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GENERALIDADES.-

Jurisprudencia significa “conocimiento del derecho”, percepcion de lo
justo, intuicion y ordenacién debida de las relaciones de la vida social!.
Antiguamente se llamaba prudentes a los versados en derecho o a los
jurisconsultos. Para los romanos la prudencia no solo importaba
conocimiento tedrico, sino pericia, técnica y habilidad prdctica. No solo
es prudente quien conoce el derecho en toda su extensibn o
profundidad. También lo es quien se maneja y actia con habilidad en
la praxis. Como dice MAGGIORE: “el prudente no solo obra, sino que sabe
obrar"2,

La expresion tan felizz no hay derecho sin juez3, posee un innegable
valor constitucional y cultural en la medida que repara que con la
interpretacion y aplicacion que readliza el juez se concreta, en cada
caso, el derecho. Las resoluciones de los jueces siempre que sean
armonicas, coherentes y mantengan una linea esencial se convierten
en jurisprudencia. En ese sentido, la jurisprudencia y los fallos de los
jueces permite que el derecho se revele y actie en la sociedad
modelando sus instituciones y resolviendo las controversias juridicas. El
derecho se hace presente a través de los fallos de los jueces, dado que
finalmente: “El derecho es lo que los Tribunales dicen que es4".

La capital importancia de la jurisprudencia es tal que en algunos paises
como Estados Unidos se ha llegado a senalar que la constitucion
norteamericana estd infegrada en casi la mitad de su contenido por la
sentencias de la Corte Suprema de Justicia®.

' Cfr. DE DIEGO, CLEMENTE; La Jurisprudencia como Fuente del Derecho; Madrid; Revista de
Derecho Privado; p. 40.

% Cfr. MAGGIORE, GIUSEPPE; Derecho Penal [Trad. de José Ortega Torres]; Bogota; Temis;
Reimp. 2 ed.; 1985; p. 54.

® Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; Democracia, Jueces y Control de la Administracion;
Madrid; Civitas; 3 ed.; 1997; p. 128.

* Cfr. HART, HERBERT; El Concepto de Derecho; [Trad. Genaro Carrio]; Buenos Aires; Abeledo
— Perrot; 1961; p. 176.

® Véase: SANCHEZ AGESTA, LuIs; Principios de Teoria Politica; Madrid; Edersa; 1986; 7 ed.; p.
335.
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El common law es el resultado de normas no escritas elaboradas, dentro
de una larga tradicién, por los Tribunales de Justiciaé. En este sistema se
parte del axioma que la experiencia en la solucidon de los casos
anteriores proporcionard el fundamento mds importante para los
standars de accién y principios de decisidon’. El derecho no puede ser
creado arbitraricmente sino que debe ser descubierto sobre la base de
la experiencia judicial que en el pasado logré alcanzar un nivel
adecuado de justicia o que, en todo caso, fracasé en el intento. En el
derecho inglés y norteamericano la observancia de las decisiones
jurisprudenciales ocupa un lugar de preferencia y altamente estimado,
mientras que el derecho escrito desempena un papel accesorio o
secundariosd.

En el sistema basado en el case law el juez debe tener en cuenta las
reglas y principios aplicados por ofros jueces; éstas no son materiales
que puede tener en consideracion a la hora de toma una decision?. La
obligacion de observar el precedente se impone tanto a los Tribunales
inferiores como a los Tribunales de igual rango y su aplicacion solo se
matiza cuando se realiza una distinciéon relevante entre los hechos del
caso anterior y los del presente caso.

LOS PRINCIPIOS RECTORES EN LA ACTIVIDAD JUDICIAL.-

En nuestro ordenamiento juridico — como parte del sistema romano
germadnico - la ley ocupa un papel central y decisivo como fuente del
Derecho. Incluso, a nivel del derecho penal cuenta con un monopolio
exclusivo en la creacioéon y aplicacion de los delitos y de las penas. Con
razon, se senala que es la Unica fuente de produccion normativa.

Pese a que resulta innegable el rol que desarrolla la ley en nuestro
sistema juridico es también indiscutible que la eficacia de la misma
depende de como sea aplicada por los Tribunales de Justicial® y qué
clase de métodos de interpretacion se utilice!!. Se ha llegado a afirmar
que el Derecho penal realmente vigente es el que aplican los

6 Cfr. SERoUSSI, ROLAND; Introduccién al Derecho Inglés y Norteamericano [Trad. de Enrique
Alcaraz Vard]; Barcelona; Ariel; 1998; p. 7.

" Cfr. POUND, ROSCOE; El Espiritu del Common Law [Trad. de José Puig Brutau]; Barcelona;
Bosch; 1954; p. 182.

® Cfr. SEROUSSI, ROLAND; Introduccién al Derecho Inglés y Norteamericano; p. 26.

® Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; Madrid; Civitas; 1995; p.
31.

1% Cfr. MAGALDI PATERNOSTRO; MARIA JOSE; La Legitima Defensa en la Jurisprudencia espariola;
Barcelona; Bosch; 1976; p. 15.

" Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional;
Madrid; Tecnos; 1993; p. 33.



Tribunales'2 que no es ofro que aquél que interpretan y aplican al caso
concreto.

Los jueces resuelven casos particulares, aplicando el derecho a un
determinado supuesto de hecho. La importancia inmediata de los fallos
judiciales se ejerce sobre el caso particular, ya sea como un
procedimiento que aplica el derecho mediante interpretaciéon, como
un desarrollo inmediata a la ley o como un desarrollo superador a la
misma'3.

La actividad de los jueces se rige por dos principios cardinales al
momento de resolver una confroversia juridica: la independencia
judicial y la vinculacion a la ley y al derecho [sometimiento al
derecho]'. No es posible entender la actividad judicial fuera de estos
pardmetros.

La vinculaciéon a la ley, a su vez, se relaciona con el problema general
de |la obediencia al derecho de los jueces dentro de un Estado de
Derecho's. En principio, se senala que la obediencia que tienen los
jueces respecto al derecho es una obediencia de cardcter juridico y no
moral, dado que hay una obligacidn garantizada por el poder coactivo
del Estado y que tiene una determinada fuente de produccion
normativa. La obligacion juridica es un mandato impuesto por una
norma juridica. En la actualidad el discurso de la obediencia al
derecho, md&s alld de los matices que puede albergar, se plantea en el
sentido que: existe una obligacion de obedecer el derecho cuando
éste presente unos contenidos cercanos a la idea de justicia y cuando
se han aceptado por los centros de produccion normativals,

La posicion moral del juez, salvo casos excepcionales, de cara a
resolver un determinado problema no es de primera mano relevante y
decisiva para el ordenamiento juridico. Su creencia moral si bien no es
posible derogarla no debe tener igual o mayor peso que la evaluacion
de los hechos, alegaciones y circunstancias desde una perspectiva
juridica. En tal sentido, el juez consciente de sus prejuicios y de su

12 Cfr. MAGALDI PATERNOSTRO; MARIA JOSE; La Legitima Defensa en la Jurisprudencia espariola;
p. 15.

'® Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho [Trad. de Marcelino Rodriguez
Molinero]; Barcelona; Ariel; 1980; p. 429.

" Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento;
Madrid; Marcial Pons; 1995; p. 83.

'® Cfr. RECASENS SICHES, Luls; Tratado de Filosofia del Derecho; Mexico; Porria; 6 ed.; 1978; p.
320: “Las valoraciones que el juez debe emitir por si mismo son valoraciones que el orden
juridico le obliga hacer, y a hacerlas de acuerdo con ese orden juridico en vigor”.

'® Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decisién judicial desde el ordenamiento; p.
85.



1)

posicion moral frente al problema debe buscar su soluciéon, aplicando
criterios legales y valorativos compatibles con la Constitucion y la ley.

Al juez solo debe exigirsele la aplicacion de la ley o del derecho de
acuerdo a los criterios valorativos y culturales fijados en la Constitucion.
Los jueces tienen la obligacion de fundar sus decisiones en derecho'”’.
La tarea encomendada al juez es encontrar una decision fundada en
la ley!8. La condicidon de autoridad obliga al juez a seguir y vincularse a
las normas juridicas o a soportar el riesgo de ser sancionado!?. La
consideracion del juez de que la solucidon de un problema por la ley es
injusta, no implica que deba adoptar una decision metajuridica o mejor
dicho antijuridica. Ningun juez puede ampararse en su conciencia para
adoptar una decision no ajustada a derecho0,

Cuando se alude a que los poderes publicos — es decir, los distintos
organismos y estamentos del Estado — deben dirigir su actuacion
vinculdndole y sometiéndose al derecho?', dicha exigencia se redobla
y eleva a la maxima potencia al fratarse de la actividad judicial, dado
el rol Ultimo y decisivo que desempena en la solucion de los conflictos
sociales. La obediencia del derecho por parte de los jueces no solo es
necesaria, sino constituye una leccion ejemplificadora y decisiva para
los demds poderes publicos y los ciudadanos, pues no podrian exigir el
cumplimiento de las leyes, imponer sanciones o adoptar ofras medidas,
si es que primer ellos no las cumplen, de manera adecuada.

EL PRECEDENTE JUDICIAL. VALOR E IMPORTANCIA. LOS FALLOS DE LA
CORTE SUPREMA.-

" Cfr. AARNIO, AuLIs; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica
[Trad. de Ernesto Garzén Valdés]; Madrid; Centro de Estudios Constitucionales; 1991; p. 25;
ALCHOURRON, CARLOS — BULGYN, EUGENIO; Introduccion a la Metodologia de las Ciencias
Sociales; Buenos Aires; Astrea; 3 Reimp. 1998; p. 210; MAIER, JuLIO; Derecho Procesal Penal;
Buenos Aires; Editorial del Puerto; 2 ed.; 1 Reimp.; 1999; T I; p. 131; SAN MARTIN CASTRO,
CESAR; en Estudio, Presentacién y Prélogo de la Evolucién de la Jurisprudencia Penal en el
Perd [Miguel Pérez Arroyo]; Lima; San Marcos; 2006; p. 12.

'8 Cfr. ENGISCH, KARL; Introduccion al Pensamiento Juridico [Trad. de Ernesto Garzon Valdes];
Madrid; Guadarrama; 1967; p. 69: “El juez solo puede responder profesionalmente y ante su
conciencia de aquellas decisiones que estan fundamentadas en la ley, es decir, que pueden
deducirse de ellas”.

19 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacién juridica; p.
43.

% Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
89.

2! Esta vinculacion y obediencia al derecho — como bien se anota — no solo comprende la
obligacién de no transgredir las normas juridicas, sino que abarca de actuar conforme a
derecho, que no es otra cosa que actuar de manera compatible con los valores y contenidos
basicos del ordenamiento juridico; véase: DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision
judicial desde el ordenamiento; p. 86.



1.-

En el derecho comparado los mas altos Tribunales de Justicia buscan
orientarse por los precedentes o resoluciones paradigmdticas, situacion
que sirve para la uniformidad y contfinuidad de la jurisprudencia y la
seguridad juridica?2. La ventaja que posee su uso se sintetfiza en: a) El
respeto a la seguridad juridica; b) La realizacion del principio de
igualdad; y c) La unidad y uniformidad en la aplicacion del derecho23.

En Estados Unidos el valor del precedente o stare decisis estd ligada a
las politicas de: a) Certeza en la aplicacion del derecho; b) Equidad vy
eficiencia en la administracion de Justicia; y c) Mantenimiento de la
confianza publica en los jueces como decisores impersonales24,

La importancia del precedente, tanto en la teoria como en la prdctica,
tal como se reconoce de manera general viene dada por cuatro
aspectos relevantes: a) La funcion de interpretacion que desarrolla del
derecho vigente; b) La funcion infegradora que se le reconoce frente a
las eventuales lagunas juridicas que pueda tener el ordenamiento
juridico; c) ElI cardcter de fuente de la jurisprudencia; y d) La
jurisprudencia como técnica argumentativa o como base de las
decisiones judiciales?s.

Los precedentes son resoluciones en las que una cuestion juridica ha
sido discutida y resuelta anteriormente por el fribunal, la cual puede
aplicarse a los casos similares2¢, o es la decision judicial que serd
utilizada en la solucidon de casos posteriores?’. Vienen a constituir los
criterios interpretativos que han sido utilizados por ofros &érganos
judiciales en la resolucion de casos iguales a los que se enfrenta el
juez?8. No es que el caso sea resuelto con un determinado prejuicio, sino
que se aplica a este supuesto la misma respuesta y tfratamiento juridico
dado en un caso similar anterior. Se entiende también por precedente
la doctrina o los criterios adoptados por el propio juez en la resolucion
de casos anteriores; de tal manera que el respeto al precedente

2 Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 429.

% Cfr. DE Asis RoiG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.

246.

24 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 161.

% Ampliamente: MORAL SORIANO, LEONOR; E/ Precedente Judicial; Madrid; Marcial Pons; 2002;
. 157.

EG Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 429; Diez PicAzo, Luls;

Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho; Barcelona; Ariel; 3 ed.; 1993; p. 138: “El

precedente, en rigor, es un caso ya decidido que actia como directriz de la decision del nuevo

caso planteado”; PuiG BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; Barcelona;

Bosch; p. 233.

%" Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 127.

# Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacion juridica. Algunas Cuestiones

Fundamentales; Lima; Palestra; 2003; p. 207.



supone una forma de congruencia o aufocongruencia que opera
tanto para al pasado como para el futuro??,

Los criterios de la interpretacion judicial del Derecho se basan
fundamentalmente en los fallos, precedentes y doctrina de la Corte
Suprema de Justicia, mds aun si es el érgano superior encargado de
corregir, anular, revocar los errores en los que incurren los Tribunales
inferiores de la Administracion de Justicia en los casos de infraccion a la
ley, interpretacion errada o quebrantamiento de la forma procesal
establecida®0. La predecibilidad y la uniformidad en las decisiones de la
Corte Suprema permiten afianzar la seguridad juridica3!. La uniformidad
de la jurisprudencia es una necesidad social y la mejor garantia de
estabilidad juridicas2,

La Corte Suprema es el maximo exponente del derecho judicial3? y sus
fallos deben reflejar ese destacado lugar. Sus pronunciamientos
encabezan la jerarquia de los precedentes34 y expresan [0 deben
expresar] la interpretacion correcta y razonada del derecho [funcion
nomofildctica] y el control de la actividad judicial de los érganos
inferiores a través de la aplicacién uniforme del derecho [funcién de
uniformidad]. Un Tribunal supremo fiene la Ultima palabra en el
establecimiento y diccidn del derecho. Sus decisiones son definitivas
aungue no infaliblesss,

Los cuerpos judiciales inferiores procuran orientarse y adecuar su
practica a los precedentes y sentencias emitidas por la Corte
Suprema?3¢ o, en general, por los fallos érganos superiores de justicia,
debido tanto a razones de autoridad, vinculadas a la organizacion
jerdrquica de la administracion de justicia, como a razones pragmaticas
y de oportunidad, ya que si el juez mantiene la interpretacion y la
aplicacion del derecho conforme a las directivas de los Tribunales
Superiores cuenta con la posibilidad de que su fallo se conserve y no

29 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacién racional; p. 11.
%0 Cfr. MAGALDI PATERNOSTRO; MARIA JOSE; La Legitima Defensa en la Jurisprudencia espafiola;

5)1. 16.

Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial, p. 176; PEREZ ARROYO, MIGUEL; en
Evolucién de la Jurisprudencia Penal en el Perd; p. 16.
%2 Cfr. LLAMBIAS, JORGE JOAQUIN; Tratado de Derecho Civil [PG]; Buenos Aires; Abeledo Perrot;
14 ed.; p. 80.
%3 Cfr. MAGALDI PATERNOSTRO; MARIA JOSE; La Legitima Defensa en la Jurisprudencia espariola;

84.19.

Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 38; AGUILO REGLA,
JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico]; Barcelona; Ariel; 2000;
. 107.
Es Cfr. HART, HERBERT; E/ Concepto de Derecho; p. 177.
% Cfr. GARCIA AMIGO, MANUEL; Instituciones de Derecho Civil; Madrid; Editorial Revista de
Derecho Privado; 1979; p. 183.



sea revocadod, a la vez que le ahorra fiempo, dificultades y
responsabilidadss,

A ello abonan criterios positivos como la busqueda e instauracion de la
uniformidad de la prdctica judicial asentada en pardmetros objetivos,
estandarizados y previsibles, el respeto a una estructura judicial
indiscutiblemente jerarquizada’®?, la confianza en una interpretacion
mas reflexiva, rigurosa de la Constitucion y la ley por la calidad o
prestigio de sus miembros — aunque ello aluda a una falacia ad
hominen — como a criterios pragmdticos y de eficacia empirica
vinculada al temor que sus decisiones sean declaradas nulas por los
Organos superiores.

La influencia de los precedentes no solo se reduce a los érganos de
justicia. Se extiende también al ejercicio profesional de la abogacia y a
la informacion que pueden proporcionar a los ciudadanos sobre la
forma de coémo los Tribunales de Justicia resuelven un determinado
caso40 permitiendo una administracion de justicia mds uniforme,
previsible, racional y, por tanto, mdas confiable y segura.

El empleo de precedentes o de jurisprudencia en las universidades o
por los cuerpos docentes permite mejorar la calidad de la ensehanza,
la cual muchas veces se reduce a un comentario superficial de la ley y
se restringe al empleo de algunos libros de cabecera o de una doctrina
particular. Pocas materias universitarias se construyen y aprehenden
sobre la base de casos prdcticos o se asientan en el andlisis y discusion
de problemas jurisprudenciales. El nUcleo del problema en este campo
no reside tanto en una cuestion metodoldgica de como se ensena o
qué materiales se emplean con dicho fin, sino en el perfil del profesional
que la Facultad o Universidad pretende formar, dirigir y consolidar.

El juez, en los paises de nuestra orbita cultural, cuando resuelve un caso
no solo se guia por la interpretacion de la ley que personalmente
desarrolla utilizando los métodos de interpretacion admitidos4!. Empleq,
ademds, los precedentes judiciales en los que se sienta una
determinada posicion sobre una determinada materia, en la que se fija
una concreta inferpretacion judicial o se establece una linea
jurisprudencial.

%7 Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 176.

%8 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia [Trad. de Genaro Carrid]; Buenos Aires;
Eudeba; 1963; p. 82.

%9 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 36.
0 Cfr. LARENZ, KARL: Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 430; MAIER, JuLlO; Derecho
Procesal Penal; T |; p. 130.

*1 Cfr. LLAMBIAS, JORGE JOAQUIN; Tratado de Derecho Civil [PG]; p. 79.



IV) EL PRECEDENTE JUDICIAL Y EL “DERECHO VIGENTE” .-

1.-

Los precedentes o los criterios jurisprudenciales asentados no se limitan
a ser una forma particular de interpretar el derecho o de resolver un
determinado conflicto social. En realidad, se trata del real y efectivo
derecho vigente en un determinado pais que si bien no se contrapone
al derecho legal o a las normas, las interpreta, las desarrolla o, incluso,
las supera.

Nadie discute que una norma puede ser interpretada por cualquier
operador juridico [abogado, litigante, jurista, profesor universitario]; sin
embargo, el Unico que posee una incidencia directa en el
ordenamiento juridico, al configurarlo o ayudar a su configuracion de
manera obligatoria, es el Poder Judicial, al gozar de dicha
competencia normativa42. En efecto, al formular la jurisprudencia
proposiciones acerca de las normas juridicas permite verificar su
vigencia asi como determinar su significado a fin de buscar una
solucién juridica al caso que se conoce43,

La interpretacion judicial del derecho constituye la interpretacion
obligatoria que mdas alld de vincular su aplicacion al caso concreto se
remonta a la posibilidad de aplicar la ratio decidendi a otros supuesto
similares. La norma general por mds que logre una adecuada
determinacion nunca es derecho directamente aplicable44, pues
requiere de la necesaria actividad judicial.

El derecho judicial representa el verdadero derecho vigente en una
comunidad y en el peor de los casos el complemento y desarrollo del
derecho legal4>. Como senala RosCOE POUND: “La historia del derecho
demuestra, con toda la posible claridad, que la interpretacion
separada de la aplicacién judicial no resulta posible; que es inutil tratar
de separar las funciones de hallar el derecho, interpretarlo vy
aplicarlo48”. Muchas veces el precedente y el derecho judicial pueden
conseguir la misma vigencia factica o efectividad que una ley.

*2 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
231.

*3 Cfr. MAER, JuLIO; Derecho Procesal Penal; T I; p. 128; SAN MARTIN CASTRO, CESAR; en
Estudio, Presentacion y Prélogo de la Evolucion de la Jurisprudencia Penal en el Peru [Miguel
Pérez Arroyo]; p. 12.

* Cfr. RECASENS SICHES, Luis; Tratado de Filosofia del Derecho; p. 315.

* Sobre este ultimo aspecto: LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 430.

46 POUND, ROSCOE; El Espiritu del Common Law; p. 179.



V)

Los abogados y en buena medida los ciudadanos fienen a la
jurisprudencia como un indicador valioso de cardcter pragmdatico para
orientarse en sus acciones y relaciones sociales4’, aunque dicho cdlculo
sead meramente empirico y no cuente con un fundamento normativo4s,
Los Tribunales deben de comportarse de tal manera que los
ciudadanos puedan planificar su propia actividad sobre bases
racionales.. Como sostiene AARNIO: “La planificacién racional es una
condicidn necesaria para la preservacion de la sociedad4?™”.,

Md&s alld de la discusidon de si el juez con su actividad crea normas — ya
sea generales o individuales — no hay duda de que es un auténtico
creador del derecho*°. Esta labor no lo realiza de forma autdrquica o
autosuficiente, sino mds bien colabora junto al legislador o con la
administracion en el proceso dindmico de creaciéon del orden juridicos!.
Si es que se acepta que los jueces son centros de produccion
normativa, ello no quiere decir que decidan de manera autdénoma, sin
ningun tipo de control y de sujecidons2. Por el contrario, son centros de
produccion normativa sujetas a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridicoss.

La relevancia del estudio de los precedentes judiciales se sustenta en
dos ftipos de razones: el pragmdtico y el de justicia formals4. El
argumento pragmdtico destaca los beneficios del estudio de los fallos
en la uniforme aplicacion de las leyes, la prediccion de las decisiones
judiciales, la economia procesal, la seguridad juridica, el prestigio de los
jueces y tribunales, etc. Por su parte, el argumento de justicia formal
destaca que la razdn para seguir los precedentes reside en el respeto al
principio de igualdad que se manifiesta en el principio de: “donde hay
la misma razén, hay el mismo derecho”.

¢POR QUE DEBEN UTILIZARSE LOS PRECEDENTES?. EL FUNDAMENTO DE SU
UsoO.-

*" Cfr. LOPEZ GUERRA, Lulis; La Creacién Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado
Constitucional; Lima; Palestra; 2001; p. 106.

48 Cfr.; MAIER, JuLIO; Derecho Procesal Penal; T |; p. 130.

9 Cfr. AARNIO. AuLIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacién Juridica;

Eo' 26.

Por todos, AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden
Juridico]; Barcelona; Ariel; 2000; p. 103.

>" Cfr. LEGAZ LACAMBRA, Luls; Filosofia del Derecho; Barcelona: Bosch; 5 ed.; 1979; p. 560;
AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico]; p. 107.
%2 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica; p.
29.

%% Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
87.

% Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 128.



1.-

En la doctrina comparada y en especial a nivel de la Teoria General del
Derecho hay fres posturas que explican el por qué debe utilizarse los
precedentes por parte de los Tribunales de Justicia. Para ello se
esgrimen fres razones: a] El Argumento ad exemplo; b] El Argumento de
Autoridad, y c] El Argumento de justicia formal.

El argumento ad exemplo es aquél argumento al que se le atribuye el
significado ya dado por alguien. Md&s alld de realizar una tarea
interpretativa auténoma, propia y soberana el juez busca apoyar su
decision en resoluciones judiciales anteriores que resuelvan un caso
similar. Encuentran aqui un valor inestimable las interpretaciones
anteriores a la ley y la aplicacion a determinados casos hechas por los
mismos tribunales de justicia, que perfilan el contenido de la norma o
permiten descubrir sus limites, definiendolos de manera precisa. El
ejemplo dado por las diversas resoluciones judiciales sobre una
determinada materia, permite descubrir el dmbito de aplicacién de la
norma, el significado que se le asigna, los problemas que reviste, la
interpretacion preponderante 'y el control mismo a la tarea
interpretativa que se emprende.

En este contexto tan importante como saber cudl es la interpretacion
de la ley mds adecuada o correcta desde su finalidad o el sistema de
valores vigentes, resulta indispensable conocer coémo ha sido
judicialmente interpretado el derecho. Las decisiones judiciales
anteriores ofrecen una pauta, un criterio o un ejemplo de cémo se
conoce, interpreta y aplica una norma juridica en un caso concreto.

Sin embargo, debe realizarse aqui una distincion necesaria. Una cosa es
saber como se ha decidido, sin mds, un determinado caso aplicando
una norma juridica y otra muy distinta es conocer cudl ha sido la
interpretacion y el razonamiento judicial que se ha seguido para
resolver una determinada controversia. No siempre el conocimiento de
una decision implica el conocimiento de la interpretacion razonada y
motivable de una resolucion judicial.

El valor del precedente en la actividad judicial radica en el
conocimiento de la interpretacion y el desarrollo discursivo que ha
empleado organo jurisdiccional en resolver un determinado caso. El
valor de los precedentes descansa en el conocimiento de la
argumentacidbn que no es otra cosa que la motivacion de las
decisiones, y no tanto del conocimiento del fallo o de la decision.
Como senala correctamente Moral Soriano: “los jueces hacen

10



referencia a decisiones anteriores porque éstas proporcionan ejemplos
de cémo interpretar el derechoss”.

Independientemente del sistema juridico al que se pertenezca
[common law o sistema romano germdnico] o del sistema de fuentes
que posea un determinado pais, el argumento ad ejemplo es el valor
comun gue se le asigna a los precedentes judiciales®.

El argumento de autoridad se caracteriza por utilizar actos o juicios de
una persona — o de un grupo de personas — como medio de prueba o
de valor de una determinada tesis. El hecho que determinados érganos
o instancias de la administracion de justicia o que ciertos jueces [de
prestigio] adopten determinadas decisiones permite que sus
argumentos sean seguidos por ofros jueces ya sea de la misma
instancia o por los jueces de instancia inferioress’.

El argumento de autoridad de los precedentes no debe entenderse
como si determinados estamentos de la administracion de justicia
impusieran sus argumentos y razones de manera mecdnica vy
automdtica a los demds jueces de manera obligatoria. Implica mads
bien que dicha posicion o autoridad permite influenciar racionalmente
en sus decisiones®. Pese al valor del argumento de autoridad no es
posible que el juez al momento de tomar sus decisiones se respalde
Unicamente en él, ya que en una sociedad moderna las personas no
solo exigen decisiones dotadas de autoridad, sino razones vy
justificaciones racionales a las mismas>?.

La autoridad de los precedentes se encuentra ligada profundamente a
la posicion que ocupa el organo jurisdiccional que emite las
resoluciones judiciales, el cual puede revestir tres modalidades:

El precedente vertical es aquel emitido por los érganos judiciales
superiores, en especial la Corte Suprema de Justficia, exista o no una
regla legal que imponga dicha obligacion de observancia‘. Su mayor

°° Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 130.

% Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica; p.

126; LOPEZ GUERRA, LulIs; La Creaciéon Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado

Constitucional; p. 96.

" Cfr. WROBLESWKI, JERZY; Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica [Trad. de

Arantxa Azurza)]; Madrid; Civitas 1988; p. 85. Reconoce también el argumento de autoridad:

MAIER, JULIO; Derecho Procesal Penal; T I; p. 128.

%8 Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 130.

% Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica;
. 29.

& Cfr. WROBLESWKI, JERZY; Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica; p. 31y

84.
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funcion es unificar los diversos precedentes expedidos por los Tribunales
de justicia y asegurar canones de interpretacion fiables y adecuadosé!.

La mayor preparacion, experiencia y prestigio avala el reconocimiento
de autoridad de los pronunciamientos que estos emiten. También
estamos frente a un precedente vertical cuando la resolucién judicial es
emitida por la instancia superior inmediata, aun cuando no provenga
necesariamente de la Corte Suprema. Juega aqui una especial
importancia el sistema de recursos que consagra el ordenamiento
interno y la estructura piramidal y jerarquizada del Poder Judicialé2.

El seguimiento y respeto al precedente vertical garantiza una
acentuada dosis de justicia y predicciéon, preservando el valor de la
justicia uniforme. Su fundamento se encuentra en el ideal del juez Unico
que busca corregir los efectos distorsionantes que produce la existencia
de multiples Tribunalesss.

El precedente horizontal se refiere a la decision del Tribunal o juez de la
misma instancia o nivel que es considerada por el juez o Tribunal de
nivel semejanteé4. No hay este caso un vinculo jerdrquico formal.
Enfatiza también el valor de la justicia uniformess. Se busca la
homogeneidad de las resoluciones judiciales sobre la base de la
ideologia judicial que se caracteriza por considerar como positivo el
hecho que cada miembro ajuste y coordine su actuacion de acuerdo
al conjunto¢. En este dmbito mas que hablar de precedentes en
sentido estricto se alude a un uso ejemplificativo de las decisiones
anteriores.

Los jueces de un mismo nivel suelen mantener semejantes
pronunciamientos, dado que se estima que cuando existe una
desviacion o desconocimientos de la linea de pronunciamientos
estariamos ante algo seriamente criticable o incorrectod’. Asimismo, el
juez que decide se encuentra inmerso en una determinada prdctica

®" Cfr. LOPEZ GUERRA, Luls; La Creacién Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado
Constitucional; p. 97.
62 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 36.
Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacién juridica. Algunas Cuestiones
Fundamentales; p. 208
& Cfr. GARCIA AMIGO, MANUEL; Instituciones de Derecho Civil; p. 184.
Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacién juridica. Algunas Cuestiones
Fundamentales; p. 208.
% Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 36;
ella misma; en La Argumentacion juridica. Algunas Cuestiones Fundamentales; p. 208.
8" Cfr. HART, HERBERT; El Concepto de Derecho; p. 182.
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judicial que se desarrolla dentro de un determinado marco
institucionalss.

Esta clase de precedente posee una menor fuerza persuasiva y de
influencia que el precedente vertical y solo cuenta en la
argumentacion a titulo de ejemplo¢?. Incluso, se llega a sostener que no
cabe aceptar como precedente con fuerza vinculante una resolucion
del Tribunal del mismo nivel, dado que: “ello supondria la existencia en
cada nivel jurisdiccional de tantas fuentes de precedentes como
tribunales en ejercicio y comportaria la presencia de precedentes
contradictorios”0”.

El autoprecedente se refiere al seguimiento y respeto por un mismo juez
o Tribunal de sus propios fallos, con el fin de mantener la uniformidad,
coherencia en cada una de sus pronunciamientos. El autoprecedente
deriva de manera directa del principio de igualdad que obliga a tratar
de manera semejante casos iguales. No se refiere solo a la necesidad
de conservar una linea de pensamiento ya mantenida en el pasado,
sino mads bien a la disposicion de mantener la decision que se adopte
para casos futuros’!. Asi como un juez inferior debe guiarse por los
pronunciamientos de los Tribunales superiores, los Tribunales deben
respetar en el futuro sus propias decisiones’2,

El autoprecedente no reposa en la idea de orden jerdrquico, estructura
piramidal, sino que constituye una regla de racionalidad cuyo Unico
fundamento reside en exigencias de justicia formal y de igualdad que
es el requisito de universalizacion?3. El valor del autoprecedente, tal
como se ha llegado a afirmar, no reside tanto si existe una sentencia
anterior, sino Mmds bien en el deseo que el intérprete asuma una idea
universalizadora en el fallo’4; de tal manera que la decisidén que adopte

% Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];

. 107.
£ Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacién juridica. Algunas Cuestiones
Fundamentales; p. 208.
" Por todos, LOPEZ GUERRA, LUIS; La Creacién Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 88.

Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacion juridica. Algunas Cuestiones

Fundamentales; p. 210.
"2 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 83.
"3 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 38;
ella misma; GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacion juridica. Algunas Cuestiones
Fundamentales; p. 209.
" Cfr. LOPEZ GUERRA, Luls; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado
Constitucional; p. 87; AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el
orden juridico]; p. 109.
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lo lleve a mantener dicha opcidon frente a hechos similares’s. Se
denomina también precedente doméstico’s.

La decisidon adoptada en un caso constituye una buena razén, aunque
no sea la Unica, para que se reitere y aplique en supuestos andlogos y
la decision del presente debe tomarse teniendo en cuenta el fututo,
preguntdndose si la misma regla y solucién vale como criterio general”’.

El argumento de justicia formal exige que determinados casos sean
resueltos de manera semejante cémo lo han sido ofros casos similares’s.
Este argumento se apoya en el principio de donde hay la misma razén
hay el mismo derecho y en el principio de igualdad en el tfratamiento
de los casos sometidos a conocimiento judicial. Sin embargo, la
igualdad no impide reconocer las particularidades del caso concreto y
la necesidad de adoptar la decision a criterios de racionalidad y
equidad.

En toda decision judicial se resuelve una cuestion concreta: la
planteada por las partes la que debe ser solucionada de manera
racional, satisfaciendo las exigencias de justicia. Ello impone echar una
mirada hacia atrds para saber como se han resuelto anteriormente
casos semejantes, como también obliga a realizar una mirada hacia
delante respecto a cdémo se decidirdn casos futuros de la mano de la
decision actual.

Se habla en este sentido en una exigencia de universalidad’? que no es
otra cosa que el principio de generalidad del derecho que es una
exigencia de la ley como de la interpretacion y aplicacion del

"> Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional, p. 43;
LOPEZ GUERRA, LuIs; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado
Constitucional; p. 87.

® Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacion juridica. Algunas Cuestiones
Fundamentales; p. 209.

"7 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luls; Sobre Principios y Normas. Problemas del Razonamiento Juridico;
Madrid; Centro de Estudios Constitucionales; 1992; p. 165; GASCON ABELLAN, MARINA; La
Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 38; ella misma; en La Argumentacion
4’uridica. Algunas Cuestiones Fundamentales; p. 210y 211.

® Véase: ALEXY, ROBERT; Teoria de la Argumentacién Juridica [Trad. de Manuel Atienza e
Isabel Espejo]; Madrid; Centro de Estudios Constitucionales; 1989; p. 262; GASCON ABELLAN,
MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 39; RosS, ALF; Sobre el
Derecho y la Justicia; p. 82.

’® Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica;
p. 256; MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 137.
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derecho?0. Este postulado constituye el fundamento bdsico de toda
argumentacion racionald?,

La regla de universalidad o de universalizacion se formula exigiendo
que el juez: “en presencia de un mismo hecho debe resolver siempre de
igual manera o, mejor aun, debe tomar aquélla decision que en el
futuro se estuviera dispuesto a respaldar ante unas mismas
circunstancias8?”. Las conclusiones que derivan de su adopcion son: q)
Hay que aceptar las consecuencias de una norma que uno mismo ha
aceptado, aun cuando ello perjudique la propia posicion; b) Las
consecuencias de una norma que satisface los intereses de una
persona tienen que ser aceptables para cualquier otrad3. En tal sentido,
supone el compromiso de resolver del mismo modo todos los casos
igualess4, La regla de universalidad constituye la Ultima garantia de la
racionalidad juridica cuando el juez es llamado a dar el salto sin la red
que proporcionan las leyes, la jurisprudencia o los llamados métodos de
interpretaciongs. La violacidén de esta regla revela que las razones que
se aducen para resolver el caso concreto solo son adoptadas por
criterios de oportunidad y solo sirven para la circunstancia en cuestion.
No son mds que argumentos ad hoc?8é,

Un fallo judicial tiene una finalidad mediata: que en el futuro todo caso
similar debe ser resuelto de acuerdo al fundamento o sentido final del
fallo; por lo que la ratio de la decision puede operar y extenderse mas
alld del caso particular?’. En tal sentido, todo fallo debe ser un modelo o
un prototipo para solucionar futuras controversias que tengan relacion
con la misma cuestion juridicags. La coherencia de las autoridades

80 Al respecto: LOPEZ GUERRA, LUIS; La Creacién Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en

el Estado Constitucional; p. 87.

81 Cfr. AARNIO, AuLIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacién Juridica;

p. 256; AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
. 109.

z Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 31

quien vincula esta regla a la maxima kantiana de: “obra solo segun la maxima tal que puedas

querer al mismo tiempo que se torne ley universal’

8 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica;
. 257.

B‘ Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
. 110.

® In extenso: GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion

racional; p. 33; ella misma; en La Argumentacion juridica. Algunas Cuestiones Fundamentales;
. 210 quien la denomina como la ditima trinchera de racionalidad.

® Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica;
. 256.

b Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional, p. 47

ss.
b Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 429.
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jurisdiccionales no se reduce a una cuestion de jerarquia, sino que se
funda en una razén de coherencia hacia el pasado y hacia el futuros?.

El juez no solo debe mirar de manera aislada la necesidad de resolver el
caso concreto segun su leal saber y entender, con su conocimiento y
experiencia. Un sentido de responsabilidad y compromiso minimo con
la funcidén que desempena y con el papel que la sociedad le asigna
debe llevarlo a estudiar las decisiones de coémo otros jueces han
resuelto el mismo caso, aun cuando su criterio sea distinto y su
razonamiento no se aqjuste finalmente a estas decisiones o, incluso,
debe observar, como frente ante una determinada problemdtica
nueva los érganos jurisdiccionales responderdn en el futuro.

Si bien nadie discute el rol creatfivo que el juez desempena en la
aplicacion del derecho, nadie puede también dudar que esa creacion
no es absolutamente libre, auténoma vy sin ningun condicionamiento.
De alli gue junto a la interpretacién correcta de la ley con los métodos
admitidos y con los valores que la Constitucion recoge, el juez se vea
obligado a utilizar la técnica de los precedentes para conocer coémo
efectivamente se aplica el derecho por otros jueces y se resuelve
determinada controversia.

El uso de la técnica de los precedentes permite reducir a limites
tolerables y adecuados la arbitrariedad de las decisiones judiciales,
fomentado la aplicaciéon de igualdad en la aplicacion de la ley que se
traduce en la prohibicion de modificar los criterios en la resolucidn de
casos sustancialmente idénticos. De ello deriva que el cambio no
motivado de una resolucion respecto a los precedentes anteriores
representa la infraccion del principio de igualdad?°.

EL PRECEDENTE JUDICIAL Y EL RAZONAMIENTO JURIDICO.-

El precedente judicial refleja un modelo de razonamiento juridico y una
actividad racional que expresa un compromiso entre la previsibilidad
de las decisiones y la justicia?!.

El razonamiento juridico es una forma de razonamiento prdctico en la
medida que concierne a los enunciados normativos que disponen o
que debe hacerse o evitarse. No se frata de un enunciado normativo

8 Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
112y 122.

Eo Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial;, p. 184; GASCON ABELLAN, MARINA; La

Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 39 y ss.

%" Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 126.
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éfico, sino mas bien de un enunciado juridico de eminente
caracteristicas preceptivas, desde que es impuesto por las normas
juridicas.

Si se asume que en un Estado de Derecho prevalece el respeto de la
democracia los enunciados normativos, y en especial el razonamiento
juridico, serd eminentemente deliberativo, ya que las razones que
justifican la correccidon o bondad de una decisidon debe ser objeto de
evaluacion y ponderacion. El razonamiento juridico es en esencia de
cardcter argumentacional y discursivo en el que para llegar a una
determinada decision se debe primero explicar y explicitar las razones y
fundamentos que llevan a ella?2. Una decisidbn no se impone por si
misma sino que se justifica y desarrolla en base a razones y argumentos.

La deliberacion en el razonamiento juridico supone el empleo de
argumentos que tfienden a buscar una mejor razén, la solucidon mas
razonable o la salida mds justa frente a un problema o una situacion
determinada.

2.- Toda decision judicial — y el precedente lo es — necesita justificarse y
enconftrar un sustento mas alld de que sea expedido por los funcionarios
[jueces] investidos de autoridad, que responda a una situacion
conflictiva o que obedezca a la aplicacion de una base normativa. Esa
justificacion lo provee el empleo de los argumentos y razones que
constituyen el ndcleo y el nervio de la motivacion de las decisiones
judiciales.

Desde una perspectiva de justificacion del razonamiento judicial los
precedentes se consideran argumentos o, si se quiere, una técnica de
argumentacion?® que le asiste al juez o, en general al operador del
derecho a la hora de tomar una determinada decision razonada. Un
caso decidido vale tanto como valga su razonamiento y correccion. No
es suficiente afirmar “asi'lo dijo el Tribunal”%4.

El precedente constituye una pauta interpretativa para resolver de
manera satisfactoria una controversia, independientemente de que se
encuentre regulado o prescrito por el ordenamiento juridico o si solo es
una prdctica y costumbre de los jueces?s. Los precedentes permiten la

%2 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 34.
% Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 129; GASCON ABELLAN, MARINA; en
La Argumentacioén juridica. Algunas Cuestiones Fundamentales; p. 207 quien alude que: “la
remision de los precedentes es otro de los elementos que puede formar parte de la justificacion
judicial de una decision interpretativa”.

* Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 137.

% Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacién racional; p. 42.
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utilizacion de ciertas premisas para encontrar la solucion de un caso. La
apoyatura del precedente estd en funcidn de la posicion del Tribunal
en la jerarquia judicial?s, el prestigio del juez?’, la fecha del caso, el tipo
de decision, si ha existido un voto particular o si la solucion ha sido
adoptada por unanimidad o por mayoria?s.

El precedente es un argumento que puede venir a reforzar otras
razones a favor de la decision adoptada?? o que en ocasiones frente a
la ausencia de razones aparece como una razon formal que determina
la solucidn de un caso'%. En ocasiones entra a tallar cuando hay
silencio de la ley o cuando la interpretacion es como dudosal®l, Su uso
permite afirmar que es mds importante que el derecho sea cierto a que
seda idealmente perfecto02,

La técnica del precedente no pretende proporcionar la mejor solucion
al caso, sino aportar la solucidon — independientemente de su correccion
0 Nno; o de si es la mejor solucidon — que se dio anteriormente a un caso
sustancialmente idéntico'03, pues muchas veces es mds importante que
la regla sea establecida a que sea correctamente establecida’o4,

Sin embargo, la técnica del precedente no puede sustituir, reemplazar y
menos derogar la vigencia del principio de legalidad. El valor y uso del
precedente estd en funcidn de que se respeten los alcances del
sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico, el cual eleva al
principio de legalidad en pilar fundamental del mismo. No se ajusta a
derecho la resolucidon que, prescindiendo de la ley o contraviniéndola,
pretenda resolver la controversia solo sobre la base de los
precedentes!os,

Asimismo, el hecho que el precedente judicial sea una técnica de
argumentacion ello no exonera al juez de una labor profundamente
reflexiva, critica, ponderada vy justa a la hora de tomar la decision que

% Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
. 114,

b Cfr. SEROUSSI, ROLAND; Introduccion al Derecho Inglés y Norteamericano; p. 28.

% Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 35y 140.

% Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacién juridica; p.

126.

10 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 44
94,

To Cfr. ENGISCH, KARL; Introduccién al Pensamiento Juridico; p. 224.

192 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 37.

19% Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.

45,

%% Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 163.

195 \/éase, MAIER, JULIO; Derecho Procesal Penal; T |; p. 131.
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resuelva el caso. El empleo del precedente ahorra el tiempo y esfuerzo
en la busqueda de la solucion, pero no libera de la obligacién de
meditar con responsabilidad el caso10¢,

La utilizacion del precedente como técnica de argumentacion estd
sometida a determinados requisitos, como es que la decisidon se
encuentre suficiente y debidamente motivada y que las mismas se
encuentren publicadas.

Sin embargo, el principal problema en la utilizacion de los precedentes
es la determinacion de si la ratio del mismo se adapta al caso que se
pretende resolver!?’, es decir, si existe o no similitud, semejanza o
identidad entre ambos o entre el grupo de precedentes y el caso
[determinacion de la ratio decidendi] 108,

La regla es que un precedente judicial debe ser seguido, salvo que
haya la necesidad de realizar distinciones sobre la base de los hechos
del caso precedente y los del caso presentel®?, Se debe distinguir entre
la ratio decindendi y el obiter dictum que no es otra cosa que distinguir
entre aquello que puede considerarse la razén bdsica de la decision y
los ofros pronunciamientos que solo lo acompanan o lo
complementan'io,

La ratio decidendi es la regla necesaria y fundamental para la
resolucion del caso;!''! de tal modo que, en sentido contrario, aquellas
decisiones que no sean necesarias para la decision son los obiter
dictal2 que, sin embargo, ayudan a comprender el senfido de las
resoluciones'’3. La ratio decidendi es la clave en la técnica del
precedente; de tal modo que los Tribunales mds que estar obligados
por las decisiones anteriores lo estdn solo de la ratio decidendi'!4.

1% Cfr. Cfr. CARNELUTTI, FRANCESCO; Jurisprudencia Consolidada [O bien la comodidad de
juzgar]; en Cuestiones sobre el Proceso Penal [Trad. de Santiago Sentis Melendo]; Buenos
Aires; Ejea; 1961; p. 301 y ss.

97 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 85; AARNIO, AuULIS; Lo Racional como
Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica; p. 129.

198 Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
p. 114.

199 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law: p.77.

"% Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional:; p.
47; ella misma; en La Argumentacion juridica. Algunas Cuestiones Fundamentales; p. 207.

" Cfr. SERoUSSI, ROLAND; Introduccién al Derecho Inglés y Norteamericano; p. 28.

"2 \/éase: ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law: p. 83.

"3 Cfr. SEROUSSI, ROLAND; Introduccion al Derecho Inglés y Norteamericano; p. 28.

"4 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 81; ENGISCH, KARL;
Introduccién al Pensamiento Juridico; p. 224.
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Para ello resulta decisivo establecer si el precedente es distinto del
supuesto de hecho que se pretende resolver y en que medida esa
diferencia — en caso existiera — es relevante y esencial en el hecho
concreto!1s, lo cual supone una decision previa acerca de la identidad
de las circunstancias del hecho1é, La pregunta que se formula es: sHay
alguna diferencia sustancial entre los hechos del presente caso y los
hechos del precedente para justificar que la regla sea diferente!l72. En
la hipdtesis que el precedente sea adecuado y pertinente al caso
concreto no habrd inconveniente alguno para aplicarlo. En el supuesto
que el precedente no lo fuera cabe preguntarse si se debe buscar otro
precedente o si se debe realizar una adaptacion del mismo.

Resulta indiscutible el parentesco estructural que existe entre el empleo
de la técnica del precedente y el procedimiento analdgico, propio del
derecho continental, ya que se frata de un razonamiento que va de lo
particular a lo particular y busca la identidad de razén entre un hecho y
otro118,

Se distingue entre el sentido descriptivo y el sentido prescriptivo de la
ratio decidendi. El primero se refiere a la explicacion del razonamiento
de los tribunales a fravés del cudl este ha llegado a su conclusion, y que
se basa normalmente en una investigacion socioldgica, histdrica e
incluso psicoldgica. El segundo, por su lado, se refiere, a un juicio
normativo por el cual al momento de resolver un caso es necesario
obtener una determinada ratio decidendi de un caso anterior'?,

Una vez fijada la razdn del precedente [ratio decidendi] es necesario
determinar su contenido y limites de la misma, estableciendo su nucleo
esencial y los limites de aplicaciéon. Se debe precisar, por lo menos, su
dmbito de aplicacién segura y definida, reconociendo los casos que
posiblemente constituyan una zona incierta de aplicacion'?, Si bien no
hay reglas definitivas y categdricas en la seleccion de los niveles de
generalidad para determinar la ratio decidendi, si existen algunas
pautas generales!?!,

"5 Cfr. PoUND, ROSCOE; El Espiritu del Common Law; p. 181.

6 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.
45,

"7 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 78.

"8 Cfr. ENGISCH, KARL; Introduccion al Pensamiento Juridico; p. 225; GASCON ABELLAN, MARINA;
La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p. 46.

"9 |n extenso: ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 83.

120 Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 129.

121 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 94.
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En tercer lugar, es necesario idenfificar las circunstancias vy
peculiaridades del caso concreto vy si éstas existiendo no son esenciales
ni definitivas como para que se justifique el alejamiento y separacion
del precedente!?2, En ocasiones este aspecto tendrd mayor relevancia
y trascendencia prdctica que la propia determinacion de la ratfio
decidendi, pues en la precision de las notas diferenciales se encuentra
no solo el centro del problema, sino que de ello depende la aplicaciéon
al caso del precedente, toda vez que solo la existencia de diferencias
no sustanciales permitird su uso.

Finalmente, se ha de valorar que la aplicacion del precedente al caso
concreto no solo permita una adecuada ponderacion logico vy juridica,
sino que facilite la conservacion de su sentido genuino y el posible
desarrollo futuro como su aplicacion a otfros casos, en la linea de una
formacion continua del derecho y de la buUsqueda equilibrada de
justicia y seguridad juridica.

LA CREACION JUDICIAL DEL DERECHO.-

La posicion absolutamente mayoritaria estd de acuerdo en aceptar
que el derecho es en buena cuenta una creacion judiciall?, Sin
embargo, ni bien se efectle esta afiimacion surgen inmediatas dudas
sobre lo que debe entenderse por creacion judicial del derecho. Asi,
por ejemplo, se senala que: a] Puede aludirse a que las decisiones de
los jueces tienen eficacia general; b] Las decisiones de los jueces son
normas individuales; c] En determinados casos v.gr. lagunas, antinomias,
los jueces formulan normas nuevas, no sujetas a textos normativos
preexistentes; d] la decision judicial supone la creaciéon de una norma
general que es resultado de la interpretacion de un texto normativo y
que justifica un fallo124,

El hecho que se estime que una norma sea creada por una autoridad
normativa requiere, por un lado, que el contenido de esta norma no
debe ser idéntico al de alguna otra, perteneciente al mismo orden

122 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 85.

123 Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
p. 113; DIEz PicAzo, Luls; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho; p. 139; DE AsIS ROIG,
RAFAEL; Curso de Teoria del Derecho; p. 214; LEGAZ LACAMBRA, LUIS; Filosofia del Derecho; p.
557; RECASENS SICHES, Luls; Tratado de Filosofia del Derecho; p. 315; LOPEZ GUERRA, LUIS; La
Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado Constitucional; p. 85. Con
reservas: MAIER, JuLIO; Derecho Procesal Penal; T |; p. 132.

124 Veéase: DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento;
p. 225 siguiendo a Guastini.
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juridico, y por el ofro, no debe ser consecuencia logica (deducible) de
otras normas juridicas'?> o de la regla interpretadal?¢,

La parte dispositiva de una resolucion judicial por lo general no es
creada por el juez, ya que ella deriva de la aplicacion de normas de
contenido general (leyes, reglamentos, constitucion, etc.), de las
definiciones juridicas aplicables y los hechos y pruebas del caso
concreto. Asimismo, dificiimente el juez crea normas juridicas generales,
dado que sus decisiones las funda en normas juridicas preexistentes!?7,
Sin embargo, en los casos que no hay una norma general aplicable, el
juez estd autorizado, e incluso obligado, a crear una norma general que
permita fundamentar su decision. En algunos casos la creatividad
ocurre si una decision interpretativa influye de hecho en la aplicacion
del derecho de manera andloga a las normas legales promulgadas.

Para algunos autores las sentencias judiciales son entidades complejas
que contienen tanto normas individuales como generales. En el caso de
las normas individuales no cabe hablar de creacion, sino mas bien de
aplicacion del derecho respecto a las normas preexistentes. La decision
del juez se funda en una norma general, estableciéndose entfre ésta y
su fallo una relaciéon logica. La norma individual no es creada por el
juez. Se obtiene de los enunciados normativos generales, de los hechos
y de las definiciones juridicas usuales'28,

La motivacion de las resoluciones judiciales estd compuesta de: Q)
Enunciados normativos generales que constituyen el fundamento
normativo de la resolucion; b) Las definiciones juridicas que comprende
tanto su elaboracion como la delimitacidon de su contenido; y c) Los
enunciados empiricos que se usan para la descripcidon de los hechos!2?.
De alli gue una sentencia arbitraria sea aquella en donde el fallo no se
obtiene de los enunciados juridicos generales, de las definiciones o de
los enunciados facticos [hechos] 130,

2% Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creaciéon de Derecho; en Anélisis Légico y
Derecho; Madrid; Centro de Estudios Constitucionales; 1991; p. 360.
126 Cfr. WROBLESWKI, JERZY; Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica; p. 82.

127 Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creaciéon de Derecho; en Andlisis Logico y
Derecho; p. 361.

128 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
226.

129 Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creaciéon de Derecho; en Anélisis Légico y
Derecho; p. 357.

30 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
226.
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En el caso de las normas generales si estamos frente a un proceso
creativo del derecho'3!. Esto ocurre en los casos en los que no existe
una norma que resuelva un caso determinado [laguna normatival3?] y
se deba ser uso de la analogia o remitirse a la aplicacion de los
principios generales del derecho. La base de la decision del juez es una
norma general que no estd confenida expresamente en el
ordenamiento juridico, creando para tal efecto un enunciado
normativo general que permite que la solucidon no sea arbitraria3s3,

El enunciado que se configura no necesariamente tiene su origen en un
solo precepto, sino en una serie de normas de los que procede su
construccion. Las normas generales creadas por los jueces, se sostiene,
son normas vdlidas pero no son obligatorias para sus colegas,
entendiendo por obligatoriedad el hecho que las autoridades
encargadas de su aplicacion poseen el deber (prescrito por otra
norma) de aplicarla’34,

Las normas generales creadas por los jueces puede ser de dos clases:
a) Normas generales vigentes, entendiendo por vigencia la existencia
de buenas razones para afirmar que un precepto seria aplicado en la
medida que se den las condiciones necesarias; b) Normas generales
qgue no son vigentes, aunque se reconoce que en este caso surgen
dudas en el sentido de llamar normas juridicas a disposiciones que no
son vigentes ni obligatorias’3s,

Los jueces en muy contados casos cuentan con la oportunidad de
crear normas completamente nuevas que no existian en el sistema
juridico. En realidad, lo que la mayoria de veces los jueces realizan es
plantear enunciados definitorios que son aquellos que determinan la
extensiéon de un concepto. De dalli que la funcidn de los jueces ademds
de imprimir un determinado significado a las normas juridicas,

131

Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creacién de Derecho; en Anélisis Légico y
Derecho; p. 362; AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden
juridicol; p. 114.

%2 Cfr. LOPEZ GUERRA, LUIS; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 86.

133 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
226.

3% Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creaciéon de Derecho; en Anélisis Légico y
Derecho; p. 364 y 366.

3% Por todos: Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creacion de Derecho; en Anélisis
Légico y Derecho; p. 364 y 367.
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contribuyendo a la configuracion y dinamismo del orden juridico, sea la
determinacién del contenido, y limites de los conceptos juridicos3¢,

¢LOS PRECEDENTES SON FUENTES DEL DERECHO?.-

Histéricamente en algunas ocasiones el legislador al prohibir de manera
expresa la posibilidad de que los jueces interpreten las normas juridicas,
generd como consecuencia la prohibicion que la jurisprudencia sea
entendida como una fuente del derecho. Célebres son en este aspecto
el Coédigo Prusiano de 1794, el Cdédigo danés de 1683. Hoy en dia
dichas prdcticas se encuentran felizmente superadas!s’.

La consideraciéon del precedente como fuente del derecho depende
de la nocion de fuente que se maneje. Si se parte que fuente del
derecho es todo factor que colabora con la creaciéon y desarrollo del
derecho los fallos de los Tribunales indudablemente son fuentes del
derecho38, En cambio, si se parte que fuente solo es el fundamento del
nacimiento de una norma juridica o una fuente de produccion de
normas!¥? que pretende validez normativa en el senfido de
vinculabilidad solo tendrd dicha condiciéon la legislaciéon vy la
costumbre’0, Se llega a senalar que el uso de los precedentes — al no
ser fuente de derecho - solo constituye una forma de observacion
empirica, mdas o menos falible con la que los prdcticos del Derecho
trabajan14l,

Oftros autores consideran que la jurisprudencia es fuente del derecho en
la medida que crea normas individuales por delegacion de una norma
general’42, Sin embargo, no faltan quienes mas alld de la consideracion
de si el juez crea una norma individual afirman categdéricamente y, con
razén, que nadie puede dudar de la influencia del Poder Judicial y de
los jueces en la creacion de normas por parte de otros poderes'43, por

%6 Cfr. LOPEZ GUERRA, Luis; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 86; BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creacién de Derecho; en
Analisis Légico y Derecho; p. 369.

37 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 83; POUND, ROSCOE; El Espiritu del
Common Law; p. 177.

138 Asi, Cfr. AARNIO. AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion
Juridica; p. 115.

3% Cfr. Diez Picazo, Luis; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho; p. 140.

0 Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 432.

1 Asi: MAIER, JULIO; Derecho Procesal Penal; T |; p. 134.

%2 Cfr. LEGAZ LACAMBRA, Luls; Filosofia del Derecho; p. 562.

%3 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
90.
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lo que desempenan un papel importante en la solucidon de la
confroversial44,

Resulta indiscutible que los precedentes son una fuente de
conocimiento juridico™5. Incluso algunos autores senalan que es la
mejor fuente de conocimiento del derecho positivol4. Y esta
caracteristica es independiente y estd al margen de si se les reconoce
la calidad de fuente del derecho'4. Todos los jueces y operadores
juridicos reconocen una relevancia de facto a los precedentes, en la
medida que ofrecen ejemplos de cdémo se interpreta y aplica el
derecho48, El valor del uso de los precedentes judiciales descansa no
tanto en la regulacion juridica que se haga de ellos, ya sea en la
Constitucion, en el Coédigo Civil, en otro cuerpo normativo o ley
especial, sino en la interpretacion y aplicacion que ellos realizan de la
ley y el derecho en cada caso concreto.

Se distingue entre vinculacidn normativa referida a determinadas
fuentes en las que existe una obligacidon juridica de seguir una
disposicion normativa [ley] y el valor de hecho que se le asigna a
determinados elementos y recursos juridicos que se utilizan en la
actividad judicial, entre los que se cuenta los precedentes judiciales. Sin
embargo, se discute si este valor de hecho o de poder factico del
precedente lo puede llevar a estimar como una fuente del derecho o
como el fundamento de vinculacién normativa.

Para algunos autores la jurisprudencia solo puede conseguir ser
obligatoria si se convierte en la base del derecho consuetudinario,
situacion que depende del transcurso del tiempo y de la conviccion
juridica general que se manifiesta en un uso constante. No basta que la
materia resuelta sea manejada y conocida por los juristas, sino que
debe extenderse en la medida de lo posible a ofros circulos
participantes y a otros niveles de la colectividad.

La conviccion juridica no solo implica la esperanza de que los Tribunales
procederdn de una determinada forma frente a un supuesto de hecho
concreto, sino la conviccion que ello debe ser asi, lo que implica una
armonia con la ciencia juridica del respectivo sector y también con la
opinidn publica.

%4 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 82.

%5 Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 432.

6 Cfr. GARCIA AMIGO, MANUEL; Instituciones de Derecho Civil; p. 184.

7 Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 131.

8 AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica; p.
126; LLAMBIAS, JORGE JOAQUIN; Tratado de Derecho Civil [PG]; p. 79.
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IX)

Una tendencia que se abre paso en el derecho comparado, y en
particular en la teoria general del derecho, considera que la creacion
de los enunciados normativos no es de exclusiva incumbencia del
Poder Legislativo. Se reconocen que también existen ofros dmbitos de
produccion normatival4?. Si bien el Poder legislativo crea un tipo de
normas de indudable importancia para el sistema juridico, nadie puede
discutir que junto a él también aparecen otros centros de produccion
normativas que complementan su labor, le imprimen dinamismo vy le
permiten desarrollar los valores en la norma que él crea. Uno de estos
casos es el precedente que se caracteriza justamente por ser un
“proceso de generalizacion y categorizacion” llevado a cabo por el
juez que lo aplica0,

PRECEDENTE JUDICIAL Y JURISPRUDENCIA.-

Segun se entiende la jurisprudencia es la doctrina reiterada establecida
por la Corte Suprema al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho.

Se admite que un criterio organizativo como es la mdxima jerarquia del
Poder Judicial constituye el primer elemento de la nocion de
jurisprudencia en sentido estricto!S!. Ello se debe fundamentalmente a
la funcién casatoria que desempena la mdxima instancia de la justicia.
En efecto, la Corte Suprema aparece como un érgano de casacion
que garantiza la uniformidad y la unidad de la actividad judicial, al
poner punto final a cualquier controversia y resolver cualquier problema
interpretativo.

Asimismo, aparece aqui un argumento material o ad hominem que
refleja que los miembros de la Corte Suprema poseen un mayor
conocimiento del derecho, una larga trayectoria judicial o profesional,
la experiencia suficiente y la imparcialidad necesaria para conocer los
mMAs espinosos asuntos, razones que los convierten de manera individual
y colegiada en el érgano mds idoneo dentro de la estructura judicial
para establecer las pautas de interpretacion mds adecuadas sobre
determinados temas y asuntos.

Para que se pueda hablar de jurisprudencia es necesario que haya
resoluciones reiteradas sobre un determinado asunto que instauren una

%® Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.

95.

%0 Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creaciéon de Derecho; en Anélisis Légico y
Derecho; p. 368.

151

Cfr. GARCIA AMIGO, MANUEL; Instituciones de Derecho Civil; p. 182.
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misma linea interpretativa o un mismo fallo!%2, aun cuando se debe
reconocer que lo decisivo, por ejemplo en la casaciéon, no es tanto la
fundamentacion juridica como el fallo o la parte resolutiva que de él se
desprende’s3, Pese a ello, un sector cualificado de la doctrina precisa
que lo que determina que una resolucion judicial sea considerada
como precedente no es tanto la parte dispositiva como su
fundamentacién y explicacidon de sus considerandos's4, sin perjuicio
que se reconozca al mismo tiempo que lo que interesa a las partes no
es tanto la fundamentacion, sino la parte dispositiva del fallo.

Una resolucion aislada no constituye jurisprudencial®s. La aplicacion
particular y concreta, no repetida, que realiza un érgano de justicia del
derecho en el mejor de los casos podrd tratarse de un fallo judicial justo
y tal vez modélico [leading case], pero todavia no constituye
jurisprudencialss. Un fallo judicial por mds correcto e impecable que sea
no es todavia jurisprudencials’. Por lo menos es necesario que haya dos
resoluciones sobre una determinada material®. Cuando se habla de
reiteracion de resoluciones es necesario que se advierta de manera
uniforme una especifica linea jurisprudencial. La reiteracion de los fallos
sobre una cuestion juridica genera una fuerza de conviccidn que
permite inferir que si es seguida por los jueces es porque la regla es
justa’s?. En algunos casos se llega a exigir que la reiteracion de las
resoluciones judiciales se dé en el marco de una relacién de proximidad
temporal o histérica, ya que puede ocurrir que a raiz del tfranscurso del
tiempo la linea jurisprudencial haya perdido su razdn de ser160,

La ausencia de uniformidad de los fallos mas alld de no contribuir a la
formacion de una tendencia interpretativa e impedir la consolidacion
de la jurisprudencia, es muestra palmaria de la precariedad de la vida

132 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
96; PuIG BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 234.

%% \/éase, Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 84.

% Cfr. BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creaciéon de Derecho; en Anélisis Légico y
Derecho; p. 356.

'°° Cfr. Puic BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 234.

%8 Cfr. DE DIEGO, CLEMENTE; La Jurisprudencia como Fuente del Derecho; p. 58.

°7 Cfr. GARCIA AMIGO, MANUEL; Instituciones de Derecho Civil; p. 182; PuiG BRUTAU, JOSE; La
Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 234.

198 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
96. En sentido distinto: BULYGIN, EUGENIO; Sentencia Judicial y Creacion de Derecho; en
Andlisis Logico y Derecho; p. 368: “Para que una norma sea vigente no se requiere que haya
sido efectivamente aplicada en un numero mas o menos elevado de casos. Basta que existan
buenas razones para afirmar que la norma seria aplicada en caso de presentarse la
correspondiente ocasion”.

%9 y/gase: LLAMBIAS, JORGE JOAQUIN; Tratado de Derecho Civil [PG]; p. 79.

1% Cfr. Puic BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 234.
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juridica de un pais y de un “desprestigio de la judicatura”16!. Asimismo,
ademds de mostrar fallos contradictorios deja la sensacidon de que por
los menos uno de ellos es injusto.

Por su parte, el precedente es una técnica de argumentacion que
permite evaluar, ponderar y analizar las razones por las cuales una
determinada resolucion judicial influye en un caso posterior, senalando
la clase de argumentos empleados, su tipologia y caracteristicas. El
precedente es ante todo una técnica de argumentacion juridica que
posee un enorme valor persuasivo'é? y una eficacia indiscutible’s3. Un
precedente puede iniciar o sentar en el futuro una linea jurisprudencial,
pero por si solo no constituye jurisprudencialé4. Un precedente puede
ya formar un motivo fundado y aportar una razén valedera para que el
juzgador resuelva un casoés,

Si bien entre precedente vy jurisprudencia hay evidentes puntos de
contactos, hay también aspectos que los distinguen nitidamente. Asi,
por ejemplo, se senala, que tomar en cuenta — desde el punto de vista
técnico y metodoldgico — los precedentes no implica que se reitere la
jurisprudencia. En efecto, la técnica del precedente mds que valorar de
manera automdtica las resoluciones judiciales anteriores que sientan
una determinada linea, permite su ponderacion racional y dado el
caso un cambio justificado del mismo o simplemente su abandono,
siempre que se motfive adecuadamente dicha modificacion o
renuncia.

El precedente permite un seguimiento justificado, razonable,
permanente critico y abierto de las resoluciones judiciales, ya sea para
mantener o profundizar sus logros y aciertos o para alejarse de él
cuando las circunstancias del caso o el nuevo contexto lo obliguen. Se
obtiene asi mayor racionalidad, compromiso y grado de
responsabilidad en los jueces y los érganos de justicia al momento de
aplicar la ley.

La importancia del precedente si bien ha aumentado de manera
notable en los Ultimos anos, siempre ha tenido un papel decisivo en la
elaboracion y desarrollo del derecho. Ya durante la época romana de
Ciceron se considera como una de las formas del derecho y que la
autoridad de los casos resueltos tenian la fuerza de ley166.,

161
162

Cfr. LLamBiAs, JORGE JOAQUIN; Tratado de Derecho Civil [PGJ; p. 83.
Cfr. PuiG BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 236.

163 Cfr. POUND, ROSCOE; El Espiritu del Common Law; p. 176.

1%4 Cfr. GARCIA AMIGO, MANUEL; Instituciones de Derecho Civil; p. 183.

1%% Cfr. Puic BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 233.
1%8 Cfr. POUND, ROSCOE; El Espiritu del Common Law; p. 176.
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X)

PRECEDENTES, TRADICION JURIDICA, SEGURIDAD JURIDICA E IGUALDAD.-

La mayor utilidad y servicio de una jurisprudencia constante y regular es
colocar las bases de una administracion de justicia previsible, armonica,
permitiendo una adecuada orientacion en las relaciones juridico
sociales y de cualquier otra indole. Los ciudadanos y los usuarios de la
administracion de justicia pueden prever y predecir que frente a un
determinado supuesto de hecho o situacidon normativa los Tribunales
resolverdn en un determinado sentido y bajo ciertos pardmetros fijados
con anterioridad'¥’. Ello permite cimentar uno de los pilares de la
seguridad juridica’é8 ya no sobre la base de la produccion legislativa,
sino sobre la actividad de los Tribunales de Justicia.

La aplicacion del derecho se vuelve mds segura por la existencia de
normas objetivas dictadas en interés comun, pero sobre todo porque
de manera previa se conoce cudl es la manera de proceder, de
razonar, actuar y pensar por parte de los Tribunales. Las leyes si bien son
pautas y normas directas para la realizacidon de acciones por parte de
los ciudadanos, cumplen un papel restringido si es que no se ven
complementadas en cuanto a la delimitacion de su nucleo, significado
y casos discutibles por la labor que desarrolla el Poder Judiciallé?,

El conocimiento de las resoluciones judiciales, fundamentalmente de los
organos superiores de justicia, permite que la aplicacion del derecho
sea mds predecible, segura y confiable, reduciendo los mdrgenes de
discrecionalidad. Ayuda fambién a eliminar la arbifrariedad, el
capricho, el abuso vy la subjetividad de la administracion de justicia.

La seguridad juridica se torna mayor y adquiere ribetes mds altos
cuando los fallos adquieren constancia, uniformidad y se vuelven cada
vez mds permanentes en la resolucibn de una determinada
controversial’0. La seguridad juridica que nace de los fallos judiciales
depende en buena medida de la uniformidad y de la vocacion de
permanencia de los mismos. De nada vale el conocimiento de las

resoluciones judiciales si estas al final resultan completamente

17 Cfr. LOPEZ GUERRA, Luis; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 106.

168 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
246.

199 Cfr. LOPEZ GUERRA, LUIS; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 86; RECASENS SICHES, LUIS; Tratado de Filosofia del Derecho; p. 315.
70 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
246; AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica; p.
127.
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confradictorias, opuestas y radicalmente distintas frente a situaciones
similares o idénticas que se han resuelto con anterioridad. En este punto,
incluso, la seguridad juridica se conecta y relaciona directamente con
los criterios de justicia derivados de la aplicacion igualitaria de la ley. El
juez tiene la responsabilidad de procurar que la idea de seguridad vy
certeza se realice o, por lo menos, quede suficientemente satisfechal’!.

La seguridad juridica se tfraduce en dos aspectos fundamentales: a) Los
operadores juridicos deben tener certeza en la produccion normativa
de los diversos poderes e instituciones del Estado; b) Dicha produccion
debe realizarse respetando los valores, derechos y principios bdsicos del
sistema. Ambos postulados reclaman la necesidad de erradicar y
proscribir la arbitrariedad en la produccion de normas y la aplicaciéon
del derecho'’2, La expectativa de certeza propia de la seguridad
juridica supone que todo Tribunal fiene la obligacion juridica de dar
respuesta cuando el ciudadano pide proteccion juridica. Dicha
expectativa implica en sentido amplio reclamar dos cosas: a) Que se
evite la arbitrariedad; b) Que la decision sea la correctal”s,

Sin embargo, la importancia de la seguridad juridica proveniente de la
existencia de fallos uniformes que genera a la postre una fradicion
[juridica] en el tfratamiento de una materia o de una constelacion de
Ccasos, no debe exagerarse, pues el valor del precedente y la justicia de
la solucion de un caso concreto no depende muchas veces del respeto
de la fradicion o la conservacion de una determinada linea
jurisprudencial, sino mds bien del andlisis de elementos o factores
particulares que obligan a un fratamiento distinfo o a la ponderacion
de factores normativos, axiolégicos o de ofro orden que llevan al
cambio y modificacion de las tesis mantenidas hasta ese momento.

El respeto a la fradicion o a la conservacion de fallos no es el
fundamento de la trascendencia y del profundo valor que adquiere el
estudio de los precedentes y su utilizacion por jueces y abogados, pues
el pasado frente a un determinado caso no reviste valor alguno o,
teniéndolo, la necesidad o complejidad del mismo presente hace, a
veces, que no sea vdlido para resolver esta nueva situaciéon; de la
misma forma que el respeto de la fradicion no puede pasar por encima
de la busqueda de la verdad, al margen de lo que hubieran realizado

1 Cfr. AARNIO. AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica;

p. 28.

72 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.

247.

3 Cfr. AARNIO. AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacion Juridica:

p. 28.
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los jueces en el pasado!74. Como senald el Tribunal de Pennsylvania: “el
respeto al precedente no debe llevar a consagrar las equivocaciones
de los que estuvieron antes nuestro, y tropezar por el mismo sitio donde
fropezaron ellos”75. Se debe evitar el error comunis facit ius [el error
comun hace derecho].

Los precedentes judiciales anteriores y en especial los precedentes
verticales no poseen el monopolio de la verdad ni pueden erigirse en la
fuente de conocimiento supremo de la justicia y el derecho'7¢, no solo
porque la experiencia ha demostrado que ello no es asi, sino
fundamentalmente por que impide la evolucion y el desarrollo del
derecho adaptdndolo a los requerimientos sociales mds importantes o
a criterios de justicia impostergables. Se afirma, con razén, que las
exigencias de justicia formal no pueden estar por encima de la equidad
materiall77,

La adopcidén de un precedente o de una linea de interpretacién no
debe tender al inmovilismo y a la fosilizacion judicial'’8. Por el contrario,
debe encontrarse siempre abierta y dispuesta al debate y al andlisis
riguroso que la problemdtica del caso plantea en una determinada
sifuacion. Y dada las circunstancias debe estar en condiciones de
asumir un cambio justificado de la decision como Unico camino de
respetar la idea de justicia, haciéndolo compatible con las razones de
seguridad juridica'”?, como cuando las condiciones sociales asi lo
exigen'®, Se plantea en este punto una vinculacion relativa a los
precedentes, postuldndose que: “"Hay que seguir a los precedentes,
salvo que se justifique su modificacion o su abandono '8!, El inmovilismo
judicial y la no modificacion de los precedentes solo tendria sentido si es
que en el mundo no aparecen hechos nuevos!é2, No es posible tolerar
la petrificaciéon de la jurisprudencia’ss,

' Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 128.

7% Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 137.

178 Cfr. CARNELUTTI, FRANCESCO; Jurisprudencia Consolidada [O bien la comodidad de juzgar];
en Cuestiones sobre el Proceso Penal; p. 302.

7 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 82.

8 AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica; p.
127.

'7° Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
247; MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 135.

'8 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 82.

181 Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 154.

182 Cfr. PuiG BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 18.

18 Cfr. LOPEZ GUERRA, LUIS; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 90.
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El abandono del precedente y su sustitucion por ofro obliga a la
adopcidén de una especial carga de fundamentacién 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 ser reconocida a fravés de la
motivacion'e4, Todo cambio de una situacidon dominante tiene y debe
ser justificado’8. No es sensato renunciar sin justificaciéon a lo que ha
sido adoptado como prevaleciente. Una solucion adoptada con
anterioridad no puede abandonarse sin una explicacion de los motivos
que lo inspiran. Un mismo érgano judicial no puede modificar el sentido
de sus decisiones en casos sustancialmente idénticos, sobretodo si no
ofrece una explicaciéon detallada, minuciosa y suficiente8é, Ello supone
infringir el principio de igualdad y la interdiccion de arbitrariedad y por,
tanto, abre la posibilidad de acudir a una accidén de garantiald’, Esta
prohibicion de tratamiento arbitrario se extiende a todos los niveles de
la administracion de justicia, sin conocer limitacion o excepcion alguna.
Lo Unico que autoriza el cambio y el tratamiento diferenciado es la
explicacion de las razones y los motivos juridicos o facticos que los
sustentan.

El Tribunal Constitucional Espanol cuando declara fundada una accion
de amparo por el tratamiento no justificado o arbitrario de casos
sustancialmente idénticos deja abierta una doble puerta para que se
corrija dicho error: a) Que en un nuevo pronunciamiento el érgano
judicial asuma la postura que venia sosteniendo en la resolucion de
casos semejantes; y b) Que justifique de manera puntual el cambio de
criterio  brindando argumentos racionales que sustenten dicho
cambio!ss, Con ello, no tanto se busca lograr la igualdad de trato
como impedir la consolidacion de la arbitrariedad.

La doctrina del precedente al establecer un control sobre el cambio
injustificado de las decisiones de los érganos jurisdiccionales infroduce
una garantia de racionalidad en la actuacion de los mismos'8?. Plantea
una exigencia de justicia procedimental, la cual reclama que los

184

Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacién racional; p.

39,40y 106.

'8 Cfr. AARNIO, AuLIs; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica;
p. 260.

18 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.

63.

187

LOPEZ GUERRA, Lulis; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el Estado

Constitucional; p. 91.
188 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.

91.

89 Cfr. LOPEZ GUERRA, Luls; La Creacién Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 93.

32



Tribunales no deben apartarse injustificadamente de sus criterios
anteriores en casos semejantes!?0. Con ello, no se pretende asegurar un
mayor contenido de justicia, un acierto al momento de resolver una
determinada controversia o la realizaciéon de un valor especial. Lo Unico
que se busca es uniformizar y alcanzar un nivel de racionalidad en el
pronunciamiento de los érganos jurisdiccionales. En todo caso, si se
alcanza cuotas elevadas de justicia material, tal hecho escapa al
control formal que readliza la técnica del precedente. Lo que se
pretende es evitar el capricho, el favoritismo o la arbitrariedad del
érgano judicial.

El control constitucional del respeto al principio de igualdad solo se
predica de resoluciones de un mismo érgano judicial y no frente a un
tratamiento distinfo que puede prodigar a un caso los diversos érganos
jurisdiccionales!?!, ya que aqui entra a fallar ofro principio: el de la
independencia judicial; de tal manera que en caso de conflicto en este
dmbito entre el principio de igualdad y el principio de independencia
judicial se da preferencia a éste Ultimo. Ello supone el rechazo de la
vulneraciéon del principio de igualdad en el caso de los precedentes
horizontales'?2.  Sin  embargo, no se deja de reconocer que
pronunciamientos de esta clase terminan por contravenir la idea misma
de seguridad juridica y el sentido comun, ya que causa perplejjdad
coémo dos jueces o dos salas resuelven de manera distinta dos casos
idénticos y el Tribunal Constitucional lo tolera93,

La exigencia de seguridad juridica reclama a la postre que todo
cambio normativo, entre ellos el judicial, debe estar justificado
juridicamente 94, La jurisprudencia tiene en gran medida la mision de
adaptar el orden juridico a las nuevas circunstancias y a la evolucion de
la sociedad, haciendo progresar al derecho!?s, incluso, adelantdndose
a la legislacion y las posibles futuras reformas. Se debe adaptar la regla
a la evolucidon politica, econdmica y social'?. La técnica del

%0 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.
76.

¥ Cfr. LOPEZ GUERRA, LUIS; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 89.

La Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 39/1984 ha declarado: “Como
reiteradamente ha sefialado este Tribunal Constitucional, en los supuestos de 6rganos distintos
el principio de igualdad ha de contrarrestarse necesariamente con el de independencia de los
organos jurisdiccionales, correspondiendo a los de superior rango establecer la necesaria
uniformidad en la aplicacion de la ley a través de la jurisprudencia”.

198 \Véase: LOPEZ GUERRA, Luis; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 90.

194 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
247.

9% Cfr. Puic BRUTAU, JOSE; La Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 232.

1% Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 137 y ss.
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precedente permite combinar la seguridad con la posibilidad de
desarrollo y adaptacion de los cambios sociales'?”. Como senala LORD
RED: “La gente quiere dos cosas contradictorias; que el derecho sea
cierto, y que sea justo y que cambie con los tiempos. Es nuestra tarea
mantener ambos objetivos al alcance (...) debemos tener una doctrina
general del precedente — de ofra manera no podemos obtener certeza
—-. Pero debemos encontrar una via intermedia que prevenga que el
precedente sea nuestro dueno”.

El cambio de precedente se da muchas veces por: a) La necesidad de
adaptar las normas a las necesidades sociales que surgen una vez
entran en vigor, valorando que la conservacion del mismo puede
afectar directamente los intereses publicos!?®; b) La apelacién a la
cultura social creciente que indica que los valores que subyacen en el
precedente no son ya aceptables ni estimados como positivos'??; y c)
La necesidad de corregir un entendimiento erréneo de las mismas fijado
con anterioridad por el precedente20, En Estados Unidos se emplean
dos métodos para apartarse de los precedentes del Tribunal Supremo
sin acudir a la derogacion explicita del precedente: a) La derogacion
implicita del precedente; y b) La prediccion de un cambio del criterio
del Tribunal Supremo o superior2oT,

El estudio y conocimiento del los precedentes no se relaciona con un
determinado modelo de sistema juridico o con una vinculacion al
pasado o con el tfranscurso del tiempo202,

La igualdad juridica constituye un criterio de distribucion de los
contenidos de la libertad. Se distingue entre “igualdad como no
discriminacion” e “igualdad como exigencia de diferenciacion”203, La
primera reclama que los poderes publicos deben tratar por igual a los
ciudadanos sin que exista discriminacion alguna; ello deriva el principio
que los ciudadanos son iguales ante la ley, sin distincion alguna. La
aplicaciéon de la ley y el derecho no puede ni debe imponer una
diferencia de trato. El Poder Judicial es portador de la obligacion de
resolver de manera idéntica casos idénticos; o si se quiere: el enunciado

97 Cfr. POUND, ROSCOE; El Espiritu del Common Law; p. 181.
98 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law: p. 138.
19 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law: p. 162.

20 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.
100.

201 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 159.

22 Con matices: Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 85; PuiG BRUTAU, JOSE; La
Jurisprudencia como fuente del Derecho; p. 236.

293 Cfr. DE Asis RoIG, RAFAEL; Jueces y Normas. La Decision judicial desde el ordenamiento; p.
250.
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XI.-

judicial general que sirve de justificacion a una determinada decision
deberd ser utilizada en la solucidn de todos los casos restantes.

Por su parte, la igualdad como exigencia de diferenciacion impone la
obligacion de un frato desigual a través de criterios no arbitrarios o
irazonables. La desigualdad estructural entre personas o grupos obliga
a establecer criterios que sustancien un diferente fratamiento sin incurrir
en arbitrariedad o un tratamiento injustificado. La igualdad, en suma,
supone un trato desigual a quienes son desiguales. Llevado esto a las
resoluciones judiciales: no deben tratarse de manera idéntica o
semejante casos estructuralmente distintos o que no cuentan con un
nUucleo comun. Es necesario y legitimo constitucionalmente establecer
un tratamiento desigual a casos desiguales.

La idea que la aplicacion de la técnica del precedente favorece la
vigencia del principio de igualdad debe entenderse como correcta en
una primera formulacién. Sin embargo, hay que precisar que el respeto
al precedente no significa siempre el respeto inmediato al principio de
igualdad; de tal manera que precedente e igualdad no son términos
sinbnimos. Basta senalar como ejemplo que en algunos casos cuando
se respeta el precedente se puede estar legitimando la aplicacion de
normas discriminatorias o desiguales que imponen un trato distinto sobre
la pertenencia a un credo religioso, sexual o econdmico204,

¢LOS PRECEDENTES JUDICIALES SON OBLIGATORIOS?.-

La obligacion de observar y cumplir con los precedentes o de si estos
son vinculantes en materia penal puede merecer tres posibles
soluciones.

Un primer punto de vista, sostiene que los precedentes solo poseen una
fuerza persuasiva, intelectual que se basa en la conviccién de sus
argumentos y en el peso del razonamiento que desarrolla. El uso de la
jurisprudencia seria relevante en la medida que ilustra, recomienda,
facilita la actividad judicial o establece una serie de indicaciones
valiosas.

Una segunda postura, plantea la vinculacion formal rigurosa y estricta
del juez respecto al precedente que se utiliza o se cita. Todos los
precedentes obligarian por igual. Mds que una tarea de persuasion o
de convencimiento racional el juez se encuentra obligado a observar y
cumplir el precedente que se cita o se recurre. Ello generaria una serie

294 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.

59.
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de consecuencias entre las que destaca las posibles responsabilidades
del funcionario o magistrado que inaplique o se aparte del mismo205,

Un tercer punto de vista, foma una perspectiva intermedia a las dos
posiciones aludidas. El precedente sin llegar a ser obligatorio y por
encima de la labor persuasiva que comUnmente se le asigna cumple,
un papel disuasorio, en el sentido que de no seguir la doctrina
jurisprudencial o los precedentes que se citan se corre el riesgo de que
el fallo sea revocado?0s,

Desde nuestra perspectiva, y de manera general, el precedente en
materia penal que es expedido por los Tribunales ordinarios en el
ordenamiento juridico peruano solo tiene una fuerza persuasiva o refleja
el peso de los fundamentos y del razonamiento juridico que alberga207,
Solo constituye una técnica de argumentacion juridica junto a los
criterios dogmaticos, interpretativos generales o cualquier metodologia
que ayuda a solucionar de manera satisfactoria el caso. No reemplaza
a la ley ni a su correcta interpretacion. El juez debe valorar todas las
propiedades del caso y revisar los materiales juridicos pertinentes para
su solucion208,

El cardcter disuasorio del precedente si bien puede concurrir en
algunos casos no siempre puede aplicarse, ya que para que ello ocurra
es necesario que se encuentre habilitado el sistema de recursos y que
justamente el fallo llegue al conocimiento y competencia del Tribunal o
los érganos que expidieron dicho precedente. Por ejemplo, si se toma
como precedentes los pronunciamientos de la Corte Suprema
dificiimente la naturaleza disuasoria podrd intervenir en caso el fallo
haya sido expedido por los jueces de primera instancia, toda vez que
segun el sistema judicial peruano los encargados de revisar y resolver el
Caso, siempre que se haya inferpuesto algun recurso serd las salas
superiores y no la Corte Suprema.

Solo, y de manera excepcional, el precedente podrd contar con
observancia obligatoria en la medida que exista una ley, o una norma
juridica, que asi lo autorice y lo declare20?, El cardcter obligatorio del

2% vease, la descripcion que realiza: AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado

sobre la justificacion juridica; p. 126.

2 En este dltimo sentido: LOPEZ GUERRA, LUIS; La Creacién Judicial del Derecho; en El Poder

Judicial en el Estado Constitucional; p. 100.

27 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica;
.127.

EOB Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
. 107.

B Véase, en el caso argentino: MAIER, JULIO; Derecho Procesal Penal; T I; p. 135y ss.
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2.-

precedente no proviene, entonces, de la calidad, peso o pureza del
fallo o de sus fundamentos, sino mds bien de una razdn externa: la ley.
Justamente este sistema ha sido adoptado por la legislacion penal
peruana desde el 17 de Agosto del 2004210 cuando se regula los casos y
condiciones del precedente obligatorio a raiz de la incorporacion del
articulo 301 — A del Cédigo de Procedimientos Penales?2!!,

La experiencia ha demostrado que los precedentes vinculantes no se
utilizan con la frecuencia que deberian ni cubren todos los supuestos
problemdaticos de la prdctica judicial, ya sea en los aspectos sustantivos,
procesales o en los que se requiere plantear el respeto a los derechos
fundamentales, amén que su uso solo se restringe para un sector de la
magistratura y organizacion judicial: la Corte Suprema de Justicia, lo
cual, como es obvio solo podrd evacuar los precedentes vinculantes
que considere necesarios en las materias que tenga reconocida su
competencia y en los campos en los que llegue a su conocimiento un
caso luego de verificar la autorizacion del correspondiente sistema de
recursos legalmente previstos.

También estamos frente a precedentes vinculantes o de observancia
obligatoria en los casos de pronunciamientos y fallos del Tribunal
Constitucional peruano, dada su calidad de intérprete supremo de la
Constitucion en todo lo que atane a materias y principios
constitucionales, tal como lo prescribe el tercer pdarrafo del articulo VI212

210 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, CESAR; en Estudio, Presentacion y Prélogo de la Evolucién de la
Jurisprudencia Penal en el Pert [Miguel Pérez Arroyo]; p. 13.

21 Articulo 301-A.- Precedente obligatorio.

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

2. Si se advierte que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes de la respectiva Sala Penal
en sus decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion o la aplicacion de
una determinada norma, a instancia de cualquiera de las Salas, de la Fiscalia Suprema en lo
Penal o de la Defensoria del Pueblo -en relacion a los ambitos referidos a su atribucion
constitucional- se convocara inmediatamente al Pleno de los Vocales de lo Penal de la Corte
Suprema para dictar una sentencia plenaria, la que se adoptara por mayoria absoluta. En este
supuesto no se requiere la intervencién de las parte, pero se anunciara el asunto que la motiva,
con conocimiento del Ministerio Publico. La decisiéon del Pleno no afectara la sentencia o
sentencias adoptadas en los casos que determinaron la convocatoria al Pleno de los Vocales
de lo Penal. La sentencia plenaria se publicara en el Diario Oficial y, de ser posible, a través del
Portal o Pagina Web del Poder Judicial”.

212 Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

“[...] Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.
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del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional y el articulo VII213
de dicho Titulo Preliminar que consagra la regla de los precedentes
vinculantes.

La doctrina del Tribunal Constitucional peruano vy la interpretacion que
realiza de los preceptos y principios constitucionales, y sienta en cada
una de sus resoluciones [art. VI del T.P.C.C.] obliga directamente a los
jueces no solo en la parte dispositiva de las sentencias, sino también en
aqguellos contenidos que integran los considerandos y la parte discursiva
de la sentencia?4. Los jueces no pueden alegar el exclusivo
sometimiento al imperio de la ley, en la medida que estdn sujetos ante
todo al imperio de la Constitucion; de tal manera que la interpretacion
constitucional determinard el correcto sentido de la interpretacion legal
en los paradmetros fijados en la Carta Politica?1s,

El articulo VII del Titulo Preliminar Codigo Procesal Constitucional
establece que en los procesos constitucionales el Tribunal Constitucional
podrd fijar expresamente precedentes vinculantes a través de sus
sentencias que obligan a resolver los casos futuros de manera
semejante y uniforme?1é, Se trata de casos en los que se instaura un
precedente obligatorio reforzado. Este cuerpo de leyes impone una
serie de requisitos que deben cumplirse con el fin de que se adquiera
dicha calidad. Los mds importantes son:

En primer lugar, debe fratarse de sentencias. No toda resolucion del
tribunal Constitucional puede constituir un precedente vinculante. No
poseen esta calidad los autos que admiten demandas, los decretos u
otras resoluciones distintas a las sentencias. Se excluyen los casos en 1os
que la demanda haya sido declarada improcedente por una simple
cuestion formal o de admisibilidad?!”.

En segundo lugar, se precisa que solo podrdn constituir precedentes
vinculantes las sentencias que pasan a constituir cosa juzgada que no

713 Articulo VIL.- 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
mas razones por las cuales se aparta del precedente.

Véase: LOPEZ GUERRA, Luis; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; p. 117.
15 Cfr. LOPEZ GUERRA, Luis; La Creacion Judicial del Derecho; en El Poder Judicial en el
Estado Constitucional; Lima; Palestra; 2001; p. 118.
215 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis; Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional; Lima; Ara;
2004; p. 71.
217 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis; Comentarios al Codigo Procesal Constitucional; p. 72.
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es ofra cosa que las resoluciones que han quedado consentidas y no
han sido objeto de ningUn recurso que las cuestione, ya sea en el
dmbito nacional o internacional.

En tercer lugar, la calidad de precedente vinculante se obtiene cuando
hay un reconocimiento y declaracion expresa por parte del Tribunal
Constitucional?8, No basta la calidad del fallo, la materia sensible que
se aborda, la amplitud, el rigor o la profundidad del mismo; como es
indiferente también si se trata de un fallo por unanimidad o por
mayoria. Asimismo, no es suficiente que establezca mecanismos de
proteccion reforzada de los Derechos Humanos o que resuelva un
conflicto de larga controversia por el Tribunal o por la jurisdiccion
ordinaria. Si no hay declaracién expresa en la sentencia simplemente
no estamos ante un precedente vinculante por mds fuerza persuasiva
moral, politica o de justicia que tenga el fallo.

Por Ultimo, la norma establece que la sentencia debe fijar el extremo, el
considerando o fundamento normativo que debe acogerse como
precedente vinculante. El Titulo preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional estima que no todo el fallo o la sentencia en su entera
extension podrd ser obligatoria. Prescribe, por el contrario, a que el
Tribunal Constitucional precise el punto o el fundamento que constituird
precedente vinculante y que puede ser uno, dos o mds extremos de los
muchos considerandos que forman parte de la sentencia.

De ello deriva que mds alld de hablar de fallo o sentencia vinculante
debe resaltarse la idea de fundamento o considerando vinculante, el
cual, por cierto, forma parte de la sentencia que resuelve la materia
controvertida.

En un Estado de Derecho como el peruano sometido a la vigencia del
principio de legalidad no es posible afirmar que los Tribunales de justicia
estén sometidos obligatoriamente a los precedentes, a sus resoluciones
anteriores o a los pronunciamientos de los érganos de justicia superiores.
Los jueces de la republica solo deben vincularse a la Constitucion y a la
ley. El precedente no vincula, sino en la medida que la norma aplicable
al caso concreto se encuentre correctamente aplicada?!?,

El Poder Judicial, los érganos administrativos deben decidir los casos
que conocen conforme a la interpretacion mds adecuada a la
Constitucion y de acuerdo a una idénea proteccion de los derechos

218 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis; Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional; p. 72.
219 Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 430; MAIER, JuLlO; Derecho
Procesal Penal; T |; p. 131.
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XI1)

fundamentales en juego??, resolviendo de manera independiente
segun los métodos de interpretacion reconocidos determinando el
sentido de la ley y la solucion mds justa y equitativa que el caso
requiere. El precedente deberd tomarse en cuenta en la medida que
respete los principios constitucionales, la adecuada proteccion de los
derechos fundamentales y el sentido vy finalidad de la ley en su dmbito
de regulacion.

Por ofro parte, el juez no puede ni debe aceptar acriticamente el
precedente. Asi lo impone la independencia judicial??!, la exclusiva
obligacion de vincularse a la Consfitucion y a la ley y la necesaria
separacion de poderes en la funcidn de creacion y aplicacion de las
normas?22; de tal manera que si luego del empleo de los métodos de
intferpretacion llega a la conclusion que el precedente tiene una
intferpretacion incorrecta de la ley o un desarrollo del derecho
insuficientemente fundamentado no solo estd facultado para apartarse
del precedente, sino que incluso estd obligado a ello. De cenirse
obligatoriamente al precedente no solo estaria subvirtiendo y alterando
el orden de prelacion y la jerarquia de fuentes fijados en la Constitucion
y la propia estructura de un Estado de Derecho, sino que estaria
desdenando la ley y su funcidn como garante de la igualdad vy la
seguridad juridica?23,

Si bien la decision de un caso debe comenzar con la revision de la
jurisprudencia o de un precedente determinado el juez no debe
limitarse a éste en la aplicacion del derecho. El precedente actla
como una pista o test para encontrar la solucion satisfactoria al caso
concreto??4, El juez debe formarse un juicio propio de acuerdo a una
interpretacion cuidadosa de la ley, sobre todo cuando tiene dudas
sobre la legitimidad del precedente??5 o es advertido de la insuficiencia
del mismo.

PUBLICACION DE LOS FALLOS.-

La utilizacion de la técnica de los precedentes estd condicionada a
que haya una serie de recopilaciones judiciales que permitan conocer

220

No creemos que el juez deba fallar solo “segun su conviccion formada en conciencia” tal

como lo propone LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 430.

221 Cfr. LEGAZ LACAMBRA, LUIS; Filosofia del Derecho; p. 557.

222 Este ltimo aspecto es resaltado por: DiEz PICAZO, LUIS; Experiencias Juridicas y Teoria del
Derecho; p. 139; LEGAZ LACAMBRA, LUIS; Filosofia del Derecho; p. 557.

23 Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 430.

224 cfr. Diez Picazo, Luis; Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho; p. 139.

225 Cfr. LARENZ, KARL; Metodologia de la Ciencia del Derecho; p. 431.
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cudl es el derecho vy la Interpretacion del mismo en cada caso?2¢, No es
posible plantear el valor préctico del precedente si es que no existe un
sistema o una metodologia que los haga accesibles. No se puede
predecir lo que no se conoce??, Si bien una decision recopilada y
publicada tiene el mismo valor que una no recopilada, ésta Ultima
prdcticamente no es de acceso al publico y por tanto de dificil uso.

El empleo de la técnica del precedente o de la difusion del uso de la
jurisprudencia por las diversas instancias judiciales estd condicionado en
gran medida a la publicacion o publicidad de las mismas?28, a la
cantidad de los fallos publicados y a la accesibilidad general o no de
las mismas22?, No es posible crear o exigir una cultura jurisprudencial o
de uso de las resoluciones de los tribunales de justicia si es que éstas no
se encuentran debidamente publicadas o difundidas, de tal manera
que los ciudadanos y en especial los usuarios de la administracion de
justicia puedan acceder a dicha informacion. Solo la publicacion de las
resoluciones judiciales permite la utilizacién argumentativa de los
precedentes en la prdctica.

Los repertorios jurisprudenciales son de dos clases: oficiales vy
particulares20. Las publicaciones oficiales estdn a cargo bien de un
organismo oficial (Diario), del Poder Judicial o de los organismos
vinculados a éste. Por ejemplo, en los Estados Unidos las publicaciones
oficiales estdn encargadas de un funcionario judicial llamado reporter,
cuya actividad se caracteriza por revisar los expedientes tramitados
ante el Tribunal con el fin de exiraer los antecedentes necesarios para
cada caso y el texto infegro de la sentencia que se va a publicar en el
repertorio oficial?3!. En algunos casos la seleccion de los precedentes
destinados a publicacion es efectuada por el propio Tribunal o por uno
de los jueces que lo integran. Por su parte, los repertorios particulares
son publicaciones de las sentencias que emprenden las empresas vy 10s
individuos v. gr. Profesores, abogados o consultores. Como quiera que
los archivos de los expedientes son publicos cualquiera puede acceder
a ellos y publicarlas por su cuenta.

En el derecho comparado y en particular en aquellos paises en donde
se practica el sistema del case law no todos los casos y fallos judiciales
se recopilan y publican. La adecuada y debida seleccion de los casos

226 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 38; SEROUSSI,

|2_\;§)LAND; Introduccion al Derecho Inglés y Norteamericano; p. 28..
fr

Cfr. PEREZ ARROYO, MIGUEL; en Evolucién de la Jurisprudencia Penal en el Pert; p. 16.

28 Cfr. MORAL SORIANO, LEONOR; El Precedente Judicial; p. 158.

229 Cfr. Ross, ALF; Sobre el Derecho y la Justicia; p. 88.

20 Cfr. SEROUSSI, ROLAND; Introduccion al Derecho Inglés y Norteamericano; p. 28.
21 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law: p. 185.
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queda sujeta a la labor del editor o del encargado de la publicacion,
quien puede obrar sobre diversas pautas entre las que se cuenta la
incorporacion en el fallo de un principio o una nueva regla de derecho
qgue modifica un principio establecido, que zanja una cuestion dudosa
o extiende la aplicacion de la norma a nuevos supuestos antes no
considerados32,

Los precedentes en el derecho comparado - independientemente de
si son de observancia obligatoria - son la mayoria de las veces
publicados en el Diario oficial, en la Gaceta Jurisprudencial o en el
portal electronico del Tribunal con el fin de orientar a los demds érganos
de justicia o a los Tribunales inferiores sobre el modo de cdémo se
resuelve una determinada controversia a la vez que se senala las
pautas interpretativas mads importantes. Esta prdctica sirve también
para informar a los ciudadanos acerca de la forma como el Poder
Judicial resuelve los asuntos litigiosos y cumple con la funcion
pedagdgica asignada a la motivaciéon de las resoluciones judiciales.

La publicacion de todas las sentencias de la Corte Suprema de justicia —
O en su caso del Tribunal Constitucional — sirve como un acto de
transparencia respecto a como una determinada controversia ya sea
factica, probatoria o juridica es analizada y resuelta por el Tribunal
estando sujeta a un control externo tanto de la misma estructura judicial
[organos inferiores] como de los abogados, colegios profesionales,
universidades respecto a como se aplica el derecho y se administra
justicia. Asimismo, obliga al mismo Tribunal a una aplicacion igualitaria,
uniforme y coherente de los casos sobre la base de criterios juridicos
normativos ya establecidos. El ciudadano y el justiciable sabe con
anterioridad cémo un caso serd valorado y decidido por el mismo
tribunal sin incurrir en loterias, improvisaciones o actos arbitrarios sobre la
base de una aparente discrecionalidad.

La confianza en las normas, en las instituciones judiciales y la seguridad
se ve fortalecida notablemente con la publicacion y difusion de los
fallos. Sin dejar de contar la facilitacidon e implementacion empirica de
un derecho constitucional de inestimable valor pero sumamente
olvidado: la critica a las resoluciones judiciales?33.

Si bien la importancia de la publicacidon y conocimiento de los fallos
debe ser un objetivo de todos los Tribunales de Justicia a través por lo

232 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA; El Precedente en el Common Law; p. 109.

233 Cfr. POUND, ROSCOE; El Espiritu del Common Law; p. 182; SAN MARTIN CASTRO, CESAR; en
Estudio, Presentacién y Prélogo de la Evolucién de la Jurisprudencia Penal en el Pertd [Miguel
Pérez Arroyo]; p. 12.
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menos de medios electronicos — v. gr. Pagina web — en materia penal
[sustantivo y procesal] esa necesidad adquiere una trascendencia
peculiar y un alcance superlativo234, pues lo que se trata aqui es
conocer como los érganos de justicia aplican la ley y fijan posicion
respecto a la vigencia y respeto de los derechos fundamentales, como
plantean su interpretacion de cada tipo penal, codmo determinan la
aplicacion de las instituciones de la parte general y hacen efectivo las
garantias constitucionales.

XIll) DOGMATICA PENAL Y JURISPRUDENCIA

1.-

La dogmdtica al ocuparse de la determinacion del contenido del
derecho positivo no solo analiza y descubre el sentido de los textos
legales, sino que debe también tomar en cuenta los precedentes
judiciales que justamente suponen la aplicacidon del derecho a los
casos concretos23s, permitiendo el conocimiento del sistema normativo
a la vez que garantiza la aplicacién coherente e igualitaria de la ley
penalz3¢, No es posible respetar la finalidad y el sentido Ultimo de la
dogmadtica restringiendo su uso a la comprension de los textos legales,
abandonando o descuidando la forma cémo los Tribunales de Justicia
de manera efectiva y real vienen aplicando las normas juridicas. En la
configuracion del sistema legal concurren tanto las normas creadas por
el legislador como aquéllas que son su consecuencia légicas o sus
consecuencias interpretativas2d’. Las normas interpretadas y aplicadas
por los érganos de justicia se consideran normas validas en el sistema
legal. La dogmdtica y la toma de decisiones juridicas son formas de
praxis social238,

La nocion de dogmadatica penal, en sentido estricto, abarca tanto a los
enunciados de los juristas referidos a normas juridicas y a la
jurisprudencia?’, la cual no solo describe normas y precedentes, sino
que posee un contenido normativo que aporta propuestas tanto de
lege ferenda y de sentencia ferenda.

24 Cfr. MAGALDI PATERNOSTRO; MARIA JOSE; La Legitima Defensa en la Jurisprudencia
esparniola; p. 21.
2% Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.

41.

2% Cfr. SAN MARTIN CASTRO, CESAR; en Estudio, Presentacion y Prélogo de la Evolucién de la
Jurisprudencia Penal en el Pert [Miguel Pérez Arroyo]; p. 13 y ss.
%37 Cfr. WROBLESWKI, JERZY; Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica; p. 83.

238 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica;

. 54.
B Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; en La Argumentacién juridica. Algunas Cuestiones
Fundamentales; p. 203 quien la define como: “La dogmatica juridica es un conjunto de
enunciados de los juristas referentes a normas y jurisprudencia que forman un todo coherente
en el marco de una ciencia del derecho que funciona institucionalmente”.
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2.-

Las resoluciones judiciales cumplen un papel semejante al que
desarrolla la dogmatica penal en la medida que ambas con su trabajo
buscan determinar el significado de las normas juridicas, sosteniendo
una interpretacion en tal o cudl sentido del texto legal. La jurisprudencia
permite también determinar y delimitar el amplio margen de los
conceptos juridicos y de las definiciones legales, sobre todo en aquellos
casos en los que existe un alto grado de indeterminaciéon o estamos
frente a casos que se ubican en la zona de penumbra240, El dogmatico
tiene que argumentar en apoyo de su posicion como si estuviera sujeto
a las mismas fuentes, a los mismos principios de interpretacion que el
juez?41. Solo asi se proporcionard los materiales adecuados y legitimos
para que el juez resuelva un caso. En efecto, si el investigador utiliza
reglas de interpretacion totalmente desconocidas por la comunidad o
si sus argumentos son incompatibles con los que son aceptados como
vdlidos sus resultados no serian aceptados.

Sin embargo, ello no hace olvidar la diferencia que media entre ambas
actividades y en la que la funcion de los jueces se caracteriza por la
aplicacién de la ley y por ser decisiones revestidas de autoridad?42. La
tarea del dogmatico es plantear posibles soluciones a los problemas
juridicos desde una perspectiva general y del sistema, mientras la
posicion del juez le confiere el poder suficiente de tomar decisiones
para resolver un caso concreto?43,

El Juez no interpreta la ley por el mero fin o deseo de interpretarlq,
forma parte de un poder formal (el judicial) cuyo objetivo es resolver las
controversias imponiendo el derecho y de ser necesario la fuerza
consustancial a él. Trabaja dentro del sistema oficial. Su posicion vy
decision se fija ante la necesidad de establecer los hechos y la
aclaracion de los contenidos de las normas juridicas. Por su parte, el
cientifico o dogmdatico interpreta la ley no necesariamente con un fin
prdctico, sino movido a veces por buscar una solucidn armdnica de un
problema que ofrece la ley, el cual pretende colocar dentro de un
determinado sistema. El dogmdatico no tiene ni el poder ni el deber de
tomar una decision244,

240 Cfr. AGUILO REGLA, JOSEPH; Teoria General de las Fuentes del Derecho [y el orden juridico];
. 108.
B” Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica;

. 48.
942 Cfr. MAIER, JULIO; Derecho Procesal Penal; T |; p. 129.
243 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la Justificacién Juridica;
.25
E‘” Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica;
p. 43.
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3.-

4-

Por otro lado, debe recordarse que la jurisprudencia, a diferencia de la
dogmdatica, no desarrolla un esfuerzo de sistematizacion y de
elaboracion conceptual o se preocupa de la construccion y respeto de
un sistema245, consecuencia de un conjunto de premisas dadas,
aceptadas o de las que se parte. En este dmbito la ciencia juridica ha
implementado un esfuerzo mucho mds grande y encomiable para
elaborar conceptos y construir un sistema racional que fienda a la
aplicacion uniforme de la ley24¢,

Lo que caracteriza a la dogmatica es su actitud y metodologia
cientifica y la utilizacion de una metodologia reconocida?4’, mientras
que la actividad del juez busca resolver una cuestion y un problema
prdctico.

Si la dogmatica penal no fija su atencion en la aplicacion del Derecho
penal y su estudio no se dirige a esa realidad ya sea para ponderar sus
logros, confirmar sus resultados, conclusiones o para criticar sus fallos no
solo estd acentuando el divorcio permanente entre la teoria y la
practicaz4é, sino que incurre en un autismo peligroso y  una
autoreferencia inutil que lejos de mejorar la administracion de justicia
de un pais la termina por descuidar, ignorar y olvidar, siendo su tarea
nula y su utilidad cero.

Normalmente los precedentes de los Tribunales superiores — en particular
de la Corte Suprema de Justicia - albergan muchos desarrollos
dogmdticos, ya sea en el dmbito del Derecho penal sustantivo y en el
Derecho procesal penal en la que se incorpora una doctrina legal que
se caracteriza por el aporte no solo de una rica y particular casuistica,
sino de puntos de vista que son propios de la construccion
dogmdtica?4?. La dogmdtica y la actividad de los jueces buscan
alcanzar una interpretaciéon correcta, pese a que la primera no tiene el
deber de encontrar una sola respuesta ni la competencia para tomar
una decision2%0,

245 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica;

. 43.
B‘G Cfr. MAIER, JuLIO; Derecho Procesal Penal; T |; p. 131.
247 Cfr. AARNIO, AULIS; Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobre la justificacion juridica;

. 49.
bis Cfr.

MAGALDI PATERNOSTRO; MARIA JOSE; La Legitima Defensa en la Jurisprudencia

espafiola; p. 19.
9 Cfr. GASCON ABELLAN, MARINA; La Técnica del Precedente y la Argumentacion racional; p.

41.

20 Cfr. WROBLESWKI, JERZY; Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica; p. 87.
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El hecho que la jurisprudencia no siga a la dogmdtica en muchas
ocasiones o que otras veces prescinda absolutamente de ellas y que
por ello se cometan muchos errores y aberraciones no significa que
estemos antfe la vigencia del no derecho o que el sistema juridico y en
especial el sistema judicial haya colapsado?s!. Los errores en los fallos
judiciales siempre estdn presentes en las diversas culturas juridicas,
independiente de su adscripcidn y particularidades al derecho
codificado o de la common law. Mds que un mal necesario se trata de
un mecanismo que ayuda a mejorar, establecer y reafirmar la dosis de
racionalidad del sistema y a llevar con mucho mayor escripulo y
responsabilidad la labor judicial.

251

Cfr. HART, HERBERT; El Concepto de Derecho; p. 180.
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