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RESUMEN

El articulo tiene como propésito brindar una aproximacion
historica sobre como y cuando se introdujo el precedente en
el derecho positivo peruano. Para ello se analizara el proyecto
de ley discutido y elaborado por la Comisién de 1981, asi
como las reformas a las que fue sometido con motivo de los
cambios constitucionales, hasta llegar al actual Coédigo Procesal
Constitucional. Ello a partir de la experiencia del autor, quien

1 El presente texto amplia uno de los puntos tratados en mi articulo «El precedente
constitucional: extensién y limites» (2017a), con abundante bibliografia, a l1a que
me remito. Una versién preliminar de este dltimo se inserta en mi libro Ensayos
de derecho constitucional y procesal constitucional (2017b), que, de hacer una
nueva edicién, la reemplazaré por la versién definitiva publicada en Pensamiento
Constitucional.
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fue parte de este proceso y del amplio dialogo construido en
torno al precedente.
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ABSTRACT

The purpose of the article is to provide a historical approach
on how and when the precedent was introduced into Peruvian
positive law. To this end, the draft law discussed and prepared
by the 1981 Commission will be analyzed, as well as the reforms
which it was submitted due to the constitutional changes, until
the current Constitutional Procedural Code. This based on the
experience of the author, who was part of this process and the
broad dialogue built around the precedent.
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1. EL PRECEDENTE: UN CONCEPTO IMPRECISO

Como tantas palabras del idioma castellano, «precedente» puede
significar muchas cosas. Y asi ha sido desde siempre. En materia
juridica y mas en concreto en lo jurisprudencial, es toda aquella
resolucion que se dicta a través de un Organo jurisdiccional
y que constituye un referente para terceros. Y esto ha tenido
diversas modalidades y alcances entre nosotros. Uno de ellos ha
sido publicar sumillas de la jurisprudencia suprema que tienen
mas bien un caracter orientador (y asi se ha hecho desde 1906
con los Anales Judiciales de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica y también en dos publicaciones de larga influencia y
hoy desaparecidas: Revista de los Tribunales, desde 1931, y
luego con la Revista de Jurisprudencia Peruana desde 1943).
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En el campo de la docencia universitaria, la situacion fue
similar. Y como muestra sefialemos dos ejemplos en el area civil
y en la penal, que son materias basicas para la formacion del
futuro abogado. En cuanto a lo primero, Jorge Eugenio Castafieda
publicé un Coédigo Civil con comentarios después de cada articulo,
al cual le seguia una seleccion de jurisprudencia relevante de
la Corte Suprema de Justicia. Por otro lado, Julio Espino Pérez
hizo lo mismo con el Cédigo Penal y por eso fueron motivo de
uso obligado en la década de los sesenta y los setenta del siglo
pasado en las principales universidades del pais. Y alcanzaron
ambas varias ediciones de largo tiraje no solo por la fidelidad
a las fuentes, sino porque contenian jurisprudencia que servia
para mejor entender los dispositivos del Cédigo y ademas ser
orientadores para el litigio.

Es decir, la jurisprudencia siempre fue un referente necesario,
si bien no obligaba en sentido estricto, con las excepciones
que nunca faltan. Hoy existen otras modalidades de crear obli-
gatoriedad (como es el caso de los «Acuerdos Plenarios» de la
Corte Suprema, si bien lo es por areas) y legislaciéon positiva,
pero que es reciente. La primera vez que aparece en el derecho
positivo peruano, ipso nomine, fue en 1982, con la Ley de Habeas
Corpus y Amparo, Ley n.° 23506. Veamos cdmo, pero repasemos
antes el contexto dentro del cual nos movemos.

2. LAS FAMILIAS JURIDICAS

Para mejor ubicarnos, es bueno que tengamos presente que, asi
como hay lenguas, culturas y religiones esparcidas en todo el
mundo, existen distintos sistemas juridicos que han sido materia
de estudio de los comparatistas y que hay que tener presentes.
Entre lo relativamente reciente se tiene la obra del gran compa-
ratista francés René David y mas cercanamente de los tratadistas
alemanes Konrad Zweigert y Hein Kotz, que han precisado mucho
las clasificaciones de las llamadas familias juridicas, sin dejar de
lado la importancia de la familia romanista, romano-germanica o
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romano candnica, que es en la cual nos movemos. Al margen de
que algunos estudiosos consideran conveniente hacer mas clasi-
ficaciones, si bien no independientes, como aquellas que postu-
lan la existencia de un derecho latinoamericano?.

Dentro de esta clasificacidn se encuentra la llamada familia del
common law que, al ser posterior al romanismo, ha desarrollado
instituciones propias y modalidades interesantes. De ahi viene el
concepto de «precedente» que no califica como «vinculante» ni
«obligatorio», porque no es necesario decirlo. Y que cubre todo
el ordenamiento y no una de sus parcelas. Su alcance viene dado
por el sistema que se caracteriza por el stare decisis y la figura,
mas coloquial que juridica, del leading case.

Existente en Inglaterra y sobre todo en los Estados Unidos
de América, se ha ido extendiendo a gran parte de los estados,
si bien lentamente, sobre todo en América Latina y ademas con
flexibilidad. En el Peru, con practicas similares y como fruto
jurisprudencial, solo se incorpordé a su derecho positivo en 1982,
como en detalle lo vemos a continuacion.

3. LA COMISION DE 1981: SUS INICIOS

Mediante Resolucién Suprema n.° 059-81-JUS, del 1 de septiembre
de 1981, el entonces ministro de Justicia, doctor Enrique Elias
Laroza, nombr6é una comisidon integrada por Pedro Arnillas
Gamio, Alberto Borea Odria, José Le6n Barandiaran Hart, Javier
Velarde Santa Maria y yo como su presidente, a fin de preparar
un proyecto de ley que regule las acciones de habeas corpus y
amparo, instituciones estas disefiadas en su forma moderna
en la entonces reciente Constitucion de 1979. Entiendo, por la
informacion que recabé en aquel momento, que la idea partio6 del
ministro Elias Laroza y tuvo el apoyo entusiasta del presidente
Belaunde. La Comisién se instalé formalmente el 4 de septiembre

2 Véase Somma (2014, pp. 70-92). Un intento de concretar esta idea lo observamos
en Rabinovich-Nekerman (2017).
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de 1981, con la asistencia del ministro de Justicia, el viceminis-
tro Ernesto Blume Fortini y el secretario general Jorge Power
Manchego-Mufioz. Sesion6 mas de tres meses, una vez a la semana
y por varias horas, en el local del Ministerio de Justicia, alojado
en la zona lateral derecha del Palacio de Gobierno y con salida a
la calle de Pescaderia, y presenté su Anteproyecto y correspon-
diente Exposicion de Motivos. Esta ultima se publico en el Diario
Oficial El Peruano con fecha 7 de febrero de 1982. Mediante
Resolucion Suprema n.° 152-81-JUS, del 10 de diciembre de
1981, se dio por concluidas las labores de la Comision y se agra-
deci6 a sus miembros por la labor realizada.

La Comision fue, sin lugar a dudas, un espacio de encuentro
y didlogo constructivo. Y si bien todos colaboraron e hicieron
posible su concrecidn, lo cierto es que la presencia de Alberto
Borea fue decisiva, ya que era un especialista muy calificado y
ademas profesor de la materia. Y sin falsas vanidades, debo decir
que mi colaboracion también fue de relieve. Debo recordar que
cuando originalmente me llamé el doctor Enrique Elias Laroza,
a quien conocia muy bien desde los claustros universitarios, le
propuse que nombrase como miembro de la Comisién a Javier
Valle-Riestra, pero este se neg6 a aceptar el encargo, excusandose
en su condicién de congresista en aquella época (era diputado
por Lima). No obstante, asisti6 a muchas de nuestras sesiones y
nos brindo6 su invalorable apoyo. En términos generales, podria
decir lo siguiente:

i) la parte preliminar la redacté y presenté yo,

ii) la parte de amparo la present6 y defendié Alberto Borea,

iii) la parte de habeas corpus la prepar6 y nos la remiti6 Javier
Valle-Riestra, que no solo nos acompafié en el debate
interno de la Comision, sino que igual lo hizo en el hemiciclo,
cuando nuestro proyecto fue discutido en el Congreso.

La presentacion de estos tres proyectos fue materia de intensa
discusion y se lleg6 a acuerdos que finalmente se plasmaron
en el anteproyecto, si bien no fue asi en todos los casos. Borea
planted, entre otros temas, el problema de la queja deficiente, la
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inconstitucionalidad por omisién y sobre todo el hecho de que
el Estado no pueda iniciar un proceso constitucional contra el
mismo Estado (hoy se ve, por ejemplo, como la Sunat demanda
al Tribunal Fiscal en forma desenfadada y el Tribunal Consti-
tucional no hace nada...). Y si bien todo giré en torno a los tres
proyectos presentados, lo cierto es que los demas miembros de
la Comision tuvieron un importante cometido por sus obser-
vaciones y sugerencias. Un tema aparte que abordé la Comisién
fue el de la jurisdiccion supranacional, en el cual fue nuestra gran
ayuda el proyecto y la informacidon que nos proporciond César
Delgado Gliembes y que practicamente se aprobd tal cual.

Centrandome ahora en el tema del precedente, debo decir que,
de acuerdo con la Exposicién de Motivos: «El articulo 9 esta-
blece la jurisprudencia obligatoria en materia de Habeas Cor-
pus y Amparo [...]». Cabe anotar que esta propuesta de articulo,
incluida en la parte preliminar, fue mia y aceptada sin mayor dis-
cusion por los demas miembros y que como tal la incorporé en
el Anteproyecto, el cual junto con la Exposicién de Motivos fue
redactado por mi, con el apoyo y la aprobaciéon de los demas
miembros. El trabajo durante esos meses fue de cordialidad, dia-
logo en el trabajo e intercambio de ideas. Solo en un punto hubo
una discrepancia insalvable con Alberto Borea, que puso de mani-
fiesto en opinion singular y asi aparece en la parte final de la
Exposicién de Motivos. En el debate parlamentario, se eliminé
la parte que habiamos dedicado al Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, la cual se dej6 para mas adelante, y nuestra ley, con
ligeros retoques, se aprobé tal cual. La version oficial de la ley
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 8 de diciembre de
1982 dice lo siguiente en su articulo 9:

Las resoluciones de Habeas Corpus y Amparo sentaran jurispru-
dencia obligatoria cuando de ellas se puedan desprender prin-
cipios de alcance general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos
apartandose del precedente, los jueces explicardn las razones de
hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucion [énfasis
afiadido].
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;Qué fue lo que me decidié por esta opcidén que, sin dubita-
cion alguna, fue compartida y aceptada generosamente por mis
colegas? A la distancia, pienso que se debié a dos motivos:
uno de ellos era lo que entonces se hacia en la Corte Suprema
de Justicia: las «circulares» que preparaba para que las Cortes
Superiores de provincias las tuviesen presentes en el caso de
nuevas leyes y problemas recurrentes y que se fallase de acuerdo
con los criterios plasmados en ellas, que posteriormente se reco-
gian en los Anales Judiciales. Cuando mi padre fue presidente de
la Corte Suprema de Justicia (1967-1969), colaboré con él, muy
modestamente, en algunas de ellas. Lo otro es el conocimiento del
«precedente» en el common law de Norteamérica, que mi estancia
en la Escuela de Derecho de la Universidad de Wisconsin en 1969
hizo posible, y que en parte habia utilizado en mis materiales de
ensefianza de la Universidad Catélica desde 1970. Mi interés
en la jurisprudencia y su sistematizacion empezo6 entonces y ha
estado siempre presente en mi labor académica, como se puede
apreciar desde mi juvenil libro El habeas corpus interpretado de
1971.

La importancia de este texto de 1982 es que es el primero
que incorpora en el derecho positivo peruano el concepto de
«precedente» con todas sus letras, aun con sus limitaciones. Su
redacciéon quiza no fue muy afortunada, pero en sustancia reco-
gi6 lo que es un precedente. Por eso su apariciéon marca un inicio,
si bien, como sucede con todas las innovaciones, su influencia
no fue grande. La ley, sin embargo, fue muy bien aceptada por
la comunidad juridica de la época. Recuerdo que el doctor Max
Arias-Schreiber Pezet, decano entonces del ilustre Colegio de
Abogados de Lima, organiz6 un debate con nosotros como expo-
sitores en el auditorio principal del Colegio y con una gran con-
currencia de abogados.

Con posterioridad a la Ley n.° 23506, se dieron otros cambios
y modificaciones a la ley que si bien no afectaron lo sustancial,
fueron de interés. En esta segunda etapa la actividad de Borea
fue fundamental (en especial con la Ley n.° 25398), a lo que luego
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siguieron otras normas que pretendieron desactivar este planteo
garantista. El ciclo se cerré poco después de 1993.

La Ley n.° 23506 tiene, segin entiendo, una enorme trascen-
dencia, pues ensaya por vez primera un enfoque integral para
la defensa de los derechos fundamentales a través de procesos
especificos, lo que antes no existia. Como se recuerda, el habeas
corpus se introduce por vez primera en el Perd mediante ley
del 21 de octubre de 1897, para la sola proteccion de la libertad
personal. Y se eleva a nivel constitucional recién en la carta de
1920. Ese mismo afio, la tramitacion del habeas corpus se inserta
en el Codigo de Procedimientos en Materia Criminal y es conside-
rado como «recurso». Lo mismo se reitera en 1940 en el Cédigo
de Procedimientos Penales. Este camino se cierra, por asi decirlo,
con la Ley n.° 23506, que es la mas importante en este rubro en
la Gltima centuria, pues cierra un periodo y abre otro. El poste-
rior y vigente Codigo Procesal Constitucional es un paso adelante,
que necesariamente se apoy0 en lo existente.

Finalmente, cabe aclarar que en el mencionado articulo 9 de
la Ley n.° 23506 se utilizan como sindénimos los términos «juris-
prudencia obligatoria» y «precedente». Esto en parte por razo-
nes de fraseo y en parte porque ambos se refieren a lo mismo
y no a dos situaciones distintas que, de ser el caso, lo habriamos
dicho. En efecto, la doctrina en forma pacifica sostiene que el
«precedente» es practicamente lo mismo que el stare decisis, ya
que los jueces al momento de resolver siempre miran al pasado
para obtener informacién y respuestas a los casos que se les
plantean y extraer normas que les sean aplicables. Y al hacerlo
asi contribuyen a dar consistencia y predictibilidad al derecho?.

3 Véase la voz precedent en Hall (2005).
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4. UNA COMISION DE PROFESORES

Cuando se aprobo y se puso en marcha la Constitucion de 1993,
esta presenté un nuevo perfil de la defensa de la Constitucion y
en dos niveles: i) la creacion de nuevas «acciones de garantia»
y ii) la distinta configuracion del nuevo érgano concentrado al
que se le dio mas competencias y distinta composicién, asi como
el cambio de nombre (Tribunal Constitucional, en reemplazo
del nombre adoptado en la Constitucion de 1979: Tribunal
de Garantias Constitucionales, que venia de la Constitucion
espafnola de 1931).

En ese contexto, la Ley n.° 23506, si bien sometida a reformas
debido a los cambios constitucionales, se encontraba desfasada.
Fue asi como en mayo de 1994 tuve un encuentro casual con
Juan Monroy Galvez en la sala de profesores de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, en donde ambos ensefiaba-
mos, y fue ahi donde hablamos largo sobre la proteccién consti-
tucional de los derechos. Me dijo, entre otras cosas, que la nueva
Constitucion habia cambiado la nomenclatura de los derechos y
ademas que era necesario revisar la Ley n.° 23506 y darle una
mayor fisonomia procesal (como, por ejemplo, precisar que las
acciones de garantia sefialadas en la Constitucién eran en puridad
procesos constitucionales). Admiti que tenia toda la razén y fue
por eso que me propuso crear una Comisién ad hoc al margen
del Estado (no olvidemos que viviamos bajo la dictadura de
Fujimori) y con colegas que nosotros escogeriamos de comun
acuerdo y que tuviesen capacidad de aportar a nuestro proyecto.
Este intercambio de ideas duré en implementarse algunos meses,
en parte por algunos problemas familiares que tuve que afrontar.

Acordada la agenda, nos pusimos a la tarea de buscar nombres,
asi como hablar con los interesados, hasta que se fijé su compo-
sicion final. Fuimos: Arsenio Oré Guardia, Francisco J. Eguiguren
Praeli, Jorge Dands Ordofiez, Samuel B. Abad Yupanqui, Juan
Monroy Galvez y yo.

La Comisidén se instalo el 16 de marzo de 1995, fecha en la
que se elabor6 una agenda comun. Acordamos algunos asuntos
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previos: Samuel Abad seria el encargado de la agenda y de las
comunicaciones con los demas miembros (lamentablemente, no
previmos la confeccidn de actas y solo quedan apuntes de algu-
nos acuerdos o sesiones que hicimos algunos de nosotros) y yo
como coordinador de la Comisidn. El local donde funcionamos
los primeros tres largos afios —que fueron los mas intensos y
productivos— fue el de la Comision Andina de Juristas ubicado en
la calle Los Sauces. Luego pasamos al Estudio Javier de Belaunde,
en la calle Miguel de Cervantes, y finalmente en 2001 al Estudio
Monroy, en la calle Roma, donde terminamos nuestra labor en
2003. Todos ellos en el distrito de San Isidro.

La idea era hacer una ley general, que tendria la calidad de
organica, ley reguladora, ley procesal, ley de procesos constitu-
cionales, ley procesal constitucional o ley de jurisdiccion consti-
tucional, al estilo de Costa Rica. Solo meses mas tarde y luego de
vacilaciones, optamos por la de «Cédigo» a mediados de 1997,
por sugerencia de Jorge Dands, y teniendo presente que existia
aprobado en la legislatura provincial de la provincia de Tucuman
(Argentina), y desde 1995, un Cédigo Procesal Constitucional
—iniciativa de nuestro amigo Sergio Diaz Ricci— y que, por
desidia del gobernador, solo se promulgé en marzo de 1999
(Diaz, 2000).

5.LOS DEBATES DE LA COMISION

Seglin comunicacion de Samuel Abad remitida a todos nosotros el
23 de junio de 1995, la primera sesion de trabajo de la Comision
ad hoc, luego de la instalacion, seria el 5 de julio de 1995 a las 19
horas y en el local de la Comisiéon Andina de Juristas. Ese dia se
iniciaria el debate que tendria como referente un «Anteproyecto
sobre principios generales y aspectos constitucionales» elabo-
rado por mi para iniciar nuestro trabajo y que fue remitido a
todos los miembros para su lectura. Ahi introduje el tema del
precedente en el articulo 14 de mi proyecto —que era en sustan-
cia el articulo 9 de la Ley n.° 23506—. Fue discutido ampliamente
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y aprobado todo el proyecto con algunos cambios, pero el articulo
14 se mantuvo tal cual, y quedé pendiente hacer un agregado
especifico sobre el Tribunal Constitucional y su jurisprudencia.

Mediante comunicacion del 15 de septiembre de 1995, Samuel
Abad nos remite un primer proyecto de lo acordado hasta ese
momento. Ahi vemos el avance en esta materia, lo que incluye
una nueva numeracion:

Articulo 13. Jurisprudencia obligatoria

Las resoluciones de habeas corpus, amparo, habeas data y accion
de cumplimiento, sentaran jurisprudencia obligatoria cuando
de ellas se puedan desprender principios de alcance general. Sin
embargo, al fallar en nuevos casos apartandose del precedente,
los jueces fundamentaran en forma expresa las razones de
hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucién, bajo
responsabilidad [énfasis afiadido].

Los jueces y tribunales deben interpretar y aplican las leyes o
toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los precep-
tos y principios constitucionales, conforme a la interpretaciéon
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tri-
bunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Es decir, a esta fecha ya estaba practicamente formulado y
aprobado un esquema sobre el precedente que, con idas y vuel-
tas, termino siendo el texto legal de 2004. Lo interesante de este
articulo es lo siguiente: tiene dos parrafos, el primero de los
cuales es mi propuesta en la primera sesién de trabajo de la
Comision y que proviene en sustancia del articulo 9 de la Ley
n.° 23506. La segunda parte es nueva y ha sido introducida en
el debate posterior como un complemento, en el que se preci-
sa cual es el papel del Tribunal Constitucional dentro del uso del
precedente. Asi fue pensado y propuesto por Jorge Dands Ordo-
fiez desde un primer momento y en el entendido de que era un
segundo parrafo del mismo articulo e inspirado en la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional num. 26435 de 1995. O sea, un
solo tema dividido en dos y que se mantendria en el debate
hasta el final, con los ajustes que este imponia.
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El 8 de enero de 1996 Samuel Abad nos envia una carta cir-
cular en la que adjunta un proyecto general que sera materia de
debate. Este proyecto incluye el Titulo I, cuyo articulo VII tiene
esta sumilla: «Jurisprudencia obligatoria». Y que es basicamente
igual al anterior. Mediante carta del 18 de enero de 1996, Samuel
Abad nos envia el cronograma adoptado para los temas pen-
dientes y asi poder terminar el primer borrador de la nueva ley.
Los temas —con excepcién de la parte preliminar que ya ha sido
vista— se distribuyen de la siguiente manera:

e Amparo: Eguiguren/Abad

e Habeas corpus: Oré

e Cumplimiento: Dan6s/Abad

» Habeas data: Garcia B.

e Accidn popular/competencia/inconstitucionalidad: Danos
e Medida cautelar amparo: Monroy

* Disposiciones finales: Garcia B./Monroy

Hace falta una precision: salvo la parte preliminar que por
propia iniciativa presenté yo, como se ha visto, se acord6 repartir
los temas entre todos los miembros, de manera tal que luego de
la distribucion del trabajo, cada uno preparaba su proyecto para
su discusion y su aprobacion. Hecho esto, se juntaban todas las
partes y asi se tenifa un primer borrador que seria discutido en
varias sesiones, hasta llegar a la version final y definitiva, que
solo estaria lista en 2003, si bien para efectos practicos el texto
estuvo casi terminado a fines de 1999 y redondeado en 2001.
Esto fue en debates de varios meses de los que aqui se da cuenta
solo de los principales, como en detalle veremos mas adelante.
En ellos nada impedia que cada cual pudiese intervenir en los
otros temas. Y, ademas, en medio de un ambiente de camaraderia
y colaboracion, en el cual cada uno daba lo mejor de si y de su
experiencia. Y en donde al final los resultados eran fruto de un
cambio de ideas y experiencias comunes, en aras de llegar a
resultados consensuados. Asi, por ejemplo, Francisco Eguiguren
tuvo destacada participacion en la parte relativa al habeas data y
los derechos que protege, para superar la rigidez constitucional.
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Asimismo, se interesd en especial en algunos puntos relaciona-
dos con las causales de improcedencia del amparo, sobre lo cual
tenia articulos publicados de interés (principalmente sobre
el contenido constitucionalmente protegido del derecho y su
caracter residual). Por su parte, ciertos giros eminentemente
procesales fueron la preocupacién permanente de Juan Monroy
Galvez, como es facil apreciar en la versiéon final de nuestro
proyecto.

Un aspecto importante en nuestro proyecto, que ya he adelan-
tado, es el relativo a la subsidiaridad del amparo, que esta incor-
porado en los articulos 5 y 45 del Cédigo Procesal Constitucional,
que fue objeto de un debate relativamente breve y que no tuvo
mayor discusién, pues hubo un consenso en este punto. Para
entender esto, hay que recordar que la Ley n.° 23506 sefial6 en
su articulo 6, inciso 3, una situacién tal que permitia que el jus-
ticiable o demandante utilizase, indistintamente, la via extraor-
dinaria de las «acciones de garantia», como se llamaban en
aquel entonces, o la ordinaria (o sea, la que sefialan basicamen-
te los codigos procesales civil y penal). Esto obedecié a una
situacion determinada que existia en el mundo judicial y fue
fruto del momento. En efecto, en el periodo 1981-1982 en que se
redacta y aprueba dicha norma, saliamos de la dictadura militar
que gobernd al pais en dos etapas y por un total de doce afios
(1968-1980), la que habia intervenido y sometido al Poder Judi-
cial, y que no era garantia de nada. Por tanto, teniendo esa expe-
riencia a la vista, sefialamos que el interesado podia recurrir a
las vias ordinarias o a las «acciones de garantia», a voluntad. Es
decir, se convirtié en una libre eleccién del interesado o, mejor
dicho, en una opcién de cada cual. Pasado el tiempo, la situa-
cion era otra, decididamente, motivo por el cual pensamos todos
—sobre todo por iniciativa de Francisco Eguiguren, apoyado por
Samuel Abad— que habia que crear, en principio, un proceso con
requisitos previos y esto incidia sobre todo en el amparo, para
que sea residual, es decir, subsidiario y solo cuando no existian
vias adecuadas. Y asi quedé al final, apoyado por todos los miem-
bros de la Comision, si bien con algunas pequefas imprecisiones,
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que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sefialado.
Esto, por cierto, no ha creado una menor carga procesal, pero si
ha ordenado nuestro panorama de defensa de los derechos fun-
damentales.

Continuando con nuestras labores, en mayo de 1996 se tiene
un primer proyecto general. Se mantiene lo de «jurisprudencia
obligatoria» que pasa a ser el articulo VIII del Titulo Preliminar.
El proyecto tiene un total de 90 articulos y varios mas de
disposiciones finales.

Una reunion de trabajo con Néstor P. Sagiiés, Vladimiro Naranjo
y Francisco Fernandez Segado, entonces en Lima, lleva a elabo-
rar un nuevo proyecto general que se revisé en julio de 1996.
Se mantiene el articulo VIII del Titulo Preliminar, con la sumilla
siguiente: «Vinculacion del precedente jurisprudencial».

En julio de 1996, el que entonces llamamos «Anteproyecto
de ley reguladora de los procesos constitucionales» mantiene
el articulo VIII en los términos antes expuestos y cubre todo el
espectro.

En enero de 1997 se presenta un nuevo «Anteproyecto» con
innovaciones. El articulo sobre el precedente pasa a ser el nimero
VI del Titulo Preliminar. El proyecto circul6 entre manos amigas
y merecié una nota, meramente informativa, en el Diario Oficial
El Peruano del 25 de febrero de 1997.

Luego de algunos meses de reuniones distanciadas, se arriba a
un nuevo proyecto que recoge lo anterior y queda consagrado el
articulo VIII del Titulo Preliminar, como desarrollo del anterior
articulo 13.

Tras intercambios telefénicos y por carta —fax e e-mail— se
envia la versién final a todos los miembros de la Comisién para
sus comentarios y propuestas y poder tener listo un nuevo texto
a mediados de 1998. Entre los comentarios recibidos destaca
una larga y detallada carta de nueve paginas que envia Juan
Monroy Galvez el 30 de julio de 1998, en donde repasa critica-
mente todo el proyecto, sefiala ligeras diferencias con lo acordado
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y hace diversas sugerencias, pero no objeta el uso de «juris-
prudencia obligatoria» ni el de «precedente» que entonces se
manejaba. Una version de 2001 circula sin mayores cuestiona-
mientos y es publicada por Anibal Quiroga Le6n (2004), con una
nota de presentacion, en la Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, editada en México y que tendra una gran
circulacion.

La ultima y definitiva revision del proyecto se aprob6 a media-
dos de 2003, en donde se hizo una revision total y quedé firme
el 23 de septiembre de 2003. Aqui vemos en el Titulo Preliminar:

i) la parte final del articulo VI que establece la obligacion de
los jueces de seguir las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional y

ii) el articulo VII que es el precedente propiamente dicho.

El trabajo de la Comisién practicamente finaliza en el 2000 y
entramos en un compas de espera, con reuniones eventuales en
el periodo 2000-2003. A fines de 1998, Alfredo Quispe Correa,
entonces ministro de Justicia de Fujimori, me buscé para pedirme
el texto de nuestro proyecto para publicarlo en el Diario Oficial
El Peruano, como paso previo para pedirle al presidente Fujimori
su debate en el Congreso. Conversé el tema con mis colegas, se
opusieron y todo quedo ahi. Se lo informé a Quispe Correa y me
entendio.

El cambio politico nos ayudé. Fujimori particip6 en el proceso
electoral para un tercer periodo, lo cual fue su gran error. Inicié
uno nuevo en julio de 2000 y en noviembre renunci6 al cargo
desde el Japon y por fax. Un gobierno presidido por Valentin
Paniagua, entonces presidente del Congreso, asumi6 la tran-
sicion hasta julio de 2001. Un nuevo periodo constitucional lo
inaugurd Alejandro Toledo, que cubre el quinquenio 2001-2006.
Se presentaba asi una nueva posibilidad para hacer realidad
nuestro proyecto.

De la correspondencia cursada y recibida entonces —ya que
habiamos enviado nuestro proyecto final a diversas autoridades
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y colegas pidiéndoles su opinion— rescato aqui el e-mail de Luis
A. Huerta, del 26 de mayo de 2003, que nos hizo atingencias
interesantes sobre el precedente. Por esa época e incidiendo en
lo mismo, lo hizo Nelson Ramirez. Recibimos comentarios de
algunas cortes superiores del pais que nos sugerian, muy cordial-
mente, algunos cambios en nuestro proyecto. Lamentablemente
las encontramos, casi todas, muy voluntariosas, pero sin mayor
comprensiéon del tema. Algunos fiscales nos solicitaron no eli-
minar el dictamen fiscal en los procesos de habeas corpus,
pues al parecer se sentian incomodos de que les quitdsemos
«trabajo». La verdad es que, por consenso, optamos por quitar
al Ministerio Publico toda intervencidn, pues la experiencia habia
demostrado que este era, precisamente, el cuello de botella que
retrasaba los procesos constitucionales. Desafortunadamente,
en este punto y en lo referente a los municipios (articulo 15 del
Codigo Procesal Constitucional), el Congreso, durante la discu-
sion del proyecto, introdujo una excepcion que ain se mantiene.

La version final del proyecto, debidamente revisada y corre-
gida, fue aprobada el 23 de septiembre de 2003. Ahi se mantiene,
en sustancia, el articulo VII del Titulo Preliminar, pero la sumilla
se ha acortado: dice solo «Precedentex.

El Ultimo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar sefala
la obligacién de los jueces y los tribunales de interpretar de
acuerdo con las resoluciones del Tribunal Constitucional, que
venia desde antes, y que es simplemente una deduccion del
articulo VII sobre el precedente, pero puesto en forma aislada.
Esto ha dado pie a una creacién heroica del Tribunal Constitu-
cional distinguiendo el «precedente» de la «doctrina jurispru-
dencial», lo cual es una curiosidad innecesaria.

Por iniciativa de Pedro P. Grandez y de su editorial Palestra,
editamos nuestro anteproyecto, previamente revisado en sep-
tiembre de 2003. Preparamos una exposiciéon de motivos fechada
en octubre de 2003 y el libro salié en noviembre del mismo afio
(Abad etal., 2003).
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El articulo VI del Titulo Preliminar se mantuvo tal cual y
también el siguiente articulo VII, cuyo texto final es asi:

Articulo VII.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos en
los que sustenta tal decision.

Este proyecto circulé ampliamente y, apoyado por la editorial
Palestra, se difundié en provincias, a través de seminarios a
los que viajamos varios de nosotros en esos dias. A mi me tocé
participar en un evento en Piura, en donde tuve el gusto de
conocer personalmente a Luis Castillo Cérdova, de quien tenia
importantes referencias. Otros colegas lo hicieron en Lima y
algunos en Arequipa, con el apoyo del Tribunal Constitucional.

Todo esto fue debatido en el Parlamento durante el afio 2003
y aprobado a inicios del 2004. Fue promulgado en mayo de 2004
por el presidente Toledo en una ceremonia especial en la sede
del Tribunal Constitucional en el jirén Ancash, en la conocida
como «Casa de Pilatos» —con la intervenciéon mia por parte de
la Comision de profesores y la de Javier Alva Orlandini, como
presidente del Tribunal Constitucional—, y publicado en el
Diario Oficial El Peruano del 31 de mayo de 2004. La parte final
del nuevo Cédigo preveia una vacatio legis y por tanto el nuevo
Codigo entr6 en vigencia solo el 1 de diciembre de 2004. La
idea que tuvimos en mente era que en ese periodo de seis meses
hubiese un plan ordenado de capacitaciéon para los jueces, en
quienes estaria la responsabilidad del manejo de los procesos
constitucionales. Y, efectivamente, la Academia de la Magistratura
convoco en ese periodo a diversos profesores de Derecho Cons-
titucional y Derecho Procesal Constitucional para impartir cur-
sillos especificos sobre el nuevo Cddigo, con materiales de ense-
fanza, de los cuales salieron diversos ensayos que se publicaron
luego.
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Se encargaron de esos cursos, entre otros, los siguientes profe-
sores: Eloy Espinosa-Saldafia Barrera (Médulo I: Alcance, Titulo
Preliminar y Disposiciones Generales del Codigo Procesal Cons-
titucional; Luis Sdenz Davalos (Médulo II: Procesos Constitucio-
nales y Organos Competentes); Susana Castafieda Otsu (Médulo
[1I: Interpretacion de los Derechos a la Luz de los Tratados Inter-
nacionales); Edgar Carpio Marcos (Modulo 1V: Control Difuso e
Interpretacion Constitucional. El Control Judicial de Constitucio-
nalidad de las Leyes y el Codigo Procesal Constitucional) y José
F. Palomino Manchego (Mddulo VI: El Efecto Vinculante de las
Sentencias del Tribunal Constitucional).

En la actualidad y hasta donde alcanza mi informacion, este
interés ha decaido y se ha dado preferencia a otro tipo de mate-
rias. Por lo demas, la capacitacién de los jueces por parte de la
Academia de la Magistratura ha venido a menos en los ultimos
afios. En parte, por carecer de recursos para otorgar becas inte-
grales a los jueces, que reemplacen los cursos nocturnos o de fin
de semana, que no son una buena opcién pedagogica.

6. LA VERSION FINAL PROMULGADA

Finalmente, el Codigo Procesal Constitucional trajo la siguiente
redaccion:

Articulo VII.- Precedente

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

Como puede apreciarse, este texto es basicamente el que se
planted y aprobé en la primera reunion de 1995, con los ajustes
y los afinamientos que se dieron en las sesiones posteriores, en
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especial en la version del 2003. Y ademas con la reiteracion de la
palabra «precedente» para que no quede la menor duda.

El articulo VI, destinado al control difuso e interpretacion
constitucional, consagra este parrafo final:

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 interpretacién de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Consti-
tucional.

Conforme es facil apreciar, se trata de una version basicamente
igual a la del originario articulo 13 aprobado por la Comision en
1995, pero que ahora forma parte de otro articulo dedicado al
«control difuso y a la interpretacién». Esto, por cierto, fue fruto
de una revision hecha por nosotros con fines de redaccién y
confirma que al final el Congreso respaldé el anteproyecto en sus
lineas fundamentales. No obstante, esta separacion ha originado
una interpretacion del Tribunal Constitucional mediante la cual
ha dicho —como debia ser— que uno era el precedente, o sea,
el articulo VII, y el otro «doctrina» jurisprudencial, sobre cuyos
alcances no existe todavia un criterio uniforme. Por lo pronto, es
demasiada vanidad pensar que nuestro Tribunal Constitucional
«crea» doctrina. Y, por otro, el enunciado del articulo VI, parte
final, es genérico, de caracter orientador y no tiene efecto
vinculante, como la experiencia lo ha demostrado. Este enunciado
se parece a las tendencias o lineas jurisprudenciales que tenia
la Corte Suprema de Justicia antes de los afios ochenta del siglo
pasado, en donde a una resolucion determinada la seguian otras
de igual sentido y pasado el tiempo la propia Corte Suprema
sentia que ataba sus decisiones, sin que esto significase que no
podian modificar esa tendencia en el futuro. La pretension fatua
de hacer inamovible sus decisiones ha llevado a esta «creacién»
del Tribunal Constitucional, que veo totalmente innecesaria. En
efecto, uno es un precedente con todas sus letras, y la otra es una
directiva en todos los procesos que es eso y nada mas, porque

lus Inkarri, 9(9), 2020, 25-54

43



44

DOMINGO GARCIA BELAUNDE

es obvio que ambos textos no son iguales (y si lo fuesen, uno
sobraria y estaria de mas). Con el agravante de que la experiencia
de la llamada «doctrina» jurisprudencial ha sido irrelevante,
pues no ha sido respetada ni siquiera por el mismo Tribunal
Constitucional, que ha hecho caso omiso de ella en infinidad de
veces, con lo que, en los hechos, la ha terminado desautorizando.
Pero se trata de un tema sobre el cual no hay una ultima palabra
y conviene que sea abordado en otra ocasion (Saenz, 2017).

7. DEBATES EN TORNO AL NUEVO CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

A diferencia del enunciado normativo de 1982, que pasé casi
inadvertido, el del 2004 tuvo una gran influencia y fue pronta-
mente seguido en otras aéreas del ordenamiento peruano (el pri-
mero fue la modificatoria del articulo 301-A del entonces Codigo
de Procedimientos Penales promulgado mediante el Decreto
Legislativo n.° 959 de agosto de 2004, meses mas tarde y del
cual practicamente es una copia). Y al que siguieron otros mas.

La jurisprudencia con calidad de precedente vinculante ema-
nada del Tribunal Constitucional no es muy numerosa (son 52
casos hasta marzo de 2020), pero no ha sido ni firme ni coheren-
te: no ha tenido un norte definido y a veces ha sido erratica. A
lo que debe agregarse que desde agosto de 2014 se ha creado
ex nihilo un precedente en el caso «Vasquez Romero» (STC 00987-
2014-PA/TC) que ha yugulado la actividad del Tribunal Consti-
tucional, con tendencia al abandono del garantismo y con mani-
fiesta inconstitucionalidad.

Sobre el tema del precedente hay mucho escrito, tanto a nivel
general como constitucional, del cual hemos dado cuenta en otra
oportunidad. Son planteos doctrinarios de fuste, que hay que
tener presentes. Aqui nos limitamos a un punto muy simple,
casi un dato casero, cudl es su origen dentro de nuestra legis-
lacién. Y en este campo llama la atencion lo que hemos leido
recientemente —o, mejor dicho, revisado— en el importante
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libro de Edward Dyer (2015, pp. 346-353). Ahi hace una investi-
gacion muy seria, incluye entrevistas personales a Juan Monroy
Galvez y a mi, que son de interés, aun cuando no veo que hayan
sido revisadas por los entrevistados, que seguramente hubieran
hecho algunas precisiones. Con todo, es inequivoca la declara-
cion de Juan Monroy Galvez, quien ha manifestado que la intro-
duccion del «precedente» en el Codigo Procesal Constitucional
es una contribucion suya —preparada y redactada por él— y que
la tomé de su experiencia académica y profesional en Brasil, que
tiene, como se sabe, las «sumulas» (la palabra «siumula» viene
del latin summula y significa «sumario» o «resumen»). Esta
declaracion —que por lo demas expuso con mucha precisiéon en
una conferencia de 2015 en la Academia de la Magistratura— me
ha llamado la atencién, pues no solo no la recordaba, sino que
no existe ningtin dato en los debates ni en los proyectos que asi
lo confirme. Ain mas, preocupado por esta afirmacion de la que
supe hace algin tiempo, me puse a buscar en mi biblioteca mi
file sobre la Comision ad hoc y que tenia por perdido en alguna
mudanza, pero que he podido recuperar para este articulo y que
es el respaldo de lo que aqui sostengo. Pero ahi no consta nada
de las simulas ni en la correspondencia ni en los proyectos
cruzados entre sus miembros ni menos su temprana propuesta
sobre el precedente. Monroy ha sido un eficacisimo e insustitui-
ble colaborador de este Codigo, que en gran parte contribuyo a
hacerlo realidad y no veo por qué pretende, seguramente por una
transcordacion de datos, hacerse de una paternidad que no le
corresponde. En mis archivos no consta nada de esa supuesta
colaboracidn y solo he podido obtener en fecha reciente un pro-
yecto sin firma y que se le atribuye a él, en donde hace algu-
nas atingencias sobre un proyecto del 2001 y en donde por vez
primera incursiona en el texto del precedente (articulo VII del
Titulo Preliminar) sugiriendo usar en forma preferente la sumilla
«sentencia normativa» en lugar de «precedente» que, puesto a
discusion, nadie aceptd. Esto es, algo presentd, pero muy tarde
y sin eco alguno. Y sin olvidar que antes de 2004 no existia en
el Brasil la «simula» vinculante. Lo que hubo desde un primer
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momento es una aceptacion preliminar del articulo 9 de la Ley
n.° 23506 promulgada en 1982, que luego de debates, ajustes y
afinamientos lleg6 al actual articulo VII del Codigo Procesal Cons-
titucional, como consecuencia de un dialogo transparente y sin
ninguna propuesta ajena. La tesis de la «simula» y de su carac-
ter inspirador del precedente no se compadece con los hechos y
esto por tres razones:

i)

iii)

El precedente en el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional tiene su origen en el articulo
9 de la Ley n.° 23506 y fue planteado por mi en la primera
sesion de trabajo de la Comisién de profesores en 1995.
Luego fue discutido y perfilado en el transcurso del tiempo,
hasta llegar al texto actual.

La «sumula», existente desde 1963 en el derecho brasilefo,
era un disefio pensado con fines de facilitar el manejo de los
procesos. Dicha «simula» era lo mismo que las «sumillas»
que aqui preparaba la Corte Suprema de Justicia de los
juicios que resolvia. Solo cuando en diciembre de 2004 se
crea la «<simula vinculante» en el Brasil, la que sera regla-
mentada por ley de 2006, podemos decir que estamos ante
un precedente, por lo menos en sus aspectos centrales.

La «simula» que realmente importa en el derecho brasilefio
es la «sumula clasica», que es una directriz genérica,
orientadora, sin caracter vinculante y como facilidad para
el litigio. Eran resimenes que antecedian a los casos con
fines de orientacidn y nada mas. Tan solo mediante expresa
reforma constitucional de diciembre de 2004 (EC-045), que
asi lo establecid en el articulo 103A de la Constitucién de
1988, se crea la «sumula vinculante», a cargo exclusivo del
Supremo Tribunal Federal y que fue reglamentada recién
en diciembre de 2006 (Sifuentes, 2015, pp. 228-244;
Ramos, 2009). Imposible, pues, pensar que la «sumula
vinculante» brasilefia haya influenciado en el Pert, ya que
fue aprobada en diciembre de 2004, cuando el Codigo
Procesal Constitucional estaba listo y promulgado en mayo
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de 2004. Y con el proyecto circulando tres afios antes entre
la comunidad juridica y editado en 2003 por la editorial
Palestra.

8. AMANERA DE CONCLUSION

El propésito de estas lineas es precisar cudndo y bajo qué cir-
cunstancias se introdujo el precedente en el derecho positivo
peruano. Y el contexto en el cual esto se dio. COmo se ha desa-
rrollado y cémo se aplica es un problema aparte. Soy consciente
de los problemas que ha afrontado el precedente en los ultimos
anos y las criticas, algunas no muy benévolas, que se le han diri-
gido. Y lo mismo podria decirse de la manera como lo utiliza el
Tribunal Constitucional, que es muy debatible. Pero entiendo
que es algo que no va a desaparecer, pues la idea que esta detras
de todo esto es la predictibilidad de los procesos, tanto en sede
judicial como constitucional, que contribuye, sin lugar a dudas,
a crear seguridad juridica en el sistema, que no es nada facil. Y
sin descartar el principio de igualdad del justiciable que esto
conlleva, asi como la coherencia del sistema. Y ademas saber por
donde andamos. Ello amerita bregar en ese sentido. Entiendo,
pues, que el precedente llegd y, pese a todo, ha venido para
quedarse.

9. UN ESCOLIO: EL PRECEDENTE EN LOS ESTADOS
UNIDOS

Hemos visto, aun cuando tangencialmente, la importancia de
las decisiones y las politicas que lleva a cabo la Corte Suprema
federal de los Estados Unidos, que es ejemplar en muchos senti-
dos, y que ha tenido una gran influencia en nosotros y en nues-
tro entorno. Por cierto, en lo relativo al precedente, que es parte
central del funcionamiento del sistema. Y lo mas importante, en
efecto, es su enfoque sobre lo que ella debe hacer y no hacer y
que se ejerce en lo que la doctrina conoce como self-restraint, o
sea, «autocontencién», muy alejado del activismo, muchas veces
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desenfrenado, que tienen muchos de nuestros tribunales o cortes
constitucionales. Tan solo como referencia, mencionemos lo que
sefiala Henry J. Abraham (1998, pp. 386-410), que desarrolla un
conjunto de dieciséis normas de las que sefialamos por su impor-
tancia solo las tres siguientes:

i) La Corte Suprema no se aferra a sus precedentes, los man-
tiene, pero se adecua al presente y puede apartarse de ellos.

ii) Una norma aprobada puede no ser sabia ni agradable, pero
en principio debe ser constitucional a los ojos de la Corte.

iii) La incompetencia de los legisladores en temas politicos no
es asunto de la Corte Suprema, es problema del electorado.

El precedente tal como opera en el mundo judicial norteame-
ricano es peculiar, incluso en la manera en que se construye y
conforma. Pero, aun asi, la idea basica que lo anima es lo que
mas ha trascendido en los sistemas juridicos romanistas. O del
civil law, que es como en la literatura sajona se les denomina.

10. CODA

Adicionalmente a lo sefialado en nota al pie en la primera
pagina de este texto, tenemos: Justicia Constitucional, (5), 2007,
numero especial sobre el precedente constitucional, que ha
tenido gran repercusion; César Landa, «Los precedentes vincu-
lantes». El control del poder. Libro-homenaje a Diego Valadés.
Lima: Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2012; Christian
Donayre Montesinos, «Alcances generales del precedente cons-
titucional vinculante en el Pertu». Didlogo con la Jurisprudencia,
(177), junio de 2013; Eloy Espinosa-Saldana Barrera, «El prece-
dente constitucional: sus alcances y ventajas, los riesgos de no
respetarlo o de usarse en forma inadecuada en la reciente coyun-
tura peruana». Estudios Constitucionales, Universidad de Talca,
(1), 2006; Anibal Quiroga Le6n y Ma. Cristina Chiabra Valera. El
derecho procesal constitucional y los precedentes vinculantes del
Tribunal Constitucional (Lima: APECC, 2009) (en su articulo «La
judicial review en el Peru», publicado en el diario EI Comercio
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del 13 de septiembre de 1996, Anibal Quiroga propone pione-
ramente un Codigo Procesal Constitucional para el Peru); Luis R.
Saenz Davalos, «El camino del precedente constitucional vincu-
lante» en Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, (83),
noviembre de 2014; Edward Dyer Cruzado. El precedente consti-
tucional. Andlisis cultural del derecho (Lima: Ara Editores, 2015);
Francisco Morales Saravia, Los precedentes vinculantes y su apli-
cacion por el TC (Lima: Gaceta Juridica, 2017) (un gran panorama
con datos muy utiles); Juan Monroy Galvez, «Presente y futuro
de la doctrina del precedente en el derecho peruano», confe-
rencia impartida en la Academia de la Magistratura, 5 de octubre
de 2015 (archivada en la videoteca de la institucidon). De interés
es el libro de Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional
de amparo (Lima: Gaceta Juridica, 2017, pp. 619-642), en donde
analiza la distincion entre precedente vinculante y «doctrina
jurisprudencial». Para la reconstruccién del debate al interior de
la Comisién nombrada en 1981, he recurrido a mis archivos y al
testimonio de Alberto Borea Odria y Walter Rivera Vilchez, este
ultimo funcionario del Ministerio de Justicia adscrito a nuestra
Comisién en aquel entonces. Lamentablemente, no hay actas de
esas sesiones, al igual que de la posterior, con la ventaja para
esta ultima de que hay correspondencia y proyectos en cantidad.

Alberto Borea Odria tiene publicado un importante libro: El
amparo y el habeas corpus en el Pert de hoy (Lima: Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucional, 1985), con prélogo mio.
Hay ediciones posteriores de las que destaco la muy ampliada
y con titulo distinto: Evolucion de las garantias constitucionales
(Lima: Editorial Grijley, 1996) (es un analisis detallado de la Ley
n.° 23506 e incluye la exposicion de motivos, el anteproyecto, la
ley finalmente promulgada y leyes complementarias). Igualmente
de utilidad son los trabajos de Gerardo Eto Cruz, Régimen legal
del habeas corpus y amparo (Lima: Gaceta Juridica, 1999); Gustavo
Gutiérrez Ticse, Los procesos constitucionales de la libertad
(Lima: Editora Rao, 2003), y Edgar Carpio Marcos, Seleccién de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Lima: Jurista Editores,
2002) (para no alargar la lista menciono, sin animo exhaustivo,
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otros trabajos meritorios de Victor Julio Ortecho Villena; Alejandro
Ranilla Collado; Roberto Alfaro Pinillos; Hermilio Vigo Zevallos;
Edwin Figueroa Gutarra; Samuel B. Abad Yupanqui, quien prepar6
una valiosa seleccién de jurisprudencia; Walter Diaz Zegarra;
Fernando Zubiate; Augusto Balbin Guadalupe; entre otros). Para
la Comision posterior que prepar6 el anteproyecto del Codigo
Procesal Constitucional, he rescatado mi file con los anteceden-
tes, proyectos, propuestas, correspondencia y sucesivos textos que
me han servido para corregir y rescatar algunos datos, especial-
mente de fechas, que por error se deslizaron en textos mios
anteriores. Me he beneficiado igualmente de la informacion, las
sugerencias y los comentarios que me han proporcionado Arsenio
Oré Guardia, Gerardo Eto Cruz, Francisco Morales Saravia, Samuel
B. Abad Yupanqui, Jorge Dands Ordonez, Francisco J. Eguiguren
Praeli, Anibal Quiroga Ledn, Edgar Carpio Marcos y Luis Saénz
Davalos, sin que esto signifique que tengan responsabilidad
alguna en lo que aqui sostengo. En el debate parlamentario de
la ley, fue de inestimable ayuda Natale Amprimo Pla, entonces
presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento del
Congreso.

El mas completo volumen sobre los antecedentes del Codigo
Procesal Constitucional es el siguiente: Samuel B. Abad Yupanqui,
Jorge Dands Orddfiez, Francisco ]J. Eguiguren Praeli, Domingo
Garcia Belaunde, Juan Monroy Galvez, Arsenio Oré Guardia.
Cddigo Procesal Constitucional. Estudio introductorio, exposicion
de motivos, dictdmenes e indice analitico (incluye debate par-
lamentario) (Lima: Tribunal Constitucional del Peru, 2008) (la
primera edicion es de 2004; la segunda, revisada y corregida es
de 2005 y es la definitiva; de esta proviene la tercera y dltima,
que ha circulado ampliamente). En esta labor de difusion fue
decisivo el apoyo que brindé la editora Palestra.

La bibliografia sobre el nuevo Codigo Procesal Constitucional
es interminable y en continuo crecimiento. Una vision general
con buena bibliografia de referencia: Samuel B. Abad Yupanqui,
Manual de derecho procesal constitucional (Lima: Palestra Editores,
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2019). Con amplitud y especial énfasis en la interpretacion
jurisprudencial, véase Gerardo Eto Cruz, Derecho procesal cons-
titucional (Lima: Grijley, 2019) (el tema del precedente se
encuentra en el tomo I, pp. 597-608).

Un problema aparte que merece ser considerado son los
desencuentros entre el Poder Judicial —en especial a través de la
Corte Suprema de Justicia— y el Tribunal Constitucional. Y que
tiene varias aristas, una de ellas es la eventual interferencia del
Tribunal Constitucional en lo decidido por el Poder Judicial, de lo
que es clara muestra el caso de los casinos y los tragamonedas:
cf. Domingo Garcia Belaunde (coord.). ;Guerra de las Cortes? A
propdsito del proceso competencial entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial (Lima: Palestra Editores, 2008), y Nelson Ramirez
Jiménez, «Jurisdiccién constitucional. Guerra de cortes». En
Didlogo con la Jurisprudencia, (178), junio de 2013, con una
propuesta interesante para evitar estos roces. En el mismo
sentido y mas critico, véase Victor Malpartida Castillo, «Tribunal
Constitucional vs. Poder Judicial (A propésito de un proceso com-
petencial)». Revista Oficial del Poder Judicial, (6-7), 2010-2011. Y
que no es tema nuevo, pues se origina en Italia y se presenta en
otros paises como Colombia, en donde este fendmeno se conoce
como «choque de trenes» (cf. Carlos Mario Molina Betancur (ed.).
Corte Constitucional. 10 afios. Balance y perspectivas (Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2003). Lo mismo podemos
decir de Espafia (cf. Rafael de Mendizabal Allende, La guerra de
los jueces. Tribunal Supremo vs. Tribunal Constitucional. Madrid:
Dykinson, 2012).

Otro aspecto de actualidad y vinculado a aquel, pues se nota
con mas frecuencia, es la observancia que deben tener los jueces
frente a los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional
(como simple muestra, véase el «Pleno Jurisdiccional Distrital
Constitucional 2010 de la Corte Superior de Justicia de Lima», que
acordo dejar en libertad a los jueces para que, mediando buenas
razones, puedan desvincularse de los precedentes fijados en
conformidad con el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
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Procesal Constitucional, basandose, precisamente, en la autono-
mia que tienen los jueces en el ejercicio de sus funciones). Este
factor de la «autonomia» y ademas el empleo del distinguishing,
ha permitido a la Corte Suprema de Justicia apartarse no solo de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino incluso de los
precedentes vinculantes que emite este ultimo. Esto se aprecia,
sobre todo, en el precedente «Huatuco» (STC 02899-2016-PA/TC),
del que se han desligado varios casos resueltos desde mediados
de 2016, sin que ello causara problema alguno.

En lo referente a Alemania, tal como sefiala Robert Alexy, la
situacion es mas simple: todas las decisiones del Tribunal Cons-
titucional Federal tienen las caracteristicas de un precedente y
por tanto son vinculantes y deben ser observadas. Pero tratan-
dose de casos distintos, cabe el apartamiento mediante una ade-
cuada argumentacion (cf. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 535-540).
Una solucidn similar, y al parecer inspirada por ella, la ofrece el
caso de la Sala Constitucional de Costa Rica (cf. Rubén Hernandez
Valle. Derecho Procesal Constitucional. San José: Editorial Juri-
centro, 2009, pp. 223-252).

Finalmente, quiero sefialar un dato interesante en relacion con
el concepto de «precedente». Y es que hasta donde alcanza mi
informacion, no existen en nuestro medio ensayos, monografias
o libros sobre el tema en cuestion, hay estudios, no siempre de
primera mano, sobre el sistema juridico y constitucional de los
Estados Unidos de América. De excepcion es el libro del jurista
inglés H. H. A. Cooper, quien estuvo en Lima como profesor visi-
tante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y publicé
Diez ensayos sobre el «common law» (Lima: Universo, 1967), en
donde el tema se toca en forma marginal (publicé igualmente un
interesante estudio buscando un paralelismo entre el juez inglés
y el pretor romano; cf. Evolucién del pensamiento juridico. Lima:
Universo, 1967). Lo que existe sobre el «precedente» es basica-
mente lo que se publica a partir de 1982 y sobre todo desde 2004,
con la puesta en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional y
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existiendo un Tribunal Constitucional activo y que incursiona, no
sin audacia, en el concepto en cuestion.
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