedente vinculante °
Ny 2 " Total %o
afecta la motivacion de las sentencias expedidas?:
TOTAL 34 100,0
No existe certeza juridica sobre el precedente a aplicarse 10 29,4
Se aplica la ultima sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional 24 70,6
Ninguna de las anteriores. 0 0,0
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FUENTE: Encuesta de Investigacion.

GRAFICO N° 05: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal
de incongruencia en materia de principios penales

En que medida el indebido cambio del precedente vinculante afecta la motivacion
de las sentencias expedidas:
()

70,6

29,4

No existe certeza juridica sobre el Se aplica la ffma sentencia emifda por

precedente a aplicarse el Tribunal Consttucional
PREGUNTA N° 6
JAprecia usted que las sentencias declaradas como

precedentes vinculantes por el Tribunal Constitucional en Total %
principios penales son manifiestamente contradictorias?:

TOTAL 34 100,0
Si se puede apreciar este hecho 14 41,2
No se puede apreciar este hecho 20 58,8
Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

92



GRAFICO N° 06: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal
de incongruencia en materia de principios penales.

Con relacién a la pregunta Nro. 6
(%)

[ 588

Si se puede apreciar este hecho No se puede apreciar este hecho

PREGUNTAN° 7
.Conoce usted las reglas del cambio del precedente °
. z Total %
constitucional en el Peru?:

TOTAL 34 100,0
Conozco parcialmente 20 58,8
No conozco 14 41,2

Conozco a plenitud 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.
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GRAFICO N° 07: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal

de incongruencia en materia de principios penales

¢ Conoce usted las reglas del cambio del precedente
constitucional en el Peru?

(%)
No conozco; Si conozco;

41,2 64,7

PREGUNTA N° 8
.Sabe usted qué es el overruling prospectivo, y en qué caso se °
o . . Total %o
utiliza para el cambio del precedente vinculante?:

TOTAL 34 100,0
Conozco parcialmente 23 67,6
No conozco 11 32,4

Conozco a plenitud 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.
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GRAFICO N° 08: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal
de incongruencia en materia de principios penales

JSabe usted qué es el overruling prospectivo, y en qué caso se utiliza para el

cambio del precedente vinculante?:

(%)
167,6

Conozco parcialmente No conozco

PREGUNTAN°9

.Cree usted que existe una deficiente falta de motivacion en

las sentencias del Tribunal Constitucional en materia de Total %
principios penales?:
TOTAL 34 100,0
Existe una adecuada motivacion 8 23,5
Existe una inadecuada motivacion 26 76,5
Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.
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GRAFICO N° 09: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal
de incongruencia en materia de principios penales

. Cree usted que existe una deficiente falta de motivacion en las sentencias del
Tribunal Constitucional en materia de principios penales?:

(%)

76,5

Existe una adecuada motivacion Existe una inadecuada motivacion

PREGUNTA N° 10

.Cree usted que la falta de motivacion en las sentencias del Tribunal T o
o - otal )
Constitucional se deba a alguna de las siguientes causas?:
TOTAL 34 100,0

El precedente debe constituir una regla de derecho y no puede
referirse a los hechos del caso 20 58,8
Se trata de constituir una interpretacion de una regla o
disposicion de la Constitucion que ofrece multiples construcciones 14 41,2
Ninguna de las anteriores. 0 0,0
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FUENTE: Encuesta de Investigacion.

GRAFICO N° 10: Indebido cambio del Precedente Vinculante como causal
de incongruencia en materia de principios penales

¢ Cree usted que la falta de motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional se deba a alguna de las siguientes causas?:

(%)

[158,8 H41,2

O El precedente debe constituir una regla de derecho y no puede referirse a los hechos del casg

B Se trata de constituir una interpretacion de una regla o disposicién de la Constitucion que
ofrece multiples construcciones

b. RESULTADOS DE LA ENCUESTA FORMULADA A LOS
ABOGADOS DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE LORETO:

Utilizdndose el presente procedimiento para la verificacion de las variables e

indicador Q:

X = Variable independiente: Indebido Cambio del precedente vinculante
constitucional.
Q = insuficiente motivacidn de las sentencias que originan un nuevo precedente
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constitucional, la misma que se comprobard con una encuesta dirigida a los
abogados de la Corte Superior de Justicia de Loreto.

Cuyos resultados son:

RESULTADOS DE LA INFORMACION PROCESADA
LA INSUFICIENTE MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS QUE
ORIGINAN UN NUEVO PRECEDENTE CONSTITUCIONAL:

PREGUNTA N° 1

.Cree usted que existe una deficiencia en la motivacion
de las sentencias expedidas por el Tribunal Total %
Constitucional en Principios penales?:
TOTAL 34 100,0
Si existe una insuficiente motivacion 23 67,6
No existe una insuficiente motivacion 11 32,4
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

.Cree usted que existe una deficiencia en la motivacion de las sentencias
expedidas por el Tribunal Constitucional en Principios penales?:
A %

B Siexiste una ) O No existe una
insuficiente Insuficiente
motivacion motivacion

67,6 32,4
PREGUNTA N° 2

¢Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias se Total o,

deba a la falta de aplicacién del overruling? ?
TOTAL 34 100,0
Si no existe una adecuada aplicacion 6 17,6
No existe una adecuada aplicaciéon del cambio del precedente vinculante. 28 82,4

Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.
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¢Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias se deba a la falta de
aplicacion del overruling?

(%)

[182,4

117,6

Si no existe una adecuada aplicacion No existe una adecuada aplicacion del cambio
del precedente vinculante

PREGUNTAN° 3
.Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias y contradiccion de
las mismas en materia de principios penales, se deba a alguna de las Total %
siguientes causas?:

TOTAL 34 100,0

Fija una regla so pretexto de solucion de un caso, cuando en realidad

esta no se encuentra ligada directamente con la solucién 14 41,2

No constituye una regla de derecho y se refiere a los hechos del caso 20 58,8

99



Ninguna de las anteriores

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

.Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias y contradiccion de las

mismas en materia de principios penales, se deba a alguna de las siguientes
causas?:

(%)

41,2 58,8

o

Fija una regla so pretexto de solucion de un caso No constituye una regla de derecho y se

refiere a los hechos del caso

PREGUNTA N° 4

Cree usted que esta falta de motivacion en las sentencias, crea? Total %
TOTAL 34 100,0
Falta de predictibilidad 11 32,4
Incertidumbre juridica 8 23,5
Sentencias contradictorias 15 44,1

100

0,0



Ninguna de las anteriores. 0

0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

.Cree usted que esta falta de motivacion en las sentencias, crea?:

(%)

32,4

Falta de predictibilidad Incertidumbre juridica ~ Sentencias contradictorias
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PREGUNTAN® S

Cree usted que la insuficiencia de motivacion en las

sentencias del Tribunal Constitucional afecte el debido Total %
proceso?
TOTAL 34 100,0
Si afecta el debido proceso. 14 41,2
No afecta el debido proceso 20 58,8
Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

.Cree usted que la insuficiencia de motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional afecte el debido proceso?

(%)

Si afecta el debido proceso. No afecta el debido proceso
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PREGUNTAN° 6

¢Cree usted que la insuficiencia de la motivacién en las
sentencias del Tribunal Constitucional en principios penales Total %
tenga como causa?
TOTAL 34 100,0
A la necesidad de fallar sobre el fondo del asunto en los casos
particulares 26 76,5
La falta de sistematizacion del precedente vinculante 4 11,8
A ninguna de las anteriores 2 59
No sabe/ No opina 2 5,9

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

[]76,5

11,8

¢ Cree usted que la insuficiencia de la motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional en materia de principios penales tenga como causa?:

(%)

[ 5,9

particulares

Ala necesidad de fallar La falta de Aninguna de las No sabe / No opina
sobre el fondo del sistematizacion del anteriores
asunto en los casos precedente vinculante
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PREGUNTAN°® 7

¢Cree usted que ademas de la insuficiencia de la motivacién o
. . . e . Total Yo
de las sentencias existe también contradicciones?:
TOTAL 34 100,0
Si existen contradicciones 8 23,5
No existen contradicciones 26 76,5
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢Cree usted que ademas de la insuficiencia de la motivacion de las

sentencias existe también contradicciones?:

(%)

O

Si existen

O Noexisten contradicciones;

contradicciones;

23,5

76,5
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PREGUNTAN° 8

Diga usted, ¢si se ha visto afectado por la insuficiencia de

0,
motivacion de las sentencias del Tribunal Constitucional? et %o
TOTAL 34 100,0
Si me he visto afectado 13 38,2
No me he visto afectado 21 61,8
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

Diga usted, ¢ si se ha visto afectado por la insuficiencia de motivacion de las

sentencias del Tribunal Constitucional?

(%)

61,8
38,2

A

Si me he visto afectado No me he visto afectado
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PREGUNTAN°® 9

Diga usted, ¢ si conoce el cambio del precedente vinculante

0,
en el Peru y en qué casos se aplica? Total %
TOTAL 34 100,0
Si conozco 3 67.6
No conozco 9 26.5
No sabe / No opina 9 59

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

Diga usted, ¢ si conoce el cambio del precedente vinculante en el Pera y en qué
casos se aplica?

(%)

O si conozco;

67,6

[] No sabe / No
opina; 5,9

[0 No conozco;

26,5
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PREGUNTAN° 10

Diga us?ed, _z:qué efectos). puede tener la insyficiencia en| rotal %
la motivacion del cambio del precedente vinculante?.
TOTAL 35 100,0
Desconfianza en el Tribunal Constitucional 17 48,6
Falta de predictibilidad en las sentencias 16 45,7
Ninguno de los anteriores 2 57

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

Diga usted, ; qué efectos puede tener la insuficiencia en la motivacién del

cambio del precedente vinculante?.

(%)
 Desconfianza en g Faltade
el Tribunal predictibilidad
Constitucional; en Ias.
sentencias;
48,6
45,7

O Ninguno de los
anteriores;

5,7
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c. RESULTADOS DE LA ENCUESTA FORMULADA A LOS MAGISTRADOS

AFECTADOS PARA COMPROBAR LA VARIABLE Y INDICADOR R:

Y = Variable dependiente: Incongruencias en materia de ratificacion de
magistrados.
R = Sentencias contradictorias dictadas por el Tribunal Constitucional, la que

se comprobard con una encuesta realizada a los magistrados afectados con las

sentencias.

RESULTADOS DE LA INFORMACION PROCESADA
MAGISTRADOS AFECTADOS CON LAS SENTENCIAS
CONTRADICTORIAS DICTADAS POR EL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

PREGUNTAN° 1

Diga usted, ¢ si se ha visto afectado con las sentencias
contradictorias sobre el cambio del precedente Total %
constitucional?
TOTAL 34 100,0
Si me he visto afectado 22 64,7
No me he visto afectado 12 35,3
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

Diga usted. ¢ si se ha visto afectado con las sentencias contradictorias
sobre el cambio del precedente constitucional?

(%)

7 No me he
E Sime he visto
visto afectado;

afectado;

64,7

35,3
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PREGUNTA N° 2

En su apreciacion personal, ¢ qué danos le ha causado al

0,
haberse dictado estas sentencias? fotal %
TOTAL 34 100,0
Crea incertidumbre en la aplicacion de la justicia constitucional 11 32,4
Falta de prediccion en los fallos 21 61,8
No sabe / No opina 2 59

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

haberse dictado estas sentencias?

(%)

Crea incertidumbre en la aplicacion de la
Justicia constitucional

§61,8

En su apreciacién personal, ;qué danos le ha causado al

Falta de prediccion en los fallos
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PREGUNTAN°® 3

Diga usted, g_,qu(? esperaba _de _Io_s fallos del Tribunal Total o
Constitucional en principios penales?:
TOTAL 34 100,0
Coherencia en las sentencias 9 26,5
Prediccion en los fallos 25 73,5
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

Diga usted, ¢ qué esperaba de los fallos del Tribunal
Constitucional en principios penales?:

(%)
[ coherencia
[ Prediccion en en las
los fallos; sentencias;
73,5

26,5
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PREGUNTA N° 4

¢Cual cree usted, que debio de ser la principal causa que debe

de influir en las sentencias tomadas por el Tribunal?: UEiEL %
TOTAL 34 100,0
El precedente debe constituir una regla de derecho y no debid
de referirse a los hechos de un caso particular 21 61,8
Una interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion
que ofrece multiples construcciones 13 38,2
Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

en las sentencias tomadas por el Tribunal?:

(%)

61,8

38,2

¢ Cual cree usted, que debid de ser la principal causa que debe de influir

El precedente debe constituir una regla de derecho Una interpretacién de una regla o disposicién de la
y no debié de referirse a los hechos de un caso particular ~ Constituciéon que ofrece multiples construcciones
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PREGUNTAN° 5

éConoce de la forma_ en que debe de ap’licarse el Total %
precedente vinculante en el Peru?
TOTAL 34 100,0
Si conozco 22 64,7
No conozco 12 35,3
Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢Conoce de la forma en que debe de aplicarse el precedente vinculante

[164,7

en el Peru?

(%)

Si conozco

035,3

No conozco
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PREGUNTAN° 6

¢ Cree usted, que, el cambio del precedente vinculante o
. Total %o
debe de normarse a través de una norma expresa?
TOTAL 34 100,0
Si debe de ser una norma expresa 19 55,9
No debe de ser una norma expresa 13 38,2
Ninguna de las anteriores. 2 59

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

Cree usted, que el cambio del precedente vinculante debe de
normarse a través de una norma expresa:

055,9 (%)

038,2

35,9

y:

Si debe de ser una No debe de ser una
norma expresa norma expresa

Ninguna de las anteriores.
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PREGUNTAN° 7

¢Cree usted que a pesar de las sentencias
contradictorias, el precedente vinculante debe ser de Total %
libre forma de interpretacion?:
TOTAL 34 100,0
Si debe ser de libre interpretacion 23 67,6
No deben de ser de libre interpretacion 11 32,4
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢ Cree usted que a pesar de las sentencias contradictorias, el precedente
vinculante debe ser de libre forma de interpretacion?:

(%)
[ No deben de ser B Sidebe ser de
de libre libre
interpretacion; interpretacion;
324
’ 67,6
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PREGUNTAN° 8

¢ Cree usted que la falta de motivacién de las
sentencias es la principal causa del indebido cambio Total %
del precedente vinculante?:
TOTAL 34 100,0
Si es la principal causa 18 52,9
No es la principal causa 16 471
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢ Cree usted que la falta de motivacién de las sentencias es la principal
causa del indebido cambio del precedente vinculante?:

(%)

52,9

47,1

y

Si es la principal causa No es la principal causa
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PREGUNTAN®9

Diga usted, ¢ si conoce el cambio del precedente G
. ) P . Total Yo
vinculante en el Peru y en qué casos se aplica?.
TOTAL 32 100,0
Si se ve mermada 15 46,9
No se ve mermada 17 53,1
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

Diga usted, ¢ si conoce el cambio del precedente vinculante en el Periiy en
qué casos se aplica?.

(%)

[0 Siseve
mermada;

46,9

] Noseve
mermada;

53,1
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PREGUNTAN° 10

¢Cree usted que la contradiccion entre las sentencias

se deba a alguna de las siguientes causas?: WELEL %
TOTAL 34 100,0
Se emitié una sentencia con precedente vinculante sobre
hechos concretos 21 61,8
No se anticipo de los efectos de la sentencia contradictoria 13 38,2
Ninguno de los anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢ Cree usted que la contradiccion entre las sentencias se deba a alguna de

las siguientes causas?:
(%)
061,8

038,2

Se emiti6 una sentencia con precedente  No se anticipo de los efectos de la

vinculante sobre hechos concretos sentencia contradictoria
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d. RESULTADOS DE LA ENCUESTA FORMULADA A LOS
CATEDRATICOS PARA COMPROBAR LA VARIABLE Y INDICADOR S:

Y = Variable dependiente: Incongruencias en materia de aplicacion de principios
penales.

S = Falta de predictibilidad de las resoluciones finales del Tribunal Constitucional,
la misma que se comprobara con una encuesta a los catedraticos determinados en

la poblacion.

RESULTADOS DE LA INFORMACION PROCESADA
LA FALTA DE PREDICTIBILIDAD DE LAS RESOLUCIONES
FINALES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PREGUNTAN° 1

A su criterio, ¢el Tribunal Constitucional ha emitido
sentencias inmotivadas en materia de aplicacion de Total %
principios penales, que ha causado?:
TOTAL 3 100,0
Falta de certeza juridica 2 66,7
Falta de predictibilidad en los fallos posteriores 1 33,3
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

A su criterio, ¢ el Tribunal Constitucional ha emitido sentencias inmotivadas
en materia de aplicacion de principios penales, que ha causado?:

(%)

[1 66,7 M 333

[ Falta de certeza juridica 0 W Falta de predictibilidad en los fallos posteriores
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PREGUNTA N° 2

¢ Cree usted que la falta de predictibilidad en las sentencias
inmotivadas en materia de aplicacion de principios penales, se Total %
deba a?
TOTAL 3 100,0
Una interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion
que ofrece multiples construcciones 3 100,0
El precedente debe constituir una regla de derecho y no debid
de referirse a los hechos de un caso particular 0 0,0
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢ Cree usted que la falta de predictibilidad en las sentencias inmotivadas en materia
de aplicacion de principios penales, se deba a?

(%)

[] 1000

H 0,0

Una interpretacion de una regla o disposicion de la El precedente debe constituir una regla de derecho y no

Constitucién que ofrece multiples construcciones debio de referirse a los hechos de un caso particular
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PREGUNTAN°® 3

¢ Cree usted que la falta de predictibilidad es la principal
causa del inadecuado cambio del precedente Total %
constitucional en materia de principios penales?
TOTAL 3 100,0
Si es la Unica causa 2 66,7
No también afecta la dignidad e imagen del Tribuna 1 33,3
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢Cree usted que la falta de predictibilidad es la principal causa del inadecuado
cambio del precedente constitucional en materia de principios penales?

(%)

0333 [166,7

[l Sieslaunicacausa [ No,también afecta la dignidad e imagen del Tribunal
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PREGUNTA N° 4

En su opinién, ¢la insuficiencia de motivacion de las
resoluciones judiciales se debe en cuanto al magistrado?

TOTAL
En la inadecuada forma de cambiar el precedente constitucional
En la preocupacién de aplicar adecuadamente al caso concreto las
reglas fijadas en los precedente
Ninguna de las anteriores.

Total %
3 100,0
2 66,7
1 33,3
0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

En su opinion, ¢ la insuficiencia de motivacion de las resoluciones
G :
judiciales se debe en cuanto al magistrado?

(%)

En la inadecuada forma En la preocupacion de aplicar
de cambiar el precedente  adecuadamente al caso concreto las
constitucional reglas fijadas en los precedentes
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PREGUNTAN° 5

En su opinioén, ¢la existencia_de predictibilidad, implica Total %
un cambio de?
TOTAL 3 100,0
Las politicas de eleccién de los magistrados 3 100,0
La excesiva carga procesal 0 0,0
Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

En su opinidn la existencia de predictibilidad, implica un cambio de:

(%)

100,0

0,0

Las politicas de eleccién de los La excesiva carga procesal
magistrados
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PREGUNTA N° 6

La aparente contradiccion de las sentencias del Tribunal T o
Constitucional en materia de principios penales, determina: fizl &
P pios p )

TOTAL 3 100,0
La determinacion del cambio del precedente constitucional
a través de una norma legislativa 3 100,0
La determinacion del cambio del precedente constitucional
a través de la jurisprudencia 0 0,0
Ninguna de las anteriores. 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

La aparente contradiccion de las sentencias del Tribunal Constitucional en materia de principios
penales, determina:

(%)

100,0

0,0

La determinacién del cambio del precedente La determinacién del cambio del precedente

constitucional a través de una norma legislativa constitucional a través de la jurisprudencia

123



PREGUNTAN° 7

¢ Cree usted que como consecuencia de la falta de

predictibilidad del Tribunal Constitucional, se deba de Total %
realizar alguna de las siguientes acciones?
TOTAL 3 100,0
Crear mecanismos de control del Tribunal Constitucional 1 33,3
Establecer los parametros de la actuacién del Tribunal en
forma precisa 2 66,7
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

¢ Cree usted que como consecuencia de la falta de predictibilidad del
Tribunal Constitucional, se deba de realizar alguna de las siguientes
acciones?

(%)

H66,7

@33,3

E Crear mecanismos de control del Tribunal Constitucional

B Establecer los parametros de la actuacion del Tribunal en forma precisa
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PREGUNTAN° 8

En su opinidn, ¢ qué debe de hacer el Tribunal
Constitucional para generar mas confianza en la Total %
poblacion?
TOTAL 3 100,0
Explicar el uso adecuado del precedente constitucional 2 66,7
Explicar su actuacion dentro del sistema 1 33,3
Ninguna de las anteriores 0 0,0

FUENTE: Encuesta de Investigacion.

En su opinidn, ;qué debe de hacer el Tribunal Constitucional para generar
mas confianza en la poblacién?

(%)

66,7

133,3

4

Explicar el uso adecuado del precedente Explicar su actuacién dentro del sistema
constitucional
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CAPITULOV

DISCUSION DE LOS RESULTADOS.

COMPROBACION DE LA INADECUADA UTILIZACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS DEL CAMBIO DEL PRECEDENTE VINCULANTE:

Se ha podido determinar a través de la encuesta realizada a los magistrados, de la

inadecuada utilizacion de los procedimientos del cambio del precedente vinculante

constitucional efectuada por el Tribunal Constitucional, asi se puede establecer:

1.

El 64,7% de los magistrados encuestados conoce de las sentencias
constitucionales contradictorias que en materia de aplicacion de principios
penales ha dictado el Tribunal Constitucional.

El 61,8% de los magistrados refiere que no conoce en sustancia la
motivacion que da lugar al cambio del precedente vinculante, lo que
implica, que el Tribunal Constitucional no estd siendo claro en sus
motivaciones.

El 32,4% de los magistrados encuestados refiere que por la indebida
motivacion han sido afectados por el cambio del precedente vinculante,
porcentaje sumamente alto en referencia a la poblacion.

El 52,9% de los magistrados encuestados manifiestan que, el cambio del
precedente vinculante debe de ser a futuro y no a determinado caso.

el 29,4% ha determinado que la falta de motivacion de las sentencias
expedidas afectan enormemente la fundamentacion de los fallos, y el 70,6%
establece que solo debe de aplicarse el ultimo fallo.

El 41,2% ha determinado que las sentencias del Tribunal constitucional en
materia de principios penales son contradictorias y el 58,8% ha determinado
que no son perceptibles, lo que indica la existencia de sentencias
contradictorias expedidas por el Tribunal constitucional.

Se ha determinado que existe un bajo porcentaje de conocedores de la

técnica de modificacion del precedente vinculante, asi solo se conoce
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10.

parcialmente la técnica un 64,7% de los encuestados, mientras que un 41,2%
no la conoce a pesar de ser una practica diaria.

Se ha determinado que pocos magistrados conocen el overruling, habiendo
respondido el 67,6% sobre un conocimiento parcial y 32,4 de su
desconocimiento completo.

Se ha establecido que existe una falta de motivacion en las sentencias del
Tribunal constitucional, asi el 76,5% manifiestan esta falta y solo el 23,5%
manifiestan una adecuada motivacion, hecho sumamente alarmante.

Se ha determinado que la modificacion del precedente vinculante debe de
ser una regla y no un caso especial a los hechos del proceso, como asi lo
establece el 58,8%, mientras que el 41,2% reconocen que es dificil construir

un marco tedrico para la regla del cambio.

COMPROBACION DE LA INSUFICIENTE MOTIVACION DE LAS
SENTENCIAS QUE ORIGINAN UN NUEVO PRECEDENTE
CONSTITUCIONAL:

Que, a través de la encuesta realizada a los abogados del Colegio de Abogados

de Loreto se ha logrado determinar la insuficiencia de la motivacion de las

sentencias que han causado incertidumbre juridica y afectacion al sistema

normativo expedido por el Tribunal Constitucional, asi se ha logrado

determinar:

1.

Se ha logrado determinar que existe una insuficiente motivacion en las
sentencias que expide el Tribunal Constitucional en materia de aplicacién
de principios penales, habiendo respondido un 67,6% de los entrevistados
que si existe falta de motivacion.

Se ha logrado determinar que existe una falta de manejo del overruling por
parte del Tribunal constitucional, habiendo respondido un 82,4%, que no se

aprecia este manejo del cambio del precedente constitucional.
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3. Se ha determinado que el cambio del precedente constitucional se debe al
favorecimiento de alglin caso en especial, asi han respondido un 58,8% del
total de los entrevistados.

4. Se ha determinado que la falta del manejo del precedente vinculante causa
falta de predictibilidad e incertidumbre juridica, asi respondio el 44,1%.

5. Se ha determinado que las sentencias contradictorias afectan el debido
proceso en general habiendo respondido de esta forma el 41,2% de los
entrevistados.

6. Se ha determinado que la causa general se debe a que el Tribunal
Constitucional quiso resolver un caso en particular, asi respondio el 76,5%.

7. Se ha determinado que a pesar de las sentencias contradictorias, existe un
alto porcentaje que no se ha visto afectado por estos fallos; asi el 76,5%
establecen que no se han perjudicado con estas resoluciones y un 23,5% si
se han visto afectados por este proceder, sin embargo, ello puede entenderse
a que pocos abogados han llevado este tipo de causas.

8. Se ha determinado que, pocos abogados se han visto afectados por este
proceder, pues el 38,2% manifiestan este hecho, lo que se puede deber a las
pocas causas, que han dirigido los abogados en general.

9. Se ha podido establecer que los abogados en general conocen de las reglas
del cambio del precedente vinculante, habiendo respondido favorablemente
un 67,6%.

10. Se ha determinado que las sentencias contradictorias generan desconfianza
y falta de predictibilidad, asi lo han manifestado un 48,6% y un 45,7% de la

muestra.

COMPROBACION DE LAS SENTENCIAS CONTRADICTORIAS
EXPEDIDAS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

Se ha logrado determinar la existencia de sentencias contradictorias expedidas

por el Tribunal Constitucional en materia de principios penales a través de una

encuesta realizada a los magistrados directamente afectados, asi tenemos:
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- Se ha logrado determinar que las sentencias contradictorias han afectado a los
magistrados en un alto porcentaje y asi lo manifiestan el 64,7% de los afectados.

- Se ha determinado que el principal efecto de estos hechos es la falta de
predictibilidad y asi lo sustentan un 61,8%, de los afectados por las sentencias
contradictorias.

- Se ha establecido que los magistrados afectados esperan prediccion en los fallos
expedidos por el Tribunal Constitucional, habiendo respondido a esta pregunta un
73,5%, lo que indica no s6lo lo que se espera del Tribunal, sino también la alta tasa
de desconfianza generada.

- Se ha establecido que la principal causa de las sentencias incoherentes se debe a
que el Tribunal falld6 por el caso actual y no por los lineamientos futuros del
precedente vinculante, asi lo respondieron un 61,8% de los magistrados afectados.
- Se ha establecido que la mayoria de los afectados con el cambio indebido del
precedente vinculante conoce la forma del cambio del precedente vinculante
respondiendo favorablemente un 64,7% de los entrevistados.

- Se ha establecido que el cambio del precedente vinculante debe de estar regulado
en una norma positiva, habiendo respondido favorablemente a este hecho un 55,9%
de los entrevistados.

- Se ha determinado que a pesar de que existe una tendencia a la positivizacion, el
cambio debe de responder a la libre interpretacion de los hechos por el Tribunal
Constitucional, asi lo ha determinado un 67,6% de los entrevistados.

- Se ha establecido que la falta de motivacién es la principal causa del cambio del
precedente vinculante, asi lo han manifestado un 52,9% de los entrevistados.

- Se ha establecido que la mayoria de los entrevistados no conocen la forma del
cambio del precedente vinculante, asi lo establece la respuesta a la novena pregunta
en un 53,1%.

- Se ha establecido que una de las causas del indebido cambio es que se resuelve
sobre el caso en particular y no en general, asi lo manifestd el 61,8% de los

magistrados afectados.
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RESULTADOS DE LA ENTREVISTA FORMULADA A LOS
CATEDRATICOS SOBRE EL INDEBIDO CAMBIO:

Se ha comprobado que existe el indebido cambio asi como las sentencias
contradictorias, que se debe a motivos particulares y para la asistencia en

general de la poblacion, asi tenemos:

- Se ha establecido que las sentencias inmotivadas causan incertidumbre
juridica, asi lo respondi6 un 66,7% de los catedraticos entrevistados.

- Se ha determinado que la principal causa de las sentencias contradictorias y
del indebido cambio se debe a la falta de construccion de una teoria general
y particular de los hechos, habiendo respondido un 100% sobre este hecho.

- Se ha determinado que la principal causa del indebido cambio del
precedente vinculante se refiere especificamente a la falta de predictibilidad,
asi lo responde un 66,7% de los entrevistados.

- Se ha establecido que la falta de motivacion de las sentencias se debe a la
falta de conocimiento en el cambio del precedente vinculante, asi lo
respondid un 66,7% de los entrevistados.

- Se ha determinado que la predictibilidad en las sentencias se debe a los
magistrados que estan en ejercicio de las funciones en el Tribunal
Constitucional, asi ha respondido un 100% de los entrevistados.

- Se ha comprobado que se debe de determinar el cambio del precedente
constitucional a través de una norma especifica, asi lo establecio el 100%
de los entrevistados.

- Se ha comprobado que se debe de establecer parametros en el actuar del
Tribunal, asi lo establece un 66,7% de los encuestados.

- Finalmente, se ha comprobado que existe un indebido cambio del
precedente constitucional, que genera falta de confianza en la poblacion y
que el Tribunal constitucional debe de explicar los fundamentos a la
poblacion para generar esta actitud de la poblacion frente a ellos, asi lo

respondid un 66,7% de los entrevistados.
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CAPITULO VI

PROPUESTA

Después de haber realizado la presente tesis de investigacion y dado validez a
nuestras hipdtesis, es necesario realizar una modificatoria legislativa al “Articulo
VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional”’, €l mismo que fue
expedido mediante Ley N° 28237, de fecha 07 de mayo de 2004, donde se establece
el Precedente Vinculante, pero que no ha establecido el debido cambio del
precedente vinculante, principalmente en la aplicacion de los principios penales
como el Indubio Pro Reo, Legalidad, Lesividad, Juez Natural y Debido Proceso.

Conforme hemos desarrollado en la presente tesis y se han establecido
conclusiones, por consiguiente, esta modificatoria coadyuvara de manera positiva
en la investigacion y posibilitard la aplicacion correcta de la técnica del overruling
en el debido cambio del precedente vinculante en materia de principios penales.

Asi vemos, que actualmente se encuentra redactado el Articulo VII del Titulo

Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, de la siguiente manera:

“(...)

Articulo VII.- Precedente

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

precedente.

()

Consideramos que el Tribunal Constitucional debe presentar una propuesta

legislativa ante el Congreso de la Republica, a fin de modificar el presente articulo,
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lo cual permitira el debido cambio del precedente vinculante en materia de los
principios penales fundamentales abordados en la presente tesis, debiendo ser de la

siguiente manera:

“(...)
Articulo VII.- Precedente y requisitos para el cambio
Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa

juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia,

precisando el extremo de su efecto normativo.

Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartindose del precedente, debera

estar sujeto a los siguientes requisitos:
a) Expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia
o decision,
b) Expresar la razon declarativa —teoldgica, la razén suficiente e invocacion
preceptiva en que sustenta dicha decision.

C) Determinar sus efectos en el tiempo”.

CAPITULO VII
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CONCLUSIONES

Durante la investigacion realizada se ha logrado determinar los siguientes aspectos

de caracter especifico:

- La existencia de un indebido cambio del precedente constitucional en materia de
aplicacion de principios penales por el Tribunal Constitucional, debido a la falta
de motivacion de las sentencias y especificamente de la resolucion del caso en

particular.

- Se ha determinado que la existencia del indebido cambio del precedente
constitucional se debe también a la falta de manejo del overruling en general, es

decir, no se contempla la teoria en el cambio del mismo.

- Se ha establecido que el principal efecto del indebido cambio del precedente

constitucional es la falta de predictibilidad en las sentencias posteriores.

- Se ha podido determinar que el indebido cambio no sdlo afecta la predictibilidad
de las sentencias futuras, sino que afecta gravemente el debido proceso de los

agraviados.

- Se ha determinado que los magistrados en general no conocen las formalidades
sustanciales del cambio del precedente constitucional, lo que implica una falta

de preparacion en los mismos.

- Se ha comprobado que los profesionales no conocen sobre el cambio del

precedente vinculante, lo cual afecta el derecho de sus patrocinados.

- Se ha comprobado la existencia de la falta de motivacion por querer resolver el

caso actual, sin considerar los futuros casos que se presenten.
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- Se ha comprobado que el indebido cambio del precedente constitucional genera
desconfianza en la poblacion y que el tribunal es el responsable de explicar clara

y concretamente a qué se deben estos cambios.

CAPITULO VIII
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RECOMENDACIONES

- El cambio del precedente constitucional debe obedecer al overruling

prospectivo, es decir, para las sentencias futuras y no al caso concreto.

- Las sentencias en materia de aplicacion de principios penales deben estar

adecuadamente motivadas.

- El cambio del precedente constitucional debe estar regulado por una norma
positiva, incorporando los requisitos de obligatorio cumplimiento dentro del
Articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, la misma

que servira para la correcta aplicacion de los principios penales.

- El Tribunal Constitucional debe explicar en forma clara y precisa a la poblacion

cuales son los fundamentos del cambio para generar predictibilidad.

- El Tribunal Constitucional debe establecer el mecanismo del cambio del
precedente constitucional en forma precisa, el cambio del precedente
constitucional debe estar precedido de los fallos anteriores para evitar la

transgresion al debido proceso y a la falta de predictibilidad.

- La Academia de la Magistratura debe efectuar cursos constantes sobre el cambio
del precedente constitucional, para la debida aplicacion del precedente

constitucional.

- Los Colegios de Abogados deben efectuar cursos de preparacion sobre el origen
del cambio del precedente constitucional, con el objeto de que sus miembros se

encuentren preparados frente a este atentado al debido proceso.

CAPITULO IX
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ANEXOS

ANEXO 01: Encuesta dirigida a los magistrados sobre la inadecuada
utilizacion de los procedimientos del cambio del precedente vinculante.
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INSTRUCCIONES

CUESTIONARIO DE ENCUESTA

INSTRUCCIONES: Se viene desarrollando un trabajo de investigacion con el
objeto de determinar el INADECUADO CAMBIO DEL PRECEDENTE
VINCULANTE COMO CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE
PRINCIPIOS PENALES, mucho agradeceré¢ se sirva dar respuesta a la preguntas
del cuestionario siguiente:

A continuacion presentamos 10 preguntas, las cuales marcara con un aspa (x), la
alternativa correcta (s6lo una)

1.- ;Conoce usted de las sentencias contradictorias dictadas por el Tribunal Constitucional
en materia de principios penales?

a) Si conozco

b) No conozco

¢) No hay contradicciones.

2.- ;Conoce usted de la aplicacién de la motivacion de las resoluciones en materia de
principios penales?

a) Si conozco

b) No conozco

¢) las dos anteriores.

3.- En la aplicacion de los precedentes vinculantes, ¢se ha visto afectado por el indebido
cambio de reglas?

a) Si me he visto afectado.

b) No me he visto afectado.

¢) Las dos anteriores.

4.- A su parecer, /cual deberia de ser la técnica para el cambio del precedente vinculante?
a) El cambio debe de referirse a futuro.
b) El cambio debe de referirse a futuro sobre el caso decidido.

¢) Ninguna de las anteriores.

5.- (En qué medida el indebido cambio del precedente vinculante afecta la motivacion de
las sentencias expedidas?
a) No existe certeza juridica sobre el precedente a aplicarse.

b) Se aplica la ultima sentencia emitida por el Tribunal Constitucional.
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¢) Ninguna de las anteriores.

6.- /Aprecia usted que las sentencias declaradas como precedentes vinculantes por el
Tribunal Constitucional en materia de principios penales son manifiestamente
contradictorias?

a) Si se puede apreciar este hecho.

b) No se puede apreciar este hecho.

¢) Ninguna de las anteriores.

7.- {Conoce usted las reglas del cambio del precedente constitucional en el Perti?
a) No conozco.
b) Conozco parcialmente.

¢) Conozco a plenitud.

8.- {Sabe usted qué es el overruling prospectivo, y en qué caso se utiliza para el cambio del
precedente vinculante?

a) No conozco.

b) Conozco parcialmente.

¢) Conozco a plenitud.

9.- (Cree usted que existe una deficiente falta de motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional en materia de principios penales?

a) Existe una inadecuada motivacion.

b) Existe una adecuada motivacion.

¢) Ninguna de las anteriores.

10.- ;Cree usted que la falta de motivacion en las sentencias del Tribunal Constitucional se
deba a alguna de las siguientes causas?

a) Se trata de constituir una interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion
que ofrece multiples construcciones.

b) El precedente debe constituir una regla de derecho y no puede referirse a los hechos del
caso.

¢) Ninguna de la anteriores. GRACIAS

ANEXO 02: Encuesta a los abogados colegiados sobre la insuficiente
motivacion de las sentencias que originan un nuevo precedente constitucional.

INSTRUCCIONES
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CUESTIONARIO DE ENCUESTA

INSTRUCCIONES: Se viene desarrollando un trabajo de investigacion con el
objeto de determinar el INADECUADO CAMBIO DEL PRECEDENTE
VINCULANTE COMO CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE
PRINCIPIOS PENALES, mucho agradeceré¢ se sirva dar respuesta a la preguntas
del cuestionario siguiente:

A continuacion presentamos 10 preguntas, las cuales marcard con un aspa (x), la
alternativa correcta (s6lo una)

1.- ;Cree usted que existe una deficiencia en la motivacion de las sentencias expedidas por
el Tribunal Constitucional en materia de principios penales?

a) Si existe una insuficiente motivacion.

b) No existe una insuficiente motivacion.

¢) Ninguna de las anteriores.

2.- (Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias se deba a la falta de aplicacion
del overruling?

a) Si, no existe una adecuada aplicacion.

b) No, existe una adecuada aplicacion del cambio del precedente vinculante.

¢) Ninguna de las anteriores.

3) (Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias y contradiccion de las mismas
en materia de principios penales, se deba a alguna de las siguientes causas?

a) Fija una regla so pretexto de solucion de un caso, cuando en realidad esta no se encuentra
ligada directamente con la solucioén del mismo.

b) No constituye una regla de derecho y se refiere a los hechos del caso.

¢) Ninguno de los anteriores.

4.- (Cree usted que esta falta de motivacion en las sentencias, crea?
a) Falta de predictibilidad.

b) Sentencias contradictorias.

¢) Incertidumbre juridica.

¢) Ninguna de las anteriores.

5.- (Cree usted que la insuficiencia de motivacién en las sentencias del Tribunal
Constitucional afecte el debido proceso?

a) Si afecta el debido proceso.

b) No afecta el debido proceso.

¢) Ninguna de las anteriores.

6.- (Cree usted que la insuficiencia de la motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional en materia de principios penales tenga como causa?

a) La falta de sistematizacion del precedente vinculante.

b) A la necesidad de fallar sobre el fondo del asunto en los casos particulares.

¢) A ninguna de las anteriores.

7.- {Cree usted que ademas de la insuficiencia de la motivacion de las sentencias existen

también contradicciones?
a) Si existen contradicciones.
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b) No existen contradicciones.
¢) Ninguna de las anteriores.

8.- Diga usted, ;si se ha visto afectado por la insuficiencia de motivacion de las sentencias
del Tribunal Constitucional?

a) Si me he visto afectado.

b) No me he visto afectado.

¢) Ninguna de las anteriores.

9.- Diga usted, ¢si conoce el cambio del precedente vinculante en el Perti y en qué casos se
aplica?

a) No conozco.

b) Si conozco.

¢) Ninguna de las anteriores.

10.- Diga usted, ;qué efectos puede tener la insuficiencia en la motivacion del cambio del
precedente vinculante?
a) Desconfianza en el Tribunal Constitucional.

b) Falta de predictibilidad en las sentencias.
¢) Ninguno de los anteriores.

GRACIAS

ANEXO 03: Encuesta efectuada a los magistrados afectados con las sentencias
contradictorias dictadas por el Tribunal Constitucional.

INSTRUCCIONES
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CUESTIONARIO DE ENCUESTA

INSTRUCCIONES: Se viene desarrollando un trabajo de investigacion con el
objeto de determinar el INADECUADO CAMBIO DEL PRECEDENTE
VINCULANTE COMO CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE
PRINCIPIOS PENALES, mucho agradeceré¢ se sirva dar respuesta a la preguntas
del cuestionario siguiente:

A continuacion presentamos 10 preguntas, las cuales marcard con un aspa (x), la
alternativa correcta (s6lo una)

1.- Diga usted, si se ha visto afectado con las sentencias contradictorias sobre el cambio del
precedente constitucional:

a) Si me he visto afectado.

b) No me he visto afectado.

¢) Ninguna de las anteriores.

2.- En su apreciacion personal, ;qué dafios le ha causado al haberse dictado estas
sentencias?

a) Crea incertidumbre en la aplicacion de la justicia constitucional.

b) Falta de prediccion en los fallos.

¢) Ninguna de las anteriores.

3.- Diga usted, ;qué esperaba de los fallos del Tribunal Constitucional en materia de
principios penales?

a) Coherencia en las sentencias.

b) Prediccion en los fallos.

¢) Ninguna de las anteriores.

4.- {Cudl cree usted, que debio de ser la principal causa que debe de influir en las sentencias
tomadas por el Tribunal?

a) El precedente debe constituir una regla de derecho y no debi6 de referirse a los hechos
de un caso particular.

¢) Una interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion que ofrece multiples
construcciones.

¢) Ninguna de las anteriores.

5.- ¢Conoce de la forma en que debe de aplicarse el precedente vinculante en el Per?
a) No conozco

b) Si conozco.

¢) Ninguna de las anteriores.

6) (Cree usted, que el cambio del precedente vinculante debe de normarse a través de una
norma expresa?

a) Si debe de ser una norma expresa.

b) No debe de ser una norma expresa.

¢) Ninguna de las anteriores.

7) (Cree usted que a pesar de las sentencias contradictorias, el precedente vinculante debe

ser de libre forma de interpretacion?
a) Si debe de ser de libre interpretacion.
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b) No deben de ser de libre interpretacion.
¢) Ninguna de las anteriores.

8) (Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias es la principal causa del indebido
cambio del precedente vinculante?

a) Si es la principal causa.

b) No es la principal causa.

¢) Ninguna de las anteriores.

9) ({Cree usted que la imagen del Tribunal Constitucional se ve mermada con la expedicion
de las sentencias contradictorias?

a) Si se ve mermada.

b) No se ve mermada.

¢) Ninguna de las anteriores.

10) ;Cree usted que, la contradiccion entre las sentencias se deba a alguna de las siguientes
causas?

a) Se emitié una sentencia con precedente vinculante sobre hechos concretos.

b) No se anticipo de los efectos de la sentencia contradictoria.

¢) Ninguno de los anteriores.

GRACIAS

146



ANEXO 04: Encuesta efectuada a catedraticos de la materia, sobre la falta de
predictibilidad de las resoluciones finales del Tribunal Constitucional.

INSTRUCCIONES

CUESTIONARIO DE ENCUESTA

INSTRUCCIONES: Se viene desarrollando un trabajo de investigacion con el
objeto de determinar el INADECUADO CAMBIO DEL PRECEDENTE
VINCULANTE COMO CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE
PRINCIPIOS PENALES, mucho agradeceré¢ se sirva dar respuesta a la preguntas
del cuestionario siguiente:

A continuacion presentamos 08 preguntas, las cuales marcard con un aspa (x), la
alternativa correcta (s6lo una)

1.- A su criterio, el Tribunal Constitucional ha emitido sentencias inmotivadas en materia
de principios penales, que ha causado:

a) Falta de predictibilidad en los fallos posteriores.

b) Falta de certeza juridica.

¢) Ninguna de las anteriores.

2.- (Cree usted que la falta de predictibilidad en las sentencias inmotivadas en materia de
principios penales, se deba a?

a) El precedente debe constituir una regla de derecho y no debi6 de referirse a los hechos
de un caso particular.

¢) Una interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion que ofrece multiples
construcciones.

¢) Ninguna de las anteriores.

3.- (Cree usted que la falta de predictibilidad es la principal causa del inadecuado cambio
del precedente constitucional en materia de principios penales?

a) No también afecta la dignidad e imagen del Tribunal.

b) Si es la inica causa.

¢) Ninguna de las anteriores.

4.- En su opinion, /la insuficiencia de motivacion de las resoluciones judiciales se debe en
cuanto al magistrado?

a) En la preocupacion de aplicar adecuadamente al caso concreto las reglas fijadas en los
precedentes.

b) En la inadecuada forma de cambiar el precedente constitucional.

¢) Ninguna de las anteriores.

5.- En su opinidn, ¢la existencia de predictibilidad, implica un cambio de?
a) Las politicas de eleccion de los magistrados.

b) La excesiva carga procesal.

¢) Ninguna de las anteriores.

6.- (La aparente contradiccion de las sentencias del Tribunal Constitucional en materia de
principios penales, determina?

a) La determinacion del cambio del precedente constitucional a través de una norma
legislativa.
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b) La determinacion del cambio del precedente constitucional a través de la jurisprudencia.
¢) Ninguna de las anteriores.

7.- (Cree usted que como consecuencia de la falta de predictibilidad del Tribunal
Constitucional, se deba de realizar alguna de las siguientes acciones?

a) Crear mecanismos de control del Tribunal Constitucional.

b) Establecer los parametros de la actuacion del Tribunal en forma precisa.

¢) Ninguno de los anteriores.

8) En su opiniodn, ;qué debe de hacer el Tribunal Constitucional para generar mas confianza
en la poblacion?

a) Explicar su actuacion dentro del sistema.

b) Explicar el uso adecuado del precedente constitucional.

¢) Ninguna de las anteriores.

GRACIAS
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ANEXO 05: Articulo Cientifico
Titulo

INDEBIDO CAMBIO DEL PRECEDENTE VINCULANTE COMO
CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA DE PRINCIPIOS
PENALES

Autores
— Abog. Angélica Maria Garcia-Vela

Direccon:  Calle  Echenique Nro. 117  Correo  Electronico:
angelitagv28@outlook.com
— Abog. Billy Jackson Arevalo-Sanchez

Direccon:  Calle  Echenique Nro. 117 Correo  Electronico:
bas19 74@outlook.com

Resumen

El presente trabajo de investigacion parte del problema (El indebido cambio del
precedente vinculante en materia de aplicacion de principios penales por parte del
Tribunal Constitucional ha causado incongruencias en los fallos y falta de seguridad
juridica? habiéndonos propuesto como objetivo de investigacion: determinar las
principales causas que determinaron los fallos incongruentes en materia de
principios penales del Tribunal Constitucional asi como establecer los efectos que
contrajo esta indebida modificacion de los precedentes vinculantes en los fallos
posteriores, ello debido a que se ha comprobado una tendencia al interior del
Tribunal Constitucional de variar de manera contradictoria, incongruente o con
motivacion insuficiente algunos de sus precedentes vinculantes, determinandose
que los factores que han influenciado para que esta situacion se presente serian, la
falta de consenso entre los integrantes del Tribunal Constitucional respecto de la
observancia de sus propios precedentes vinculantes, asi como la falta de
comprension y aplicacion de la regla del cambio de precedente o técnica del
‘Overruling’; a la que se agrega las deficiencias en la argumentacion de sus fallos,
para ello se ha utilizado el método Cientifico — Descriptivo, habiendo obtenido
como resultado que existe un Indebido cambio del Precedente Vinculante como
causal de incongruencia en los fallos del Tribunal Constitucional en materia de
Principios Penales.

Palabras Claves: Tribunal Constitucional, Incongruencia de los Fallos, Falta de
Seguridad Juridica.
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MPAIRED CHANGING OF BINDING PRECEDENT AS A CAUSAL OF
INCONGRUENCE IN MATTERS OF CRIMINAL PRINCIPLES
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Abstract

The present research work starts from the problem Is the improper change of the
binding precedent in the application of criminal principles by the Constitutional
Court has caused inconsistencies in the judgments and lack of legal certainty?
Having proposed to us as a research objective: to determine the main causes that
determined the incongruous judgments on the criminal principles of the
Constitutional Court as well as to establish the effects that contracted this improper
modification of the binding precedents in the subsequent judgments, because it has
been verified A tendency within the Constitutional Court to vary in a contradictory,
incongruous or insufficiently motivated way some of its binding precedents, being
determined that the factors that have influenced for this situation to occur would be
the lack of consensus among the members of the Constitutional Court regarding Of
the observance of its own binding precedents, as well as the lack of understanding
and application of the rule of precedent change or technique of Overruling; To
which is added the deficiencies in the argumentation of its failures, for this has been
used the Scientific - Descriptive method, having obtained as a result that there is an
improper change of the Binding Precedent as a cause of incongruity in the decisions
of the Constitutional Court in matters of Criminal Principles.

Keywords: Constitutional Court, Incongruity of the Failures, Lack of Legal
Security.

Introduccion
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Se advierte una tendencia al interior del Tribunal Constitucional de variar de manera
contradictoria, incongruente o con motivacion insuficiente algunos de sus precedentes
vinculantes, entre ellos los relacionados a la aplicacion de los principios penales, por lo que
la presente tesis busca identificar las causas que influyeron en la indebida e ilogica
modificacion de los precedentes vinculantes en la jurisprudencia constitucional, que
crearon una inadecuada variacion de los criterios utilizados para la aplicacion de los
principios penales, de tal forma que estos criterios, crearon resoluciones contradictorias e
incongruentes entre si, creando una inseguridad juridica, en ese sentido, el abandono de los
precedentes vinculantes solo se justifica si es que hay razones objetivas para ello, obligando
a sus actores a una especial carga de fundamentacion, que no se restringe a la explicacion
de las razones de hecho y de derecho, sino que importa una justificacion especial de por
qué se estd apartando del criterio anterior y que debe de ser reconocida a través de la
motivacion, porque hacerlo de otra forma supone infringir el principio de igualdad y la
interdiccion de arbitrariedad. La doctrina del precedente vinculante establece un control
sobre el cambio injustificado de las decisiones de los oOrganos jurisdiccionales,
introduciendo la garantia de la racionalidad en la actuacién de los mismos, por lo que se
demostrd en la presente tesis la ausencia de esta garantia, la tesis que se desarrolla establece
la falta de ausencia de justificacion para el cambio de precedente, la falta de valorizacion y
la falta de uniformizacioén en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, creando
incertidumbre juridica y racionalidad, finalmente hemos identificado que al no existir
coherencia en el cambio de los precedentes vinculantes, ésta ha quebrantado el principio
de igualdad, consagrado en la constitucion peruana, para ello se empled el Método
Cientifico — Descriptivo, en el periodo comprendido entre el afio 2000 al afio 2016 sobre
los Precedentes Vinculantes emitidos por el Tribunal Constitucional.

Material y Método
La metodologia empleada en la presente investigacion fue:
— Método Universal:
El método universal que se utilizé fue el método cientifico.
— Método General:
Se desarroll6 en base al método causal, causa — efecto o llamado Inductivo — Deductivo.
— Método Particular:

En la presente investigacion se empled el método sociologico porque a través de este

método se realizé una interpretacion de la realidad normativa, teniendo como base la

realidad social que debe responder al contexto socio histérico en que nos encontramos.
— Nivel De Investigacién

Por la funcién principal a cumplir en el desarrollo de la investigacion fue de caracter
explicativo, toda vez que se describid las causas y los efectos producidos como
consecuencia de los indebidos cambios en los precedentes vinculantes en los fallos de
principios penales, por el Tribunal Constitucional.

— Disefio de Investigacion

Se utilizd el disefio descriptivo causal comparativo porque a través de la muestra se
determiné por qué se generan determinados efectos.

— Poblacion y muestras

La poblacion fue los fallos del tribunal constitucional que variaron los precedentes
vinculantes, siendo esta poblacion estatica y uniforme.
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Siendo la poblacion estatica y uniforme la muestra es aleatoria y al azahar, el tamafio de la
muestra es del diez por ciento de la poblacion.
— Procedimientos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
Las técnicas que se utilizaron para la recoleccion de datos son:
— La encuesta.
— La entrevista
— El analisis documental.
— Procedimiento de la informacion
Se utilizaran para la elaboracion y procesamiento de datos los programas SATT y SPSS.

Resultados
En esta parte se analizé la informacion obtenida, tanto en las encuestas, entrevistas y la
informacion extraida, la cual incluird un resumen de los datos recolectados a través del
analisis descriptivo e inferencial.

RESULTADOS DE LA ENCUESTA FORMULADA A LOS MAGISTRADOS
AFECTADOS CON EL OBJETO DE COMPROBAR LA VARIABLE X
INDICADOR P:

Grafico Nro. 01

¢Conoce usted de las sentencias contradictorias dictadas por el Tribunal
Constitucional en materia de principios penales?

(%)

® No conozco; @ Siconozco;
35,3 64,7

INTERPRETACION:
Segun los encuestados, el 64.7% respondid que si conoce sobre las sentencias
contradictorias dictados por el Tribunal Constitucional en materia de principios
penales un 35.3% que no conoce, lo que nos demuestra que una posicion
mayoritaria si tiene conocimiento de las sentencias contradictorias dictadas por el
Tribunal Constitucional.

Grafico Nro. 02
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¢Conoce usted de la aplicacion de la motivacion de las resoluciones en materia de
Principios penales?:

(%)

O No conozco; @ Si conozco;
61,8 38,2

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 38,2% respondiod que si conoce sobre aplicacion de la
motivacion de las resoluciones en materia de Principios Penales, un 61.8% que no
conoce sobre la aplicacion de la motivacion de las resoluciones en materia de
Principios Penales.

Grafico Nro. 03

En la aplicacion de los precedentes vinculantes se ha visto afectado por el
indebido cambio de reglas:
(%)

67,6

0324

Si me he visto afectado No me he visto afectado

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 32.4% respondio6 que se ha visto afectado por el indebido
cambio de reglas en la aplicacion de los precedentes vinculantes, un 67.6% que no
se ha visto afectado por el indebido cambio de reglas en la aplicaciéon de los
precedentes vinculantes.
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Grafico Nro. 04

A su parecer cual deberia de ser la técnica para el cambio del precedente
vinculante:
(%)

52,9

471

El cambio debe de referirse a futuro  El cambio debe de referirse a futuro
sobre el caso decidido

INTERPRETACION:
Segun los encuestados, un 52.9% respondi6é que el cambio de precedente deberia

de referirse a futuro, un 47.1% respondi6 que el cambio de precedente deberia de
referirse a futuro sobre el caso decidido.

Grafico Nro. 05.

En que medida el indebido cambio del precedente vinculante afecta la motivacién
de las sentencias expedidas:
(%)

70,6

29,4

No existe certeza juridica sobre el Se aplica la Glima sentencia emitida por
precedente a aplicarse el Tribunal Constitucional

INTERPRETACION:
Segun los encuestados, un 29.4% respondié que no existe certeza juridica sobre el

precedente a aplicarse, un 70.6% respondio6 que se aplica la ultima sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional.
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Grafico Nro. 06

Aprecia usted que las sentencias declaradas como precedentes vinculantes por
el Tribunal Constitucional en materia de principios penales son
manifiestamente contradictorias:

(%) = 58,8

0 41,2

Si se puede apreciar este hecho No se puede apreciar este hecho

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 41.2% respondié que si se puede apreciar las sentencias
declaradas como precedentes vinculantes y que son manifiestamente
contradictorias en materia penal, un 58.8% que no se puede apreciar este hecho.

Grafico Nro. 07

Conoce usted las realas del cambio de precedente constitucional en el Peru

() O 58,8

m41,2

Si se puede apreciar este hecho No se puede apreciar este hecho

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 41.2% respondié que no conoce los cambios de
precedentes a nivel constitucional en el Peru, un 58.8% que si conoce los cambios
de precedentes a nivel constitucional en el Peru.
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Grafico Nro. 08.

Sabe usted que es el overruling prospectivo, y en que caso se utiliza para el
cambio del precedente vinculante:
(%)

67,6

Conozco parcialmente No conozco

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 67.6% respondi6 que conoce parcialmente el overruling,
un 32.4% que no conoce el overruling.

Grafico Nro. 09.

Cree usted que existe una deficiente falta de motivacion en las sentencias del
Tribunal Constitucional en materia de Principios penales:

(%)
76,5
23,5
Existe una adecuada motivacion Existe una inadecuada motivacion
INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 23.5% respondi6 que existe una adecuada motivacion en
las sentencias del Tribunal Constitucional en materia de Principios Penales, un
76.5% que existe una inadecuada motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional en Principios Penales.
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Grafico Nro. 10

Cree usted que la falta de motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional se deba a alguna de las siguientes causas:
(%)

1 58,8

O El precedente debe constituir una regla de derecho y no puede referirse a los hechos del caso

E3 Se trata de constituir una interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion que ofrece multiples construccio

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 58.8% respondi6 que la falta de motivacion se debe a
que el precedente debe constituir una regla de derecho y no puede referirse a los
hechos del caso, un 41.2% que se trata de constituir una interpretacion de una regla
o disposicion de la Constitucion que ofrece multiples construcciones.

RESULTADOS DE LA ENCUESTA FORMULADO A LOS ABOGADOS
DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE LORETO
Grafico Nro. 11

Cres o e Sl e el o L O A0 0135 Seniancias
penales:
B Sj existe una (%)
insuficiente B No existe una
motivacion: insuficiente

67.6 motivacion:

324

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 67.6% respondid que existe una insuficiente motivacioén
en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en materia de Principios
Penales, un 32.4% que no existe una insuficiente motivacion en las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional en materia de Principios Penales.
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Grafico Nro. 12

Cree usted que la falta de motivacion de las sentencias se deba a la falta de
aplicacion del overruling:
(%)

82,4

[17,6

T 1
Sino existe una adecuada aplicacion No existe una adecuada aplicaciéon del cambio del
precedente vinculante.

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 17.6% respondid que si existe una adecuada aplicacion
del overruling en las sentencias del Tribunal Constitucional, un 82.4.% que no
existe una adecuada aplicacion del overruling en las sentencias del Tribunal
Constitucional.

Grafico Nro. 13

Cree usted aue la falta de de motivacion de las sentencias v contradiccion de las
mismas en materia de principios penales. se deba a alauna de las
siauientes causas:

(%)

41.2 58.8

Fiia una reala so nretexto de solucion de un No constituve una reala de derecho v se
caso. cuando en realidad esta no se refiere a los hechos del caso
encuentra linada directamente con la so

INTERPRETACION:

Seglin los encuestados, un 41.2% respondi6 que la falta de motivacion de las
sentencias y sus contradicciones del Tribunal Constitucional, son porque fijan una
regla so pretexto de solucion de un caso, un 58.8% que la falta de motivacion de las
sentencias y sus contradicciones se debe a que no constituye una regla de derecho
y se refiere a los hechos del caso en concreto.
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Grafico Nro. 14

Cree usted que esta falta de motivacion en las sentencias, crea:
(%)

32,4

Falta de predictbilidad Incertidumbre juridica Sentencias contradictorias

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 32.4% respondié que la falta de motivacion en las
sentencias crea falta de predictibilidad, un 23.5% que crea incertidumbre juridica,
un 44.1% que crea sentencias contradictorias.

Grafico Nro. 15

Cree usted que la insuficiencia de motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional afecte el debido proceso.
(%)

41,2

Si afecta el debido proceso. No afecta el debido proceso

INTERPRETACION:
Segun los encuestados, un 41.2% respondid que la insuficiencia de motivacion en
las sentencias del Tribunal Constitucional si afecta el debido proceso, un 58.8% que

la insuficiencia de motivacion en las sentencias del Tribunal Constitucional no
afecta el debido proceso.

Grafico Nro. 16.
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Cree usted ague la insuficiencia de la motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional en materia de princinios penales tenaa como causa:

(%)

A la necesidad de fallar La falta de A ninauna de las No sahes / No onina
sobre el fondo del sistematizacién del anteriores

asunto en los casos bprecedente vinculante
narticulares

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 76.5% respondi6é que la insuficiencia de la motivacion
en las sentencias del Tribunal Constitucional se debe a la necesidad de fallar sobre
el fondo, un 11.8% se debe a la falta de sistematizacion del precedente vinculante,
un 5.9% a ninguna de las anteriores, un 5.9% que no sabe no opina.

Grafico Nro. 17

Cree usted que ademas de la insuficiencia de la motivacién de las sentencias
existe también contradicciones:

(%)
[} Si existe
[} No existe contradicciones;
contradicciones; 23,5
76,5
7
INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 76.5% respondid que en la insuficiencia de la motivacién
de las sentencias del Tribunal Constitucional no existe contradicciones, un 23.5%
indic6 que la insuficiencia de la motivacion de las sentencias del Tribunal
Constitucional, es porque existen contradicciones.

Grafico Nro. 18.
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Diga usted si ha visto afectado por la insuficiencia té motivacion de las
sentencias del Tribunal Constitucional.
(%)

61,8
38,2

Si me he visto afectado No me he visto afectado

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 38.2% respondid que se ha visto afectado por la
insuficiencia de motivacion de las sentencias del Tribunal Constitucional, un 61.8%
que no se ha visto afectado por la insuficiencia de motivacion en las sentencias del
Tribunal Constitucional.

Grafico Nro. 19

Diga usted si conoce el cambio del precedente vinculante en el Pert y en que
casos se aplica.
(%)

@ Si conozco;
67,6

O No conozco;

O No sabes / No 26,5

opina; 5,9

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 67.6% respondid si conoce sobre los cambios de
Precedente Vinculante en el Pert y en los casos en que se aplica, un 26.5% que no
conoce y un 5.9% no sabe no opina.

Grafico Nro. 20
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Diga usted que efectos puede tener la insuficiencia en la motivacion del cambio
del precedente vinculante.

(%)
O Desconfianza en [m] Falta de
el Tribunal predictibilidad

Constitucional; en las

48,6 sentencias;
45,7

O Ninguno de los

anteriores;

5,7
INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 48.6% respondi6 que el efecto que puede tener el cambio
de precedente es desconfianza en el Tribunal Constitucional, un 45.7% que genera
falta de predictibilidad en las sentencias, y un 5.7% ninguna de las anteriores.

RESULTADOS DE LA ENCUESTA FORMULADA A LOS
CATEDRATICOS PARA COMPROBAR LA VARIABLE Y INDICADOR S.

Grafico Nro. 21.

A su criterio el Tribunal Constitucional ha emitido sentenciase inmotivadas en
materia de aplicacién de princinios penales. aue ha causado:

(%)

[0 66.7 M 333

O Falta de certeza juridica [ ictibili :

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, un 66.7% respondid que el Tribunal Constitucional ha
emitido sentencias con falta de certeza juridica, un 33.3% que emitio sentencias con
falta de predictibilidad en los fallos posteriores.
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Grafico Nro. 22

Cree usted que la falta de predictibilidad en las sentencias inmotivadas en
materia de principios penales, se deba a:
(%)
@ 100,0
m 0,0
Una interpretacion de una regla o disposicion de la El precedente debe constituit una reala de derecho v no
onstitucion que ofrece multinles construcciones debio de referirse a los hechos de un caso particular
INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 100% respondié que la falta de predictibilidad en las
sentencias, se debe a la falta de una interpretacion de la Constitucion que ofrece
multiples construcciones, un 0% que el precedente debe constituirse en una regla y
no a casos particulares.

Grafico Nro. 23

Cree usted que la falta de predictibilidad es la principal causa del inadecuado
cambio del precedente constitucional en materia de principios penales:

(%)
M 33,3 [ 66,7

O Si es la Gnica causa B No también afecta la dignidad e imagen del Tribuna

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 33.3% respondi6 que la tnica causa del inadecuado
cambio del precedente constitucional, es la falta de predictibilidad, un 66.7% que
la falta de predictibilidad afecta la dignidad e imagen del Tribunal Constitucional.

Grafico Nro. 24
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En su opinién la insuficiencia de motivacion de las resoluciones judiciales se
debe en cuanto al magistrado:
(%)

En lainadecuada forma de cambiar el En la preocupacié n de aplicar adecuadamente al
precedente constitucional caso concreto las reglas fijadas enlos
precedente

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 66.7% respondi6 que la insuficiencia de motivacion de
las resoluciones, es una inadecuada forma de cambiar el Precedente Constitucional,
un 33.3% que la insuficiencia de la motivacion de las resoluciones, es la
preocupacion de aplicar las reglas fijadas al caso en concreto.

Grafico Nro. 25

En su opinion la existencia de predictibilidad, implica un cambio de:
(%)

e —

100,0

0,0
e

Las polticas de eleccion de los La excesiva carga procesal
magistrados

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 100% respondi6 que la existencia de predictibilidad en la
sentencias, implica un cambio de politicas de eleccion de los magistrados, un 0%
que implica la excesiva carga procesal.
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Grafico Nro. 26

La aparente contradiccion de las sentencias del Tribunal Constitucional en
materia de principios penales. determina:

(%)

100.0

0.0
il

La determinacién del cambio del nrecedente La determinacién del cambio del nrecedente
constitucional a través de una norma leaislativa constitucional a través de la iurisorudencia

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 100% respondié que la contradiccion en las sentencias
del Tribunal Constitucional determina un cambio legislativo, un 0% que determina
el cambio a través de la jurisprudencia.

Grafico Nro. 27

Cree usted que como consecuencia de la falta de predictibilidad del Tribunal
Constitucional, se deba de realizar alguna de las siguientes acciones:
(%)

66,7 @333

E Crear mecanismos de control del Tribunal Consfitucional

[@ Establecer los parametros de la actuacion del Tribunal en forma precisa

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 66.7% respondid que se debe crear mecanismos de
control del Tribunal Constitucional, un 33.3% que se debe establecer los parametros
de la actuacion del Tribunal en forma precisa.

Grafico Nro. 28
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En su opinion que debe de hacer el Tribunal Constitucional para generar mas
confianza en la poblacién
(%)

1 66,7

—_

A
Explicar el uso adecuado del precedente  Explicar su actuacién dentro del sistema
constitucional

INTERPRETACION:

Segun los encuestados, el 66.7% respondié que el Tribunal Constitucional para

generar mas confianza en la poblacion debe explicar el uso adecuado del Precedente

Constitucional, un 33.3% que se debe explicar su actuacion dentro del sistema.
Discusion

- De acuerdo a los resultados estadisticos obtenidos:

- E164,7% de los magistrados encuestados conoce de las sentencias constitucionales
contradictorias que en materia de aplicacion de principios penales ha dictado el
Tribunal Constitucional.

- El161,8% de los magistrados refiere que no conoce en sustancia la motivacion que
da lugar al cambio del precedente vinculante, lo que implica, que el Tribunal
Constitucional no esté siendo claro en sus motivaciones.

- El 32,4% de los magistrados encuestados refiere que la indebida motivacion han
sido afectados por el cambio del precedente vinculante, porcentaje sumamente alto
en referencia a la poblacion.

- E152,9% de los magistrados encuestados manifiestan que, el cambio del precedente
vinculante debe de ser a futuro y no a determinado caso.

- El 29,4% ha determinado que la falta de motivacion de las sentencias expedidas
afectan enormemente la fundamentacion de los fallos, y el 70,6% establece que
solo debe de aplicarse el ultimo fallo.

- El41,2% ha determinado que las sentencias del Tribunal constitucional en materia
de principios penales son contradictorias y el 58,8% ha determinado que no son
perceptibles, lo que indica la existencia de sentencias contradictorias expedidas por
el Tribunal constitucional.

- Se ha determinado que existe un bajo porcentaje de conocedores de la técnica de
modificacion del precedente vinculante, asi solo conoce parcialmente la técnica un
64,7% de los encuestados, mientras que un 41,2% no la conoce a pesar de ser una
practica diaria.

- Se ha determinado que pocos magistrados conocen el overruling, habiendo
respondido el 67,6% sobre un conocimiento parcial y 32,4 de su desconocimiento
completo.

- Se ha establecido que existe una falta de motivacion en las sentencias del Tribunal
Constitucional, asi el 76,5% manifiestan €sta falta y solo el 23,5% manifiestan una
adecuada motivacion, hecho sumamente alarmante.
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Se ha determinado que la modificacion del precedente vinculante debe de ser una
regla y no un caso especial a los hechos del proceso, como asi lo establece el 58,8%,
mientras que el 41,2% reconocen que es dificil construir un marco tedrico para la
regla del cambio.

Se ha logrado determinar que existe una insuficiente motivacion en las sentencias
que expide el Tribunal Constitucional en materia de aplicacion de principios
penales, habiendo respondido un 67,6% de los entrevistados que si existe falta de
motivacion.

Se ha logrado determinar que existe una falta de manejo del overruling por parte
del Tribunal Constitucional, habiendo respondido un 82,4%, que no se aprecia este
manejo del cambio del precedente constitucional.

Se ha determinado que el cambio del precedente constitucional se debe al
favorecimiento de alglin caso en especial, asi han respondido un 58,8% del total de
los entrevistados.

Se ha determinado que la falta del manejo del precedente vinculante causa falta de
predictibilidad e incertidumbre juridica, asi respondio el 44,1%.

Se ha determinado que las sentencias contradictorias afectan el debido proceso en
general habiendo respondido de esta forma el 41,2% de los entrevistados.

Se ha determinado que la causa general se debe a que el Tribunal Constitucional
quiso resolver un caso en particular, asi respondio el 76,5%.

Se ha determinado que a pesar de las sentencias contradictoria, existe un alto
porcentaje que no se ha visto afectado por estos fallos asi el 76,5% establecen que
no se han perjudicado con estas resoluciones y un 23,5% si se han visto afectados
por este proceder, sin embargo ello puede entenderse a que pocos abogados han
llevado este tipo de causas.

Se ha establecido que la falta de motivacion es la principal causa del cambio del
precedente vinculante, asi lo han manifestado un 52,9% de los entrevistados.

Se ha establecido que la mayoria de los entrevistados no conocen la forma del
cambio del precedente vinculante, asi lo establece la respuesta a la novena pregunta
enun 53,1%.

Se ha establecido que una de las causas del indebido cambio es que se resuelve
sobre el caso en particular y no en general, asi lo manifesto el 61,8% de los
magistrados entrevistados.

Se ha establecido que las sentencias inmotivadas causan incertidumbre juridica, asi
lo respondid un 66,7% de los catedraticos entrevistados.

Se ha determinado que la principal causa de las sentencias contradictorias y del
indebido cambio se debe a la falta de construccion de una teoria general y particular
de los hechos, habiendo respondido un 100% sobre este hecho.

Se ha determinado que la principal causa del indebido cambio del precedente
vinculante se refiere especificamente a la falta de predictibilidad, asi lo responde
un 66,7% de los entrevistados.

Se ha establecido que la falta de motivacion de las sentencias se debe a la falta de
conocimiento en el cambio del precedente vinculante, asi lo respondi6 un 66,7%
de los entrevistados.

Se ha determinado que la predictibilidad en las sentencias se debe a los magistrados
que estan en ejercicio de las funciones en el Tribunal Constitucional, asi ha
respondido un 100% de los entrevistados.

Se ha comprobado que se debe determina el cambio del precedente constitucional
a través de una norma especifica, asi lo establecio el 100% de los entrevistados.
Se ha comprobado que se debe de establecer parametros en el actuar del Tribunal,
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asi lo establece un 66,7% de los encuestados.

- Finalmente se ha comprobado que existe un indebido cambio del precedente
constitucional, que genera falta de confianza en la poblacién y que el Tribunal
Constitucional debe de explicar los fundamentos a la poblacion para no generar
esta actitud frente a ellos, asi lo respondio un 66,7% de los entrevistados.
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ANEXO N° 06 MATRIZ DE CONSISTENCIA

Matriz de consistencia Titulo de la Tesis: “INDEBIDO CAMBIO DEL PRECEDENTE VINCULANTE COMO CAUSAL DE INCONGRUENCIA EN MATERIA

DE PRINCIPIOS PENALES””

1. Problema

I1. Objetivo

I11. Hipotesis

V. Variables e indicadores

V. Metodologia

Problema General.

(El indebido cambio del
precedente  vinculante  en
materia de aplicacion de

principios penales por parte del
Tribunal Constitucional, ;ha
causado incongruencias en los
fallos y falta de seguridad

juridica?

Problemas Especificos.

a) ;Cuales son las causas para

el indebido cambio del

precedente  vinculante  en

Objetivo General
(De qué manera el indebido
cambio del  precedente
en materia de

de

vinculante
aplicacion principios
penales por parte del Tribunal
Constitucional, ha causado
incongruencias en los fallos y

falta de seguridad juridica?

Objetivos Especificos.

a) Explicar cudles son las

causas para el indebido
cambio del precedente
vinculante en materia de

Hipodtesis General.

El indebido cambio del

precedente vinculante
constitucional como causal de
incongruencia en materia de
principios penales, se produce

por la falta de motivacion de

las sentencias y
especificamente a la
resolucion del caso en
particular.

Hipotesis Especificas.
- El indebido cambio del
precedente vinculante

constitucional como causal de

Variable Independiente.
X: Impredictibilidad del
cambio de precedentes

vinculantes.

Variable Dependiente.
Y:  Incongruencia  de
motivacion de principios

penales.

- Falta de manejo de

Overruling.

Indicadores de la

Variable Independiente.
- Falta de seguridad
juridica.

- No hay predictibilidad en

Tipo de Investigacion.
- Bésico - Descriptivo

Explicativo.

Diseiio de la
Investigacion:
- No experimental-

transversal

Poblacion.

Estd conformada por

Abogados, Jueces y

litigantes afectados.

Muestra.

Esta conformada por 34
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materia de principios penales?

b) (Qué efectos ha causado el

indebido cambio de los

precedentes vinculantes en
materia de principios penales
del  Tribunal

por  parte

Constitucional?

¢) (Como han influido los

cambios en las posteriores

sentencias del Tribunal
Constitucional?
d) (Qué principios

constitucionales se han
violentado como consecuencia
de los cambios de precedentes

vinculantes?

e) /Que principios debieron de
tomarse en cuenta para la
de los

de

modificacion

precedentes  vinculantes

principios penales

b) Cuales son los efectos que
ha causado el indebido cambio
de los precedentes vinculantes
en materia de principios
penales por parte del Tribunal

Constitucional

¢) Explicar como han influido
los cambios en las posteriores
del

sentencias Tribunal

Constitucional.

d) Explicar qué principios
constitucionales se han
violentado como
consecuencia de los cambios

de precedentes vinculantes.

e) Explicar qué principios
debieron de tomarse en cuenta
para la modificaciéon de los
de

precedentes vinculantes

incongruencia en materia de
principios penales, se produce
por la falta de manejo del
Overruling en general, es
decir, no se contempla la
teoria en el cambio del mismo
- El indebido cambio del
precedente vinculante
constitucional como causal de
incongruencia en materia de
principios penales, tiene como
de

efecto la falta

predictibilidad en las

sentencias posteriores.
- El indebido cambio del
precedente vinculante
constitucional como causal de
incongruencia en materia de

principios penales, afecta

también gravemente el debido

proceso material de los

las decisiones judiciales.
- Inestabilidad de la

justicia.

Indicadores de la

Variable Dependiente.

- No hay garantia en la
administracion de justicia.
- Falta de capacitacion de
los Magistrados del Poder
Judicial.

- Nulidad de las sentencias.

Abogados, 34 Jueces, y 3
catedraticos del Poder

Judicial de Loreto.

Método de investigacion:

- Cientifico — Descriptivo

Técnica de recoleccion de

datos.
- Entrevista.
- Encuesta.
- Analisis documental.

Instrumento de
recoleccion de datos.
- Guia de Preguntas.
- Cuestionario.

- Cuadros Estadisticos.
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principios penales?

f)y (Cudl ha sido la
participacion de la Corte
Interamericana de los
Derechos Humanos para la
proteccion de los ciudadanos
en la indebida modificacion de

los precedentes vinculantes.

principios penales.

f) Explicar cudl ha sido la
participacion de la Corte
Interamericana de los
Derechos Humanos para la
proteccion de los ciudadanos
en la indebida modificacion de

los precedentes vinculantes.

agraviados.

Nivel de La Investigacion:

- Descriptivo — Explicativo.
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