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dencia constitucional. 111. El precedente constitucional vincu-
lante.

I. LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

Estas aluden a aquellos actos procesales emanados de un 6rgano adscrito
a la jurisdiccion especializada, mediante los cuales se pone fin a una /ifis
cuya tipologia se deriva de alguno de los procesos previstos en el Codigo
Procesal Constitucional.

Para el cumplimiento del cometido expuesto, el tribunal constitucional
en el caso municipalidad distrital de Lurin [expediente numero 0024-
2003-AI/TC)] consider6é necesario estipular que la estructura interna de
sus decisiones se compone de los elementos siguientes: la razon declara-
tiva-axiologica, la razén suficiente (ratio decidendi) la razon subsidiaria
o accidental (obiter dicta), la invocacion preceptiva y la decision o fallo
constitucional (decisum).

Al respecto, veamos lo siguiente:

La razdn declarativa-axioldgica es aquella parte de la sentencia que
ofrece reflexiones referidas a los valores y principios politicos conteni-
dos en las normas declarativas y teleologicas insertas en la Constitu-
cion.

* Magistrado del Tribunal Constitucional; docente en las universidades de Lima y
San Martin de Porres.
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En ese sentido, implica el conjunto de juicios de valor concomitantes
a la interpretacion y aplicacion de las normas técnicas y prescriptivas de
la Constitucion, que permiten justificar una determinada opcion escogida
por el colegiado. Ello a efectos de consolidar la ideologia, la doctrina y
hasta el programa politico establecido en el texto supra.

La razon suficiente expone una formulacion general del principio o re-
gla juridica que se constituye en la base de la decision especifica, precisa
o precisable, que adopta el tribunal.

En efecto, esta se constituye en aquella consideracion determinante
que se ofrece para decidir estimativa o desestimativamente una causa.
Vale decir, es la regla o principio que el colegiado establece y precisa co-
mo indispensable y, por ende, como justificante para resolver la /itis.

Se trata, en consecuencia, del fundamento directo de la decision; que,
por tal, eventualmente puede manifestar la base o puntal de un preceden-
te vinculante.

La razon suficiente (la regla o principio recogido como fundamento)
puede encontrarse expresamente formulada en la sentencia o puede ser
inferida por la via del analisis de la decision adoptada, las situaciones
facticas y el contenido de las consideraciones argumentativas.

La razén subsidiaria o accidental es aquella parte de la sentencia que
ofrece reflexiones, acotaciones o apostillas juridicas marginales o aleato-
rias que, no siendo imprescindibles para fundamentar la decision se justi-
fican por razones pedagogicas u orientativas, segun sea el caso en donde
se formulan.

Dicha razén coadyuva in genere a proponer respuestas a los distintos
aspectos problematicos que comprende la materia juridica objeto de exa-
men. Ergo, expresa una vision mas alla del caso especifico; por ende,
plantea una optica global acerca de las aristas de dicha materia.

En efecto, en algunas circunstancias la razon subsidiaria o accidental
aparece en las denominadas sentencias instructivas, las cuales se caracte-
rizan por realizar, a partir del caso concreto, un amplio desarrollo doctri-
nario de la figura o institucion juridica que cobija el caso objeto de exa-
men de constitucionalidad. La finalidad apunta a orientar la labor de los
operadores del derecho mediante la manifestacion de criterios que pue-
dan ser utilizados en la interpretacion que estos realicen en los procesos a
su cargo: amén de contribuir a que los ciudadanos puedan conocer y ejer-
citar de la manera mas 6ptima sus derechos.
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Al respecto, son ilustrativas las sentencias de los casos Eleobina
Aponte Chuquihuanca [expediente niimero 2663-2003-HC/TC] y Taj
Mabhal Discoteque [expediente nimero 3283-2003-AA/TC]

En la primera de las citadas, de manera pedagdgica se precisaron los
alcances de los diferentes tipos de Habeas Corpus; en tanto que en la se-
gunda se determind académicamente la procedencia o improcedencia de
una accion de garantia con sujecion al tiempo de realizacion de los actos
que requieren tutela constitucional.

Asimismo, el tribunal emplea la razoén subsidiaria o accidental en
aquellas circunstancias en donde, a través del proceso de conocimiento
de una determinada materia constitucional, establece un criterio pro per-
suasivo o admonitorio sobre posibles determinaciones futuras en relacion
con dicha materia.

Este pronunciamiento del Tribunal Constitucional, a modo de dicta,
permite a los operadores jurisdiccionales y a los justiciables el “predecir”
o “pronosticar” la futura manera de resolver aquella cuestion hipotética
conexa al caso en donde aparece manifestada.

Como bien expone Ana Magatoni,' esta dicta tiene fuerza persuasiva.

Dicho “vigor convincente”, en razon del rango jerarquico de la autori-
dad que la emite, auspicia que se garantice que en el futuro las decisiones
de los organos jurisdiccionales jerarquicamente inferiores no sean revo-
cadas; o que los justiciables puedan prever las consecuencias de determi-
nadas conductas dentro del marco de una eventual litis de naturaleza
constitucional.

Al respecto, puede citarse la sentencia del caso Eusebio Llanos Huas-
co [expediente nimero 976-2001-AA/TC], en donde se expusieron las
consideraciones del Tribunal Constitucional relacionadas con las modali-
dades de despido laboral que generarian readmision en el empleo (despi-
do nulo, despido incausado y despido fraudulento).

La invocacion preceptiva es aquella parte en donde se consignan las
normas del bloque de constitucionalidad, utilizadas e interpretadas, para
la estimacion o desestimacion de la peticion planteada en un proceso
constitucional.

La decision o fallo constitucional es la parte final de la sentencia cons-
titucional que, de conformidad con los juicios establecidos a través de la

I Magatoni Kerpel, Ana, El precedente constitucional en el sistema judicial nortea-
mericano, Madrid, McGraw-Hill, 2001, p. 82.
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razon declarativa-axioldgica, la razén suficiente, la invocacion normativa
y, eventualmente, hasta en la razén subsidiaria o accidental, precisa las
consecuencias juridicas establecidas para el caso.

En puridad, el fallo constitucional se refiere simultdneamente al acto
de decidir y al contenido de la decision.

El acto de decidir se encuentra justificado cuando se expone dentro de
las competencias asignadas al tribunal constitucional; mientras que el
contenido de la decision esta justiciado cuando se deriva logica y axiolo-
gicamente de los alcances técnicos y preceptivos de una norma pertene-
ciente al bloque de constitucionalidad y de la descripcion de ciertos he-
chos consignados y acreditados en el proceso constitucional.

La tipologia de las sentencias constitucionales

El Tribunal Constitucional en el caso Poder Judicial contra el Poder
Ejecutivo [expediente nimero 004.2004.CC/TC] ha establecido una do-
ble clasificacion: la primera distingue entre sentencias de especies o de
principio y la segunda diferencia entre sentencias estimativas o desesti-
mativas.

Al respecto, veamos lo siguiente:

A. La tipologia de las sentencias constitucionales

Las sentencias de especie son aquellas que constituyen la aplicacion
simple de la Constitucion y deméas normas del bloque de constitucionali-
dad a un caso particular y concreto. En esta hipdtesis la labor del juez
constitucional es meramente “declarativa” porque se limita a expresar la
norma contenida en la Constituciéon o demas preceptos directamente co-
nectados con ella.

Las sentencias de principio son aquellas que interpretan el alcance y
sentido de las normas constitucionales, llenan las lagunas y hasta forjan
verdaderos precedentes vinculantes.

Es dable advertir que el Tribunal Constitucional ha establecido dentro
de las denominadas sentencias de principios algunas a las que ha califica-
do especificamente como institucionales e instructivas.

Las sentencias institucionales son aquellas que adicionalmente a su
contenido interpretativo y/o integrador se caracterizan por expresar deci-
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siones trascendentales y relevantes para el Estado y la sociedad, y en
donde lo que se determina excede con largueza al mero interés de las
partes, y, que, por ende, se proyectan no solo hacia el presente inmedia-
to, sino que se extienden hacia el futuro comprometido de todos los inte-
grantes de la colectividad. Estas tienen como consecuencia la predeter-
minacion y sujecion de los planes y programas gubernamentales a los
contenidos de dichos fallos.

Al respecto, son citables los casos de Marcelino Tineo Silva y mas de
cinco mil ciudadanos contra los decretos leyes nums. 25475, 25659,
25708 y 25880 [expediente numero 0010-2002-AI/TC] y el del Colegio
de Abogados de Ica y la Defensoria del Pueblo (acumulados) contra el
Decreto de Urgencia nimero 055-2001 [expediente nimero 015-2001-
AUTC y 024-2001-Al/TC].

En el primer caso, los alcances de la sentencia determinaron que el
Congreso de la Reptblica mediante la Ley niimero 27913 de fecha 8 de
enero de 2003, “Delegase facultades legislativas en el Poder Ejecutivo
por el plazo de treinta dias habiles para que mediante decretos legislati-
vos reemplace la legislacion correspondiente a fin de concordar el régi-
men juridico de la cadena perpetua con lo expuesto en la sentencia del
Tribunal Constitucional [expediente nimero 010-2002-AI/TC], estable-
cer los limites maximos de las penas de los delitos regulados por los ar-
ticulos 2, 3 incisos b y ¢, 4,5 y 9 del Decreto Ley numero 25475, y final-
mente a regular la forma y modo como se transmitiran las peticiones de
nuevos procesos y los procesos mismos a que se refiere la antes citada
sentencia, asi como ordenar la legislacion sobre terrorismo que mantiene
vigencia, y legislar sobre el derecho penal material, procesal penal, y de-
fensa judicial del estado en relacion con terrorismo.

Asimismo, mediante la resolucion suprema 001-2003-JUS de fecha 11
de enero de 2003, el Poder Ejecutivo resolvié conformar la Comision en-
cargada de elaborar las propuestas de legislacion a que se refiere el ar-
ticulo lo. de la Ley nimero 27913. En ese sentido, el Poder Ejecutivo
expidio los decretos legislativos nums. 921, 922, 923, 924, 925 y 926,
que regulan los aspectos penal material, procesal penal, ejecucion penal
y defensa judicial del Estado relacionados con el delito de terrorismo. Fi-
nalmente, el Poder Legislativo expidié normas referidas a la aprobacion
de créditos suplementarios y a la aplicacion de partidas presupuestales a
favor del Poder Judicial, el Ministerio Publico y la Procuraduria, a efec-
tos de recomenzar los procesos por la comision del delito de terrorismo.
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Las sentencias instructivas son aquellas que se caracterizan por reali-
zar, a partir del caso concreto, un desarrollo jurisprudencial y doctrinario
de los temas mas importantes en discusion. Tienen por finalidad orientar
la labor de los jueces con criterios que puedan utilizar en la interpreta-
cion constitucional que realicen en los procesos a su cargo y, ademas,
contribuyen a que los ciudadanos puedan conocer y ejercitar de la mane-
ra mas Optima sus derechos. Al respecto, deben citarse los casos de Elio-
bina Aponte Chuquihuaman [expediente numero 2663-2003-HC/TC], y
Taj Mahal Discoteque y El Jeque Discoteque contra la Municipalidad
Provincial de Huancayo [expediente nimero 3283-2003-AA/TC].

En el primer caso, los alcances de la sentencia determinaron y precisa-
ron los alcances de los diferentes tipos de habeas corpus, a saber el repa-
rador, el restringido, el correctivo, el preventivo, el traslativo, el instruc-
tivo, el innovador y el corpus conexo.

B. Segunda clasificacion

Las sentencias estimativas son aquellas que declaran fundada una de-
manda de inconstitucionalidad. Su consecuencia juridica especifica es la
eliminacion o expulsion de la norma cuestionada del ordenamiento ju-
ridico, mediante una declaracion de invalidez constitucional. En dicha hi-
potesis, la inconstitucionalidad se produce por la colision entre el texto de
una ley o norma con rango de ley y una norma, principio o valor cons-
titucional.

Estas pueden ser de simple anulacidn, interpretativas propiamente di-
chas o manipulativas-interpretativas (normativas).

Las sentencias de simple anulacion, son aquellas en las que el érgano
de control constitucional resuelve dejar sin efecto una parte o la totalidad
del contenido de un texto. La estimacidn es parcial cuando se refiere a la
fraccion de una ley o norma con rango de ley (un articulo, un parrafo, et-
cétera) y, por tanto, ratifica la validez constitucional de las restantes dis-
posiciones contenidas en el texto normativo impugnado. La estimacion
es total cuando se refiere a la plenitud de una ley o norma con rango de
ley; en consecuencia, dispone la desaparicion integra del texto normativo
impugnado del ordenamiento juridico.

Las sentencias interpretativas propiamente dichas son aquellas en las
que el organo de control jurisdiccional —segln sean las circunstancias
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que rodean al proceso constitucional— declara la inconstitucionalidad de
una interpretacion erronea efectuada por algin operador judicial, lo que
acarre6 una aplicacion indebida. Esto sucede cuando se asigna al texto
que es objeto de examen una significacion y contenido distintos a los que
la disposicion tiene cabalmente. Asi, el 6rgano de control constitucional
puede concluir en que por una erronea interpretacion se han creado nor-
mas nuevas, distintas de las contenidas en la ley o norma con rango de
ley que es objeto de examen. Por consiguiente, prohibe que en el futuro
los operadores juridicos interpreten y apliquen aquella forma de interpre-
tar declarada contraria a la Constitucion.

Las sentencias interpretativas propiamente dichas suelen utilizar las
formulas siguientes:

— Declérese que la ley es constitucional “si se interpreta en el senti-
do siguiente: ...”.

— Declarese que la ley es constitucional “siempre que se le interpre-
te en el siguiente sentido ...”.

— Declarese que la ley no es inconstitucional “en cuanto se interpre-
te en el sentido ...”.

En el caso de este tipo de sentencias la magistratura constitucional
parte del supuesto que una norma legal puede tener mas de una forma de
interpretacion deducible de su enunciado lingiiistico. En ese contexto, la
declaracion de inconstitucionalidad consiste en proscribir la utilizacion
de algun o algunos de los sentidos de la ley cuestionada, en razén de ser
no conforme(s) con los principios, valores o normas constitucionales.

Las sentencias interpretativas-normativas (manipulativas) son aquellas
en donde el 6rgano de control de la constitucionalidad detecta y determina
la existencia de un contenido normativo inconstitucional dentro de una ley
cuestionada. En ese contexto, procede a la transformacion del significado
de la parte “infecta”, a efectos de evitar su eliminacion del ordenamiento
juridico.

En ese sentido, F. Javier Diaz Revorio? sefiala que mediante la utiliza-
cion de este tipo de sentencias, las leyes impugnadas de inconstituciona-
lidad “salen” del proceso constitucional con un alcance y un contenido
normativo diferente al que tenian originalmente.

2 Diaz Revorio, F. Javier, La interpretacion constitucional de la ley. Las sentencias
interpretativas del tribunal constitucional, Lima, Palestra, 2003.
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En ese sentido, la modificacion del contenido normativo no obsta para
que se deje inalterable la vigencia y validez del texto cuestionado.

Esta modalidad se justifica por la necesidad de evitar los efectos per-
niciosos que pueden presentarse en determinadas circunstancias, como
consecuencia de los vacios legales que surgen luego de la “expulsion” de
una norma del ordenamiento juridico.

La experiencia acredita que residualmente la declaracion de inconsti-
tucionalidad de una ley puede terminar siendo mas gravosa —desde un
punto de vista politico, juridico, econdémico o social— que la propia per-
manencia de aquella dentro del ordenamiento constitucional. Asi pues,
los efectos de dicha declaracion pueden llevar a que durante un “tiempo”
se produzca un vacio legislativo que dafie de alguna manera la vida coe-
xistencial en el campo politico, econdmico, etcétera.

A raiz de lo expuesto, aparecen las denominadas sentencias interpreta-
tivas-normativas (manipulativas) lo que supone llevar a cabo lineas de
interpretacion y adaptacion de una ley “acusada” de violatoria de la
Constitucion, a efectos de hacerla “compatible” con aquella. Es a través
de dicho esfuerzo que se “salva” la vigencia de la ley, empero subordi-
nandola a los canones de la Constitucion.

En este caso se restablece la “soberania de la Constitucion” a través de
la transformacion del significado de la ley.

La elaboracion de dichas sentencias esta sujeta alternativa o acumula-
tivamente a dos tipos de operaciones: la ablativa y la reconstructiva.

La operacion ablativa o de exéresis consiste en reducir los alcances
normativos de la ley impugnada, “eliminando” del proceso interpretativo
alguna palabra o hasta una norma cuya significacion colisiona con la
Constitucion. Para tal efecto se declara la nulidad de las “expresiones im-
pertinentes”, lo que genera un cambio radical del contenido preceptivo
de la ley.

La operacion reconstructiva o de reposicion consiste en consignar el al-
cance normativo de la ley impugnada “agregandosele” un contenido y un
sentido de interpretacion que no aparece del texto por si mismo. En este
caso el organo de control de la constitucionalidad aparece residualmente
llevando a cabo una actividad paralegislativa por la via de la integracion.

A continuacion procedemos a describir las modalidades que presentan
las sentencias interpretativas manipulativas:



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 391

a. Las sentencias reductoras

Son aquellas que sefialan que una parte del texto cuestionado es con-
traria a la Constitucion la que ha generado un vicio de inconstitucionali-
dad en razoén a una redaccion excesiva y desmesurada.

En ese contexto, la sentencia ordena una restriccion o acortamiento de
la “extension” del contenido normativo de la ley impugnada. Dicha re-
duccidn se produce en el ambito de su aplicacion a los casos particulares
y concretos que se presentan en la via administrativa o judicial.

Para tal efecto, se ordena la inaplicacidén de una parte del contenido
normativo de la ley cuestionada, en relacion a algunos de los supuestos
en ¢l contemplados genéricamente; o bien en las consecuencias juridicas
preestablecidas.

Ello implica que la referida inaplicacion abarca a determinadas situa-
ciones, hechos, acontecimientos o conductas originalmente previstas en
la ley; o se dirige hacia algunos derechos, beneficios, sanciones o debe-
res primicialmente previstos.

En consecuencia la sentencia reductora restringe el ambito de aplica-
cion de la ley impugnada a algunos de los supuestos o consecuencias ju-
ridicas establecidas en la literalidad del texto.

Las sentencias reductoras suelen utilizar algunas de las siguientes
formulas:

— Decléarese la inconstitucionalidad de la ley “en cuanto incluye”.

— Declarese la inconstitucionalidad de la ley “en la parte que prevé”.

— Declarese la inconstitucionalidad de la ley “en la parte que no ex-
cluye”.

b. Las sentencias aditivas

Son aquellas en donde el érgano de control de la constitucionalidad
determina la existencia de una inconstitucionalidad por omision legislati-
va. En ese contexto procede a “anadirle” algo al texto incompleto, a efec-
to de transformarlo en plenamente constitucional.

En puridad, se expiden para completar leyes cuya redaccion cronica pre-
senta un contenido normativo “menor” del exigible constitucionalmente.

En ese sentido, la sentencia indica que una parte de la ley impugnada
es inconstitucional, en tanto no ha previsto o ha excluido algo. De alli
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que el 6rgano de control considere necesario “ampliar” o “extender” su
contenido normativo, permitiendo su aplicacion a supuestos inicialmente
no contemplados, o a ensanchar sus consecuencias juridicas.

La finalidad en este tipo de sentencias consiste en controlar e integrar
las omisiones legislativas inconstitucionales; es decir, que a través del
acto de adicion se evite que una ley cree situaciones contrarias a los prin-
cipios, valores o normas constitucionales.

Es usual que la omision legislativa inconstitucional afecte el principio
de igualdad; por lo que al extenderse los alcances de la norma primige-
niamente no previstos para determinados sujetos, en puridad lo que la
sentencia consigue es homologar un mismo trato con aquellos que ya es-
taban comprendidos en la ley cuestionada.

El contenido de lo “adicionado” surge de la interpretacion extensiva,
de la interpretacion sistematica o de la interpretacion analdgica.

Cabe insistir que en la emision de una sentencia aditiva, la disposicion
legal tiene un alcance normativo mayor al que primigeniamente tenia.

Su utilizacioén se hace necesaria cuando se advierte que el legislador
negligentemente omiti6 algo que debia encontrarse en la disposicion le-
gal para que pudiera considerarsele compatible con la Constitucion.

La sentencia aditiva evita declarar la inconstitucionalidad de una ley,
cuya expulsion despojaria del beneficio que otorga a los consignados en
ella; empero, incorpora a quienes debian también constitucionalmente
encontrarse en dicha condicion.

El fundamento de tales sentencias se encuentra ya sea en los princi-
pios de igualdad o de razonabilidad; y en modo alguno puede derivar de
una valoracion discrecional.

Las sentencias aditivas suelen utilizar alguna de las formulas siguientes:

— Declarese la inconstitucionalidad de la ley “en cuanto no prevé”.
— Declarese la inconstitucionalidad de la ley “en la parte que no
preve”.

c. Las sentencias sustitutivas

Son aquellas en donde el o6rgano de control de la constitucionalidad
declara la inconstitucionalidad parcial de una ley; y simultdneamente in-
corpora en cambio, un reemplazo o relevo del contenido normativo ex-
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pulsado del ordenamiento juridico; vale decir, dispone una modificacion
o alteracion de una parte literal de la ley.

Ahora bien, debe aclararse que la parte sustituyente no es otra que una
norma ya vigente en el ordenamiento juridico.

La actividad paralegislativa se canaliza en el traslado de los supuestos
o las consecuencias juridicas de una norma aprobada por el legislador ha-
cia la parte de la ley cuestionada —y en concreto afectada de inconsti-
tucional—, con el objeto de proceder a su inmediata integracién. Dicha
accion se efectia excepcionalmente para impedir la consumacion de
efectos politicos, econdmicos, sociales o culturales gravemente dafiosos
y derivados de la declaracion de inconstitucionalidad parcial.

Cabe insistir que en la sentencia sustitutiva se declara que una ley no es
inconstitucional en su totalidad, sino en una de las formulaciones que con-
tiene. Es decir, estima que la disposicion legal es inconstitucional en cuan-
to prevé una determinada consecuencia juridica, cuando en puridad el le-
gislador debi6 regular otra para que sea constitucionalmente conforme.

Asi, dicha sentencia presenta dos aspectos. Por un lado, un contenido
anulatorio, mediante el cual se declara invélida una parte de la disposi-
cion legal; y de otro, un contenido reconstructivo, mediante el cual la
disposicion aparece con un contenido compatible con la Constitucion.

Las sentencias sustitutivas suelen utilizar las formulas siguientes:

— Declarese la inconstitucionalidad de la ley “en la parte que” y
“dispone... en su lugar de que”.

— Declarese la inconstitucionalidad de la ley “en cuanto dispone
que” y “establece en sustitucion que”.

d. Las sentencias exhortativas

Son aquellas en donde el 6rgano de control de la constitucionalidad
declara la incompatibilidad constitucional de una parte o la totalidad de
una ley, mas sin embargo no dispone su inmediata expulsion del ordena-
miento constitucional, sino que incita al Parlamento para que dentro de
un plazo razonable se sirva expedir una ley sustitutoria con un contenido
mas acorde al texto fundamental.

En este tipo de sentencias se invoca el concepto de “vacatio setentiate”,
mediante el cual se dispone la suspension de la eficacia de una parte del



394 VICTOR GARCIA TOMA

fallo. Es decir, se modula los efectos de la decision jurisdiccional en el
tiempo. Dicha expresion deviene en el equivalente jurisprudencial de la
“vacatio legis” o suspension temporal de la entrada en vigencia de una
ley aprobada.

Ahora bien, durante el periodo que transcurre entre la publicacion de
la sentencia exhortativa y la aprobacion de la ley sustitutoria se produce
el denominado “bloqueo de aplicacion”.

Tal “bloqueo de aplicacion” se justifica por la necesidad de evitar an6-
malas consecuencias de naturaleza politica, econdmica, social o juridica
que podrian surgir a consecuencia del vacio legal que se produciria por
una inmediata declaracion de inconstitucionalidad.

Las sentencias exhortativas suelen utilizar las férmulas siguientes:

— Decléarese la incompatibilidad de la ley... y exhortase al Parlamen-
to para que...

— Declarese la incompatibilidad de la ley...; y por consiguiente ina-
plicable en tanto el Parlamento dicte...

e. Las sentencias estipulativas

Son aquellas en donde el 6rgano de control de la constitucionalidad
establece en la parte considerativa de una sentencia, las variables concep-
tuales o terminologicas que utilizard para analizar y resolver una contro-
versia constitucional. En ese contexto, se describird y definirda en qué
consisten determinados conceptos.

Las sentencias estipulativas suelen utilizar las formulas siguientes:

— Debe concluirse que la expresion... quiere decir...
— Declérese estipulativamente que la expresion... se define como...

Esta modalidad ha sido creada por nuestro Tribunal Constitucional, en
la Sentencia niumero 010-2002-Al/TC sobre la accidén de inconstituciona-
lidad interpuesto por Marcelino Tineo Silva y mas de 5000 ciudadanos
contra los decretos leyes nims. 25659, 25708 y 25880 y deméas normas
complementarias y conexas (legislacion antiterrorista). Asimismo, en el
expediente nimero 014-2002-AT/TC sobre la accion de inconstituciona-
lidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra la Ley
numero 27600 (Ley del Proceso de Reforma Constitucional).
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A guisa de ejemplo, cabe resenar lo establecido en la ultima de las
sentencias citadas en donde se sefala que el término “Constitucion nue-
va” empleado en la Ley ntimero 27600 “es problematico, porque puede
interpretarse como ‘la ltima Constitucion en el tiempo’, con indepen-
dencia si se han cambiado o no en, ella, los principios fundamentales
plasmados en la anterior”. Asimismo, sefiala que:

también puede interpretarse que la ‘nueva’ debe ser, por definicion, distin-
ta en su contenido esencial a la antigua, es decir, si por Constitucién nueva
se entiende esto Ultimo, estariamos en igual premisa que con el término
‘reforma total’, y si por Constitucion nueva entendemos solo la que es
posterior a otra en el tiempo, no se trataria necesariamente —aunque po-
dria serlo— de una reforma total de la Constitucion vigente.

Al respecto, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
‘nuevo’ significa ‘recién hecho’, y también ‘repetido o reiterado para re-
novarlo’, ‘distinto a lo anterior’, ‘que se afiadira algo que habia antes’, por
lo que debemos concluir que la palabra ‘nuevo’ es algo concurrente ‘dis-
tinto y posterior’ en el tiempo, pero que, empero, presupone algo que ante-
riormente estuvo vigente.

Pero, ;qué tan distinto? No puede ser ‘otra’ Constituciéon complemente
diferente, pues ya no seria ‘nueva’, ya que este calificativo presupone una
anterior. Por consiguiente, debe concluirse que la Constitucion nueva
quiere decir una Constitucion posterior en el tiempo, algo distinta, pero
basada en lo anterior.

De otro lado, las sentencias desestimativas son aquellas que declaran,
segun sea el caso, inadmisibles, improcedentes o infundadas las acciones
de garantia, o resuelven desfavorablemente las acciones de inconstitucio-
nalidad. En este ultimo caso, la denegatoria impide una nueva interposi-
cion fundada en idéntico precepto constitucional (peticion parcial y espe-
cifica referida a una o varias normas contenidas o en una ley); ademas, el
rechazo de un supuesto vicio formal no obsta para que esta ley no pueda
ser cuestionada ulteriormente por razones de fondo. Ahora bien, la praxis
constitucional reconoce una pluralidad de formas y contenidos sustanti-
vos de una sentencia desestimativa, a saber:

Desestimacion por rechazo simple: son aquellas en donde el 6rgano
de control de la constitucionalidad resuelve declarar infundada la deman-
da presentada contra una parte o la integridad de una ley o norma con
rango de ley.
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Desestimacion por sentido interpretativo (interpretacion strictu sen-
su): son aquellas en donde el o6rgano de control de la constitucionalidad
establece una manera creativa de interpretar una ley parcial o totalmente
impugnada. Es decir, son aquellas en donde el 6rgano de control de la
constitucionalidad declara la constitucionalidad de una ley cuestionada,
en la medida que se la interpreta en el sentido que este considera adecua-
do, armoénico y coherente con el texto fundamental.

En ese entendido, se desestima la accion presentada contra una ley, o
norma con rango de ley, previo rechazo de algiin o algunos sentidos in-
terpretativos considerados como infraccionantes del texto supra. Por en-
de, se establece la obligacion de interpretar dicha norma de “acuerdo”
con la Constitucion; vale decir, de conformidad con la interpretacion de-
clarada como Unica, exclusiva y excluyentemente valida.

II. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Este concepto alude a aquella pléyade de principios, criterios y doctri-
nas que se encuentran insertas en las sentencias expedidas por los tribu-
nales constitucionales u 6rganos de la justicia ordinaria con facultades
para defender la vigencia plena de la superlegalidad, jerarquia, alcance,
contenido y cabal cumplimiento de la Constitucion como norma suprema
del ordenamiento nacional y como norma garantizadora de los derechos
fundamentales de la persona.

De manera estricta hace referencia al conjunto de sentencias que de
manera reiterada y uniforme imponen un determinado criterio de inter-
pretacion o aplicacidon de una norma en un caso concreto que ostenta re-
levancia o relieve constitucional.

En ese sentido, Javier Adrian Coripuna® expone que se trata del “con-
junto de criterios y orientaciones que en ejercicio de sus funciones juris-
diccionales han sido establecidas en las resoluciones tanto del Tribunal
Constitucional, como de las maximas instancias del Poder Judicial, para
la aplicacion e interpretacion de la Constitucidn, ya sea en el control nor-
mativo, en la tutela de derechos o en los conflictos de competencias y de
atribuciones”.

3 Coripuna, Javier Adrian, “La jurisprudencia vinculante de los altos tribunales co-
mo limite al principio de independencia judicial”, Estudios al precedente vinculante, Li-
ma, Palestra, 2007, p. 107.
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Cabe sefialar que el Tribunal Constitucional en el caso José Claver Ni-
na-Quispe Herndndez [expediente numero 0047-2004-Al/TC] sefialo que
la jurisprudencia es fuente de derecho para la solucion de los casos con-
cretos dentro del marco de la Constitucion y de la normatividad vigente.

La jurisprudencia constitucional contribuye a clarificar y delimitar los
principios que configuran la unidad politica, por lo cual forja la normati-
vizacion de los valores en que se sustenta la estructura, organizacion y
funcionamiento del Estado, amén de promover la fijacién de topes y di-
rectivas para la accion estatal; y coadyuva en la determinacion precisa y
especifica de las competencias de los 6rganos constitucionales y del sis-
tema de relacion existente entre ellos. Finalmente expone los alcances y
contenidos de los derechos y deberes constitucionales.

La creacion jurisdiccional del derecho constitucional —via la expedi-
cion de sentencias que conforman la jurisprudencia constitucional— per-
fecciona, matiza e incluso hace flexible el orden juridico en su conjunto.
Es el instrumento por el cual los érganos jurisdiccionales encargados de
la defensa de la constitucionalidad dejan testimonio de su labor de “guar-
diania”

La jurisprudencia como fuente del derecho constitucional cumple las
funciones siguientes:

a) Garantiza la supremacia normativa de la Constitucion

b) Coadyuva a la formacion y aplicacion correcta y concreta de los va-
lores, principios, practicas y normas constitucionales.

c) Interpreta y declara el sentido de la constitucionalidad, de confor-
midad con los retos del tiempo.

En atencion a lo establecido en la parte in fine del articulo VI del titu-
lo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, los jueces estan obliga-
dos a interpretar y aplicar las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos de conformidad con la jurisprudencia vinculante que emita
el Tribunal Constitucional.

III. EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL VINCULANTE

Este alude a aquella disposicion juridica expuesta en un caso particu-
lar y concreto, que el Tribunal Constitucional ha decidido establecer co-
mo regla general; y, que por ende deviene en parametro normativo para
la resolucion de futuros procesos de naturaleza homologa.
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Roger Rodriguez Santander* expone que este “alude a la regla juridica
(norma) que, via interpretacion o integracion del ordenamiento dispositi-
vo crea el juez para resolver el caso planteado, y que debe o puede servir
para resolver un futuro caso sustancialmente homologo™.

Luis Diez Canseco y Enrique Pasquel® expone que el precedente

supone que una vez resuelta una cuestion mediante una sentencia, se esta-
blece un antecedente que, en principio, no puede ser variado posterior-
mente. La regla obliga a que se acaten los precedentes cuando en una con-
troversia se susciten cuestiones de hecho y derecho idénticas. Ello se hace
para mantener equilibrada la balanza de la justicia a fin de que esta no os-
cile con cada nueva interpretacion de un juzgador... En suma, se pretende
brindar seguridad juridica mediante un sistema juridico predecible.

Al respecto, cabe sefalar que el Tribunal Constitucional en el caso
Ramon Salazar Yarleque [expediente nimero 3471-2004-AA/TC] ha
establecido que “el precedente es una técnica para la adecuacion de la ju-
risprudencia permitiendo al mismo tiempo que el Tribunal ejerza un ver-
dadero poder normativo con las restricciones que su propia jurispruden-
cia ha ido delimitando paulatinamente....”.

El precedente queda inserto en el derecho objetivo, desplegando como
bien afirma Roger Rodriguez Santander® “la fuerza general que le es in-
herente”. Por ende, tiene por su condicion de tal, efectos similares a una
ley. Es decir, la pauta general externalizada como precedente se convier-
te en una regla preceptiva comin que alcanza a todos los justiciables y
que es oponible frente a los poderes publicos.

El precedente o regla juridica de alcance general surge por la via de la
interpretacion o integracion directa de las normas incoadas en un proce-
s0, o como consecuencia del examen y calificacion de los hechos rele-
vantes en torno a los cuales gira la controversia. En suma, aparece como
consecuencia de lo siguiente:

4 Rodriguez Santander, Roger, “El precedente constitucional en el Perta: entre el po-
der de la historia y la razén de los derechos”, Estudios al precedente constitucional, Li-
ma, Palestra, 2007, p. 55.

5 Diez Canseco, Luis y Pasquel, Enrique, “Stare Decisis, intercambios comerciales
y predectibilidad: una propuesta para enfrentar la reforma del Poder Judicial”, Revista de
Economia Y Derechos, Lima, 2004, p. 17.

6 Ibidem, p. 57.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 399

a) Interpretacion de las normas constitucionales

b) Interpretacion de las normas infraconstitucionales de conformidad
con los principios, valores y normas contenidas en la Constitucion.

¢) Examen y calificacion de los hechos (actos de hacer o no hacer) a la
luz de los principios, valores y normas contenidas en la Constitucién

La vinculatoriedad del precedente es simultdneamente horizontal y
vertical; en el primer caso porque implica que el Tribunal Constitucional
asume fidelidad a la regla por ella establecida; y en el segundo caso por-
que conlleva su acatamiento por los restantes operadores juridicos.

En puridad, la fijacién de un precedente significa que ante la existen-
cia de una sentencia con unos especificos fundamentos o argumentos y
una decision en un determinado sentido, se genera la obligacion de resol-
ver los subsecuentes casos semejantes segun los términos de dicha sen-
tencia.

La calidad de precedente aparece tras el cumplimiento de los dos re-
quisitos establecidos en el articulo VII del titulo preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, a saber:

a) Que el Tribunal Constitucional haya expedido una resolucion sobre
el fondo; vale decir, que la demanda no hubiere sido objeto de una
mera declaracion de improcedencia.

b) Que el Tribunal Constitucional declare expresamente las partes de
la resolucidn que devienen en precedente vinculante.

A lo expuesto cabe adicionar que el Tribunal Constitucional en el caso
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo [expediente numero 006-
2006-PC/TC] ha sefialado que las sentencias dictadas por este organismo
“vinculan, en el marco de un proceso de inconstitucionalidad, no so6lo
respecto al fallo o decisum de la sentencia, sino también respecto a los
argumentos o ratio decidendi que constituyen su fundamentacion”.

Asimismo expuso que a diferencia de la obiter dicta o razon subsidia-
ria, la ratio decidendi “constituye, finalmente la plasmacion o concrecion
de la actividad interpretativa del Tribunal Constitucional, y que, dada su
estrecha vinculacion con el decisum, adquiere también... fuerza vinculan-
te para los tribunales y jueces ordinarios, tanto si se declara la inconstitu-
cionalidad de la norma como si, por el fondo, se la desestima”.

En ese orden de ideas las sentencias de inconstitucionalidad de una
norma legal emitida por el Tribunal Constitucional tienen una triple iden-
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tidad: fuerza de ley, cosa juzgada y vinculatoriedad. Dicha consideracion
aparece de lo dispuesto en el articulo 204 de la Constitucion y el articulo
82 del Codigo Procesal Constitucional.

El precedente afirma la plasmacion de los principios de seguridad,
certeza, coherencia, economia e igualdad juridica.

De lo expuesto se colige que en los procesos de amparo, Habeas Cor-
pus, Habeas Data, cumplimiento y competencial, el establecimiento del
precedente queda sujeto a una declaracion formal del Tribunal Constitu-
cional; en tanto que en el caso de un proceso de inconstitucionalidad el
precedente aparece per se, aun cuando no exista una manifestacién pun-
tual de vinculatoriedad, tanto en la ratio decidendi como en el fallo.

A manera de colofon es dable consignar que el precedente tiene co-
mo objetivos juridicos el propender a la previsibilidad, certeza, cohe-
rencia, economia procesal e igualdad, en la interpretacion y aplicacion
del derecho.

1. El precedente constitucional vinculante como limite
al principio de independencia judicial

Es indubitable que lo establecido en el articulo VII del titulo prelimi-
nar del Codigo Procesal Constitucional, deviene en un limite al principio
de independencia judicial establecido en el inciso 2 del articulo 139 de la
Constitucion.

Como bien sabemos el inciso 2 del articulo 139 del texto fundamental de
la Republica sefala que el Poder Judicial es un 6rgano no dependiente
de ningun otro; es decir, autonomo desde un punto de vista politico, y ju-
risdiccionalmente sélo sujeto al mandato de lo establecido en la Consti-
tucion y las leyes.

El principio de independencia alude a aquella capacidad auto determi-
nativa, para proceder a la declaracion del derecho, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, dentro del marco que fija la Constitucion y las leyes.

En esa perspectiva el juez goza de una independencia externa e interna.

La independencia externa es oponible a los drganos ejecutivo y le-
gislativo; e implica que la autoridad jurisdiccional no admite sujecion a
ningun interés distinto del que provienen de los fines de la justicia, ni ad-
mite intromisiones “foraneas” en la resolucion de los casos bajo su com-
petencia.
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La independencia interna implica que la autoridad judicial no se en-
cuentra sujecionada a la voluntad de los organos jurisdiccionales in-
trainstitucionales, salvo que medie un recurso impugnativo. Similar crite-
rio opera en el caso de su relacidon con los drganos intraadministrativos.

Ahora bien, dicha independencia no es ilimitada sino reglada; vale de-
cir, tiene el valladar normativo que expongan la Constitucion y las leyes.

En ese orden de ideas, Enrique Alvarez Conde’ sefiala que “el Poder
Judicial no puede permanecer al margen de la evolucion del Estado de
derecho. Por ello, si bien la independencia judicial es una de sus princi-
pios fundamentales, este tampoco estd exento de limites, no pudiendo
convertirse en una especie de patente de corzo”. En efecto, la indepen-
dencia judicial esta sujeta al imperio de la ley...”.

En puridad, se trata de una condicion reglada de albedrio funcional.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso Ministerio de Comer-
cio Exterior y Turismo [expediente numero 0006-2006-CC] sefiala que no
es posible la aplicacion del principio de independencia frente a lo re-
suelto por dicho organismo como precedente vinculante, ya que si bien es
verdad que la Constitucion reconoce al Poder Judicial autonomia e inde-
pendencia, esto no significa que le haya conferido condicion de autarquia.

En atencion a la declaracion de precedente constitucional vinculante,
los jueces no pueden expedir resoluciones que las contradigan ni se des-
vinculen de aquéllas.

El incumplimiento del mandato establecido en el articulo VII del titu-
lo preliminar del Codigo Procesal Constitucional no s6lo acarrea las res-
ponsabilidades de ley sino que en lo sustancial afecte gravemente el prin-
cipio de unidad inherente a todo ordenamiento juridico.

Tal como ha sefalado el Tribunal Constitucional en el citado caso del
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, sus resoluciones no sélo po-
nen fin a una controversia constitucional —es decir, con efecto para las
partes— sino que se convierten en fuente de derecho. Ello en razén a que
las sentencias de dicho 6rgano exponen una interpretacion de la Consti-
tucioén, cuyos alcances vinculan a todos los poderes del Estado. Por ser el
precedente constitucional vinculante manifestacion juridica de la Consti-
tucion interpretada, deviene en norma bésica fundamental del ordena-
miento juridico.

7 Alvarez Conde, Enrique, Curso de derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 2000,
vol. I, p. 238.
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De alli que se constituye en un elemento de unidad dentro de la multi-
plicidad de las normas contenidas dentro de dicho ordenamiento.

En la medida que las sentencias del Tribunal Constitucional son con-
creciones de la Constitucion que se incorporan al sistema de fuentes, de-
vienen en parametros juridicos para evaluar la legitimidad constitucional
de los actos legislativos, administrativos y jurisdiccionales. Su omisiéon o
desvinculacion por parte de cualquier poder del Estado acarrea, prima fa-
cie, su nulidad.

La consecuencia logica de ello, es que una resolucion expedida dentro
de un proceso judicial cualquiera que fuere su naturaleza y que desco-
nozca la interpretacion del Tribunal Constitucional —prevista via un pre-
cedente jurisprudencial constitucional— no es reconocida como cosa
juzgada; por ende, puede ser revocada y modificada en el marco de un
proceso constitucional por parte del maximo organo contralor del texto
fundamental de la Republica.

El Tribunal Constitucional solo reconoce como cosa juzgada constitu-
cional a aquella sentencia expedida por un o6rgano jurisdiccional del Poder
Judicial que se pronuncie sobre el fondo de la controversia juridica de con-
formidad con el orden objetivo de valores, con los principios constitucio-
nales y con los derechos fundamentales, y de acuerdo con la interpretacion
que este haya realizado de las leyes, o de toda norma con rango de ley, o
de los reglamentos y de su precedentes vinculantes, como lo prescriben los
articulos VI 'y VII del titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional en el caso Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo [expediente numero 006-2006-PC/TC] se-
fialo que aquellas sentencias expedidas por los jueces ordinarios en favor
de las casas de juego y tragamonedas y con contravencion del precedente
vinculante inserto en la sentencia namero 4227-2005-AA/TC, nunca ad-
quirieron la calidad de cosa juzgada; por lo que en consecuencia fueron
declaradas nulas y sin efecto legal alguno.

Debe advertirse que la cosa juzgada no tiene un fin en si mismo, sino
que resguarda un fin principal del derecho: la seguridad. Pues bien, dicha
vocacion de certidumbre queda violentada cuando a través de una sen-
tencia se desconoce un precedente vinculante que ofrece a la comunidad
la garantia de aplicacion uniforme (igualdad y predectibilidad).

La cosa juzgada constitucional, es decir aquel fallo coherente con el
orden de valores constitucionales interpretados en un precedente vincu-
lante, es la expresion maxima de ordenacion y coherencia jurisdiccional.
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2. La Técnica del distinguish

La experiencia jurisdiccional acredita que en algunos casos se pre-
senta que ciertos hechos no concuerdan con aquellos que fueron exami-
nados al momento en que el Tribunal Constitucional emitié un preceden-
te vinculante.

En ese contexto es dable que un operador jurisdiccional del Poder Ju-
dicial o hasta el propio Tribunal Constitucional haga uso de la técnica del
distinguish; la cual consiste en resaltar que en un caso particular y con-
creto no es pertinente aplicar el precedente vinculante, en razéon de no
existir identidad sustancial con los hechos que originaron la dacién del
mismo. Vale decir, que al encontrarse acreditada la disimilitud entre las
circunstancias o acontecimientos examinados en el caso que contiene el
precedente y aquel que aparece con posterioridad, el operador jurisdic-
cional tiene discrecionalidad dentro del marco de la Constitucion y las
leyes para resolver de manera diferente.

Carlos Bernal Pulido® sefiala que el distinguish aparece al existir dife-
rencias relevantes entre el precedente y un caso posterior facticamente pa-
recido, mas no igual. Por ende, este ultimo requiere una solucion diferente.

En esencia, dicha técnica puede ser utilizada en los casos no factual-
mente idénticos con el previsto en el proceso que concluyd con una sen-
tencia con precedente vinculante. De lo expuesto se colige que el trata-
miento juridico entre dos causas debe ser igual, cuando los hechos que
sustentan la razon suficiente pueden ser calificados como homologos o
analogos; caso contrario es dable aplicar el distinguish.

3. Los presupuestos bdsicos para el establecimiento
de un precedente vinculante

El Tribunal Constitucional en el caso Municipalidad de Lurin [expe-
diente nimero 0024-2003-Al/TC] ha estimado que dichos presupuestos
son los cinco siguientes:

a) Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o adminis-
trativos vienen resolviendo con distintas concepciones o interpretacio-
nes sobre una determinada figura juridica o frente a una modalidad o

8 Bernal Pulido, Carlos, “El precedente constitucional en Colombia”, Estudios al
precedente constitucional, Lima, Palestra, 2007, pp. 184-186.
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tipo de casos; es decir, cuando se acredita la existencia de precedentes
conflictivos o contradictorios.

b) Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o adminis-
trativos vienen resolviendo sobre la base de una interpretacion erro-
nea de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a su
vez, genera una indebida aplicacion de esta.

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

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

e) Cuando se evidencia la necesidad de cambiar de precedente vincu-
lante.

En este supuesto, de conformidad con lo establecido en el articulo VII
del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, el colegiado debe
obligatoriamente expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sus-
tentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

4. Condiciones para el establecimiento del precedente
constitucional vinculante

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

En ese contexto, el establecimiento del precedente se sustenta en las
dos condiciones siguientes:

a) Debe existir una relacion entre el caso examinado y el precedente
vinculante. En ese sentido, la regla que con efecto normativo el tribunal
decide externalizar como vinculante, debe ser necesaria para la solucion
del caso planteado.

Abhora bien, el Tribunal no debe fijar una regla so pretexto de solucion
de un caso, cuando en realidad esta no se encontrare directamente ligada
con la solucién de aquel.

b) Debe generarse una decision con autoridad de cosa juzgada.
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La decision de establecer que un caso contiene reglas que se proyectan
para el futuro como precedente vinculante se encuentra sujeta a que exis-
ta una decision final sobre el fondo de la materia.

El establecimiento de un precedente vinculante, no debe afectar el prin-
cipio de respeto a lo resuelto con anterioridad a la expedicion de la senten-
cia que contiene un precedente vinculante; vale decir, no debe alterar las
situaciones juridicas que gocen de la proteccion de la cosa juzgada.

Por ende, no puede impedir el derecho de ejecucion de las sentencias
firmes, la intangibilidad de lo ya resuelto y la inalterabilidad de lo ejecu-
tado jurisdiccionalmente.

Dicha restriccion también opera en el caso que el Tribunal, al amparo
de lo previsto en la parte in fine del articulo VII del titulo preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, resuelva apartarse de un precedente y
sustituirlo por otro. Ahora bien, lo anteriormente expuesto debe ser con-
cordado con lo previsto en los articulos 74 y 103 de la Constitucion, y 83
del Codigo Procesal Constitucional, cuando de por medio existe una de-
claracion de inconstitucionalidad.

Mas adelante efectuaremos las precisiones necesarias sobre la materia,
al hacer referencia a la aplicacion del principio de retroactividad.

5. El precedente vinculante como forma de cubrir
una laguna normativa

La funcioén integradora del Tribunal Constitucional permite que, a tra-
vés de la constitucion de un precedente vinculante, se resuelvan las situa-
ciones derivadas de un vacio normativo.

En ese orden de ideas, dicha funcion verificable mediante la expedi-
cion de un precedente vinculante se hace patente en las circunstancias si-
guientes:

— Cuando se acredita la ausencia absoluta de norma.

— Cuando a pesar de la existencia de una prescripcion juridica, se
entiende que esta se ha circunscrito a sefialar conceptos o criterios
no determinados en sus particularidades.

— Cuando existe la regulacion juridica de una materia, pero sin que
la norma establezca una regla especifica para solucionar un area
particular con conflicto intersubjetivo.
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— Cuando una norma deviniese en inaplicable por haber abarcado
casos o acarrear consecuencias que el legislador historico no ha-
bria establecido de haber conocido aquéllas o sospechado éstas.

— Cuando dos normas sin referencia mutua entre si —es decir, en si-
tuacion de antinomia indirecta— se contradicen en sus consecuen-
cias juridicas, haciéndose mutuamente ineficaces.

— Cuando, debido a nuevas circunstancias, surgiesen cuestiones que
el legislador histérico no tuvo oportunidad de prever en la norma,
por lo que literalmente no estan comprendidas en ella, aunque por
su finalidad pudieran estarlo de haberse conocido anteladamente.

— Cuando los alcances de una norma perteneciente al bloque de
constitucionalidad no producen en la realidad efectos juridicos por
razones de ocio legislativo.

6. La aplicacion del precedente vinculante

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

a) La objetiva existencia de similitudes facticas entre el caso a resol-
ver y aquél del que emanan el precedente.

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

7. La eficacia prospectiva del precedente vinculante
(prospective overruling)

El Tribunal Constitucional puede disponer excepcionalmente que la
aplicacion del precedente vinculante que cambia o sustituya uno anterior
opere con lapso diferido (vacatio sententiae), ello a efectos de salvaguar-
dar la seguridad juridica o para evitar una injusticia insita que podria pro-
ducirse por el cambio stbito de la regla vinculante por él establecida, y
que ha sido objeto de cumplimiento y ejecucion por parte de los justicia-
bles y los poderes publicos.

En efecto, la decision de otorgar expresa y residual eficacia prospecti-
va a un precedente vinculante es establecida en aras de procesar cons-
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tructiva y prudentemente la situacion a veces conflictiva entre continui-
dad y cambio en la actividad jurisdiccional.

El uso de la técnica de la eficacia prospectiva del precedente vinculan-
te se propone, por un lado, no lesionar el animo de fidelidad y respeto
que los justiciables y los poderes publicos hubieren mostrado respecto al
precedente anterior; y, por otro, promover las condiciones de adecuacion
a las reglas contenidas en el nuevo precedente vinculante.

Esta decision de diferir la eficacia del precedente puede justificarse en
situaciones tales como el establecimiento de requisitos no exigidos por el
propio Tribunal Constitucional con anterioridad al conocimiento y reso-
lucion de la causa en donde se incluye el nuevo precedente; por la exis-
tencia de situaciones duraderas o de tracto sucesivo; o, por ultimo, cuan-
do se establecen situaciones objetivamente menos beneficiosas para los
justiciables.

En atencion a lo expuesto, el Tribunal Constitucional al momento de
cambiar de precedente, optard, segiin sean las circunstancias, por estable-
cer lo siguiente:

a) Decidir cambiar de precedente vinculante ordenando la aplicacion
inmediata de sus efectos, de modo que las reglas seran aplicables
tanto a los procesos en tramite como a los proceso que se inician
después de establecida dicha decision.

b) Decidir cambiar de precedente vinculante, empero ordenando que
su aplicacion sera diferida a una fecha posterior a la culminacion de
determinadas situaciones materiales. Por ende, no sera aplicable pa-
ra aquellas situaciones juridicas generadas con anterioridad a la de-
cision del cambio o a los procesos en tramite.

El Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de utilizar la téc-
nica de eficacia prospectiva del precedente vinculante en el caso Juan
Carlos Callegari Herazo [expediente nimero 0090-2004AA/TC], en don-
de se establecid con efecto diferido la aplicacion de las nuevas reglas re-
lativas al pase a la situacion de retiro por causal de renovacion de las
fuerzas armadas y la policia nacional. Asi, en dicho proceso, fijo lo si-
guiente: “Este tribunal anuncia que con posterioridad a la publicacién de
esta sentencia, los nuevos casos en que la administracion resuelva pasar a
oficiales de las fuerzas armadas y policia nacional de la situacion de acti-
vidad a la situacion de retiro por renovacion de cuadros, quedaran sujetos
a los criterios que a continuacion se exponen...”.
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Cabe recordar que sobre dicha materia, la decision de diferir la aplica-
cion de las nuevas reglas tuvo como justificacion el que hasta ese mo-
mento tanto el Poder Judicial como el propio Tribunal Constitucional ha-
bian declarado en innumerables sentencias que el pase a la situacion de
retiro por causal de renovacion estaba solo sujeto a la regla de discrecio-
nalidad.

En ese contexto, los institutos castrenses, al amparo de la sustituida re-
gla, habian venido efectuando dichos procesos.

8. El cambio de precedente vinculante

La expedicion de una sentencia que expone el apartamiento y sustitu-
cion de un precedente vinculante por otro, esta sujeta al cumplimiento de
los requisitos siguientes:

a) Expresion de los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan
dicha decision. Ello implica que se consigne claramente la razon
declarativa-axiologica, la razon suficiente e invocacion preceptiva
en que se sustenta la modificacion.

b) Determinacion de sus efectos juridicos en el tiempo.

Ahora bien, desde una perspectiva factica, la historia de los tribunales
constitucionales acredita que el proceso de cambio surge por alguna de
las circunstancias siguientes:

a) Cuando se comprueba que el precedente ha generado consecuencias
juridicas politicas o sociales distintas a las previstas por el 6rgano
jurisdiccional que lo expidio.

b) Cuando se comprueba que el precedente ha quedado desfasado en
razon a los avances de la ciencia la tecnologia, las mutaciones po-
litico-sociales, o las nuevas corrientes de fundamentacion del de-
recho.

¢) Cuando se comprueba la existencia de cambios en la Constitucion
por la via de la reforma constitucional.

d) Cuando tras la renovacion de los miembros del 6rgano jurisdiccio-
nal, se comprueba que los nuevos operadores tienen una cosmovi-
sion diferente que la de sus predecesores.
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9. Los efectos de las sentencias constitucionales
con o sin precedente vinculante

De manera genérica, debe precisarse que el cumplimiento y ejecucion
de las reglas y decisiones contenidas en las sentencias expedidas por el
Tribunal Constitucional pueden ser observadas en funcion a los efectos
personales o temporales que de ellas se derivan.

En cuanto a los efectos personales, estos pueden ser directos o indirectos.

Los efectos directos de la sentencia se producen para las partes vincu-
ladas al proceso constitucional, frente al cual la sentencia expedida pone
fin a la litis.

Los efectos indirectos se producen para la ciudadania en general y los
poderes publicos. En ese contexto, los citados quedan “atados” en su
comportamiento personal o funcional, a las reglas y decisiones que una
sentencia constitucional declare como precedente vinculante.

En relacion con los efectos en el tiempo, estos pueden ser irretroacti-
vos, retroactivos o de aplicacion diferida.

Como se ha referido la aplicacion diferida se determina en una senten-
cia sujeta a vacatio setentiae; por ende, las consecuencias juridicas de
una decision quedan suspendidas durante algin tiempo, atendiendo a la
necesidad de prever y controlar las consecuencias politicas, economicas
o sociales que ellos generaran.

Al respecto, no debe olvidarse que todo Tribunal Constitucional tiene la
obligacion de aplicar el principio de prevision mediante el cual se prede-
termina la totalidad de las “consecuencias” de sus actos jurisdiccionales.
En ese sentido, los actos jurisdiccionales (tras la expedicion de una sen-
tencia) deben contener el augurio, la proyeccion y el vaticinio de una
“mejor” realidad politico-juridica y la cancelacion de un otrora “mal”. En
ese contexto, el efecto diferido evita el hecho de corregir un mal creando
otro mal, el cual es evitable por la via de la suspension temporal de los
efectos de una sentencia con precedente vinculante.

Los efectos diferidos se manifiestan en las denominadas sentencias ex-
hortativas y en los casos de sentencias con precedente vinculante de efica-
cia diferida (prospective overruling).

Respecto a la aplicacion con efectos irretroactivos o retroactivos, cabe
sefalar lo siguiente:
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a) Las sentencias sobre demandas de inconstitucionalidad, cumpli-
miento y conflictos competenciales, en principio, se aplican con
efectos irretroactivos; esto es, tienen alcances ex nunc.

b) Las sentencias sobre demandas de habeas corpus, amparo y habeas
data se aplican con efectos retroactivos; ya que su objeto es reponer
las cosas al estado anterior a la violacién de un derecho constitucio-
nal: es decir, tiene alcances ex tunc.

¢) Las sentencias en los casos de procesos de inconstitucionalidad, en
donde se hubiere acreditado la violacién o de algin o algunos de
los principios-constitucionales tributarios contenidos en el articulo
74 deben contener la determinacion sobre sus efectos en el tiempo;
e igual prevision debe efectuarse respecto de las situaciones juridi-
cas generales mientras estuvo en vigencia la norma declarada in-
constitucional.

En ese contexto, cabe la posibilidad que se establezca la aplicacion del
principio de retroactividad. En consecuencia puede tener efecto ex tunc.
Al respecto, cabe recordar la decisién adoptada por el Tribunal Constitu-
cional en relacion a la declaracion de inconstitucionalidad de los articu-
los 38.1, 39, primera y segunda disposicion transitoria de la Ley nimero
27153 [expediente numero 009-2001-Al/TC] relativa a la regulacion de
la explotacion de los juegos de casino y maquina tragamonedas en donde
de manera especifica resolvié lo pertinente a las situaciones juridico-tri-
butarias producidas mientras estuvo en vigencia la citada ley.

Las sentencias en materia constitucional no conceden derecho a rea-
brir procesos concluidos en los que se hubiere aplicada normas declara-
das inconstitucionales, salvo en materia penal o tributaria, conforme a lo
dispuesto en los articulos 103 y 74 de la Constitucion.

En ese contexto, éstas pueden tener efectos ex tunc.

10. La diferencia entre precedente y jurisprudencia
constitucional vinculante

Tal como expuso el Tribunal Constitucional en el caso Ramoén Salazar
Yarleque [expediente nimero 3741-2004-AA/TC] la diferencia entre am-
bos presenta una connotacion de grado. Asi, la jurisprudencia constitu-
cional tiene como caracteristica comun con el precedente constitucional,
el tener efecto vinculante; empero este ultimo ejerce una potestad regula-
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toria de alcance general a partir de su sola emision; no necesitando por
tanto la reiteracion uniforme de su efecto normativo. Al respecto, en la
praxis se exige la existencia de tres o mas jurisprudencias en el mismo
sentido para alcanzar efecto vinculante.

Asimismo, en el caso del precedente la regla se encuentra expresa-
mente calificada como tal en la sentencia, en tanto que en el caso de la
jurisprudencia este debe ser deducida por el operador jurisdiccional ordi-
nario o corroborada como tal por el Tribunal Constitucional, con el uso
de la expresion de “reiterada y uniforme”.

Adicionalmente cabe sefialar que en el citado caso Ramoén Salazar
Yarlequen [expediente nimero 3471-2004-Al/TC] el Tribunal Constitu-
cional establecié que el precedente judicial tiene una aplicacion en senti-
do vertical; es decir, aplicable desde la Corte Suprema hacia las cortes y
juzgados inferiores de todo el sistema judicial. “O sea, el efecto vincu-
lante se establece aqui basicamente respecto de los jueces. Cualquiera
que invoque un precedente, para que este haga sus efectos, debera acudir
ante un juez, quien debera aplicarlo en un caso concreto”.

En cambio, el precedente emitido por un Tribunal Constitucional tiene,

prima facie, los mismos efectos de una ley. Es decir, que la regla que el
Tribunal externaliza como precedente a partir de un caso concreto, es una
regla para todos y frente a todos los poderes publicos, cualquier ciudadano
puede invocarlo ante cualquier autoridad o funcionario sin tener que recu-
rrir previamente ante los tribunales, puesto que las sentencias del Tribunal,
en cualquier proceso, tienen efectos vinculantes frente a todos los poderes
publicos y también frente a los particulares. Si no fuese asi, la propia
Constitucion estaria desprotegida, puesto que cualquier entidad, funciona-
rio o persona podria resistirse a cumplir una decision de la maxima instan-
cia jurisdiccional.



