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Resumen: Este ensayo esquiva los lugares seguros, asi como repele
la réplica de formulas pasadas. Por cuestiones culturales y propias de
nuestra tradicion juridica de civil law, la motivacion de las sentencias
siempre ha respondido a una practica semi racional, ya que mas alla de
contar con una alta carga volitiva, la técnica argumentativa propia de
nuestros modelos continentales de jurisdiccion impone una motivacion
en base a una sola fuente del derecho: la ley o la norma escrita. Deci-
mos semi racional porque la reproduccion del texto normativo con la
que una sentencia seria racional y logicamente motivada no es una labor
Integralmente intelectiva, menos aun si al texto normativo no le acom-
pana algiin anadido interpretativo. Sucede que el paso del tiempo, el de-
sarrollo de las teorias juridicas y la nueva funcion de la jurisdiccion, la
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existencia de precedentes vinculantes y rationes decidendi, esperan de|
juzgador una forma distinta de motivar sentencias, en la que primerg

Identificard la fuente de derecho a ser utilizada y que de escoger el pre.
cedente o, precisamente, su ratio decidendi, su actividad interpretatiya
y labor de motivacion cambiaran radicalmente. Exploraremos un nuevyg
contenido de la motivacion de las sentencias para arribar al punto en g
que al utilizarse el precedente para resolver un caso y dar tutela al dere-
cho puesto en litigio, la techné interpretativa podra variar en funcidn de}
sistema de explicitacion de la ratio decidendi.

1. INTRODUCCION

Sobre la motivacion de sentencias se ha dicho relativamente mucho

y, a la vez, poco. Desde su definicion legal como la exposicion de los fun-
damentos o motivos que sustentan la decision, pasando por el estudio
de sus funciones - endo y extraprocesal® - al punto de que el formante
jurisprudencial peruano también aporto a ello al darle contenido a lo
que se entiende por motivacion y sus potenciales defectos o deficiencias.

No pretendemos indagar cada uno de estos ambitos ya que somos
conscientes de que corren rios de tinta sobre papeles en torno a ellos. No
obstante, la identificacion contextual de estas definiciones clasicas de
la motivacion nos servira para identificar un punto que todas guardan
en comun: la motivacion de sentencias en el civil law tradicionalmen-
te usa como materia prima o como primer elemento de argumentacion
de la sentencia la fuente primaria de derecho denominada ley o norma
escrita. Sin caer en exquisiteces terminologicas, la cuestion paradojica
encuentra sustento en el hecho de la judicatura perteneciente a paises
que comparten la tradicion de civil law siempre ha preponderado el uso
de la norma escrita en las motivaciones de resoluciones judiciales por
encima de otra fuente del derecho’. Inclusive se llega al punto de enten-
der que la sentencia esta debidamente motivada si mas alla de haber
expuesto los fundamentos de hecho y de derecho para la resolucion del

caso toma como materia prima para ello los hechos traidos al procesoy
el derecho aplicable al caso concreto. Ocurre que este derecho aplicable
al caso concreto ha servido para que a nivel de civil law sea identificado,

e V. Taruffo, Michele. La motivacion de la sentencia civil. Madrid: Trotta. 2011. Ver también Cruz
e Tucci, Rogério. A motivagao da sentenga no processo civil, Sio Paulo: Saraiva. 1987, p. 27.

3. lturralde, Victoria. Precedent as a subject of interpretation (a civil law perspective). En: On
the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner Verlag. 2012, p. 105.
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exclusiva y excluyentemente, como un derecho legislado, proveniente de
la actividad legiferante del Parlamento. O sea, el sintagma fundamentos
de derecho que sirve para dar contenido a la motivacion ha sido rele-
gado exclusiva y excluyentemente a la fundamentacion del dispositivo

normativo aplicado al caso concreto, entendiendo ello por aplicacion de
una norma escrita.

Poco o nada se ha dicho sobre la motivacion de una sentencia como
discurso racional en donde una o varias de las proposiciones juridicas
para resolver el caso proviene de la aplicacion de una ratio contenida
en un precedente vinculante. Casualmente, la practica forense y judi-
cial toma como normal que tal ejercicio interpretativo o de motivacion
deba transitar el mismo iter argumentativo de una sentencia motivada
teniendo como primer elemento argumentativo la norma escrita o la ley
y creemos que ello responde al hecho de que en los sistemas de civil law
la determinacion de la ratio decidendi responde a una técnica de explici-
tacion del extremo normativo, llegando a confundir su aplicacién como
si de una disposicion normativa se tratase.

Intentaremos identificar los conceptos basicos de motivacion, en-
contrar en su hard core la inexistencia de motivacion por precedentes
para luego identificar el actual contenido de la motivaciéon de las sen-
tencias en la que pueda ser utilizada para resolver los hechos una regla
jurisprudencial contenida en un precedente. De tal forma, advertimos al
lector con la siguiente precision: no enfrentaremos la motivacion de las
sentencias en la labor de creacion del precedente-ratio, identificaremos
como es que se motiva una sentencia utilizando una ratio decidendi an-
teriormente dada y replicable o aplicable a aquel caso en concreto.

2. BREVE PASAJE POR LOS CONCEPTOS DEL DEBER DE MOTIVAR

El procesalista encuentra cierta situacion de incertidumbre al darle
contenido o significacion a lo que se entiende por deber de motivar. Ca-
sualmente el estudio de la motivacion ha sido indebidamente aparejado
al estudio de la decision o del giudicato®, como si entre los términos o
acepciones de motivar y decidir existiere alguna equiparacion o relacion
de genero a especie o, peor aun, de dependencia.

El horror vacui - o miedo al vacio - experimentado por el proce-
salista en estos aridos temas de la motivacion encuentra su origen en

\_

4. Faruffo, Michele. La motivacion de la sentencia civil. P. 31.
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el hecho de que la motivacion en si corresponde a la teoria de la deci-
sion judicial y de la estructura de la misma. Por cierto, este filén no es
exclusiva y excluyentemente procesal siendo procesal tan sélo el Ambi-
to en donde se aplica o donde culmina una decision. Antes de ello, |3

motivacion de sentencias es tratada desde diferentes ambitos, como e]
constitucional®, filoso6fico o de teoria general del derecho e, inclusive, re-
cientemente re-descubierta, desde la psicologia del operador juridico y
Su comportamiento.

Dificultad esta, a entender de Taruffo®, dado que contiene angulos a
nivel filosofico, psicoldgico y politico. Ello determina que el estudio de
la motivacion y, por ende, de la estructura de la decision judicial fluctie
entre estos ambitos, tornando este tema en un objeto trans e interdisci-
plinar de investigacion.

El acercamiento a la motivaciéon de la sentencia civil se torna mas
criptico cuando lo que se intenta es definir la naturaleza de este deber
con la simple enumeracion de los requisitos de validez de la sentencia,
confundiendo groseramente que para que la sentencia esté bien moti-
vada, debe reunir los requisitos estipulados en la norma de cualquier
codigo procesal civil, sin tener en cuenta que este contenido tanto co-
rresponde a la parte expositiva, considerativa y decisoria, por lo que se
incurriria en un error metodologico y de la propia naturaleza de las co-
sas definir el concepto de una entidad en base a sus caracteristicas. Si
yo pregunto ;qué es una naranja? no esperaria por respuesta el hecho
de que una naranja sea de color naranja, dulce y tenga una piel aspera

rugosa, sino, de que sea una fruta citrica de la especie citrus sinensis.

De tal forma, los trabajos investigativos respecto de la motivacion

deben tender a ofrecer un nivel de concrecion que permita de alguna
forma desarrollar a nivel infraconstitucional o legal el contenido de la
motivacion, sus componentes y caracteristicas o modos mas alla de pre-
ocuparse por la busqueda de una definicion purista.

La doctrina y jurisprudencia se han encargado de definir a la mo-

tivacion como el acto por el cual se expresan los motivos o las razones
de decidir o del iter l6gico seguido por el juez para llegar a la decision.

5.

6.
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Asimismo, de forma casi deductiva se ha llegado a definir a la motiva-
cion como aquella parte de la sentencia que no es ni expositiva y ni de-
cisoria, como si las definiciones por exclusién o descarte realmente nos
dieran indicios o definiciones del objeto que estamos discriminando de
los objetos que no son. A nivel conceptual, estas definiciones constituyen
proto-definiciones o rutas a seguir para indagar lo mas importante en
este tema altamente debatido: sus componentes, contenido y método de
funcionamiento.

No es casual que a nivel semantico la equivocidad o plurisignifica-
cion de los signos linguisticos - o palabras - haga que las definiciones
como la ahora retratada carezcan de contenido o funcionalidad. Mas alla
de indagar el qué es el motivar, hoy se exige mayor rigor en el como mo-
tivar. A ello nos embarcamos en este estudio y no a presentar una defi-
nicion acabada o particular de la motivacion. Tarello’ ya denunciaba las
practicas mentalistas o conceptualistas del procesalismo guiadas sélo la
busqueda de definiciones que revelen la paternidad de ciertos doctrina-
dores con sus respectivas definiciones.

Hasta este punto, si de por si ya existen dificultades a un nivel sélo
de definicidn, el camino resulta mas sinuoso cuando nos proponemos
investigar sobre la motivacion de sentencias teniendo como elemento
primario de argumentacion al ordenamiento juridico comprendido en
una ratio decidendi de un precedente vinculante y no en la norma escri-

ta o ley.

Ahora bien, parte de la dificultad de lo hasta ahora afirmado recae
en la utilizacion del silogismo como principal técnica argumentativa y
ello para conferir algin tipo de racionalidad a la motivacion y evitar que
se constituya como mero acto volitivo de arbitrio del juez o en mero de-
vaneo interpretativo. Este modelo peco de excesivo simplismo y fue por
ello que se califica como practica semi-racional, inclusive siendo un mo-
delo de mera automatizacién en la creacion de una motivacion judicial.
Percibase cémo aun a este nivel se habla de estructura de la decision
Judicial (silogismo), dejando de lado el tema de la motivacion propia-

mente dicha.

Si la motivacion como actividad intelectual del juez comprende hoy
€n dia el otorgamiento de sentido a los hechos y al ordenamiento juridi-
Coaplicado al caso concreto [independientemente por ahora de la fuente

M
7. Tarello, Giovanni. Dottrine del processo civile. Bologna: Il Mulino. 1987. P. 243.
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de derecho elegida] cabe entonces preguntarse si el juez siempre estar3
en la postura de aplicar silogisticamente todo el ordenamiento juridico.

Parece que no.

Una primera aproximacion a este perfil funcional o metodoldgico
de la motivacion pasa por advertir que el esquema abstracto del silogis-
mo fue minado o puesto en crisis por aquellas corrientes que combaten
el uso de estos instrumentos inherentes a una corriente positivista®. En
efecto, la constatacion empirica o practica nos invita a reflexionar de que
el silogismo no responde satisfactoriamente - en realidad ni siquiera
calza - a otros elementos que la decision necesita o amerita, tales como
la interpretacion e integracion de disposiciones abiertas, vagas, ambi-
guas o, inclusive, insuficientes.

De forma comparada, en los paises adscritos a la tradicion del com-
mon law esta practica deductiva logica silogistica no fue bien aceptada
ni por el realismo norteamericano y, a nivel de civil law, ni por el realis-
mo escandinavo, ya que sélo en la tradicién continental heredera de la
influencia post-revolucionaria francesa, la técnica silogistica sirvié muy
bien para combatir determinada irracionalidad plasmada en las decisio-
nes judiciales. Como sabemos, el principio de legalidad sirvié adecuada-
mente para restringir al maximo cualquier intento de otorgar significa-
do al documento normativo, mas alla de la voluntad del legislador.

Observemos los trabajos tedricos en torno a la definicion de moti-
vacion.

Pico i Junoy? afirma que la obligacion de fundamentar las sentencias
no puede considerarse cumplida con la mera emision de una declara-
cion de voluntad del juzgador, sino que el deber de motivacién que la
Constitucion y ley exigen impone que la decision judicial esté precedida
de la argumentacion que la fundamente.

Hasta este punto se ha afirmado lo que no es la motivacién y que el
concepto aun embrionario de motivar debe comprender, previamente,
una argumentacion, entendiendo, para ello, el uso de los dos elementos
inescindibles o minimos de una sentencia argumentada: hechos y dere-
cho.

8. Tarufto, Michele. La motivacion de la sentencia civil. P 34.

9 Pico i Junoy, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona: José Maria Bosch
Editor. 1997, p. 60.
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Sin embargo, el tedrico espafiol afirma posteriormente que, en cual-
quier caso, lamotivacion de las sentencias debe necesariamente atender
al sistema de fuentes normativas, esto es, tiene que fundarse en derecho.
Nuevamente, la bitacora propuesta por el dogmatico resulta funcional y
atil dado que revela una carga argumentativa y racional al momento de
motivar la sentencia, y ello teniendo como primer bastion de racionali-
dad o de elemento cierto a las fuentes del derecho.

Sin perjuicio de todo ello, concluye la definicion manifestando que
dentro de las finalidades de la motivacion, la misma cumple el mandato
de que el juez esté sometido al imperio de la ley.

Apréciese que la remision directa de motivacion como forma de
utilizacion de una fuente primaria del derecho - ley - impone que el
juzgador deba, para ello, estar sometido al acto de autoridad parlamen-
tario puesto legitimamente por el Estado, desconociendo de tal forma
que dentro del ordenamiento juridico a aplicar o, mejor aiin, dentro de
las fuentes normativas que el juez podria utilizar esté comprendida la
jurisprudencia. Esto no satisface un presupuesto teorico para poder
identificar en la motivacion la utilizacion de rationes decidendi emitidas
en determinado precedente vinculante, a menos que entendamos por
sometimiento a la ley el sometimiento a la jurisprudencia vinculante.

Gonzalez Pérez Yidentifica que la sentencia debe exponer los moti-
vos en que se funda. Interesante advertir en tal afirmacion que se hace
la remision directa al contenido de la motivacion sin explicitar el como
motivar.

Prosigue afirmando que la exigencia del principio de tutela jurisdic-
cional y su razon de ser descansa en la interdiccion de la arbitrariedad,
debiendo ser una decision razonada en derecho. Nuevamente, en este
punto se advierte una equiparacion casi subliminal entre la motivacion
y la decision cayendo nuevamente en la proto-definicion de que la moti-
vacidn consiste en sustentar la decision de una sentencia.

El profesor peruano Monroy Galvez'! indica que la motivacion de
las sentencias comprende una exigencia dirigida al juez en el sentido
que debe fundamentar todas y cada una de sus decisiones. Nuevamente,
apreciamos que el contenido de la motivacion para el profesor peruano
es el qué es el motivar, entendiendo para ello la fundamentacion con ar-

R
10.  Gonzalez Pérez, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. 3® ed. Madrid: Civitas. 2001. P. 269.

L. Monroy Galvez, Juan. Introduccion al proceso civil. Bogota: Temis. 1996. P. 85.
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gumentos de hecho y de derecho. Sin embargo, la definicion del qué es
motivar debe dar paso al como motivar considerando que las definicio-
nes de la motivacion de la sentencia son antecedidas por perspectivas
filosoficas, politicas y constitucionales, sobre las cuales, al existir una
alta carga de elementos adscriptivos de sentido, generaria disenso entre
la propia doctrina.

Colomer Hernandez!? trascendiendo la mera perspectiva volitiva o
psicologica de la motivacion, aporta al contenido de la misma introdu-
ciendo elementos de razonabilidad, racionalidad y coherencia especifi-
camente preponderando el contexto de justificacién antes del contexto
de descubrimiento. Sin embargo, la tesis del profesor espariol, al final,
acaba centrandose mas en el aspecto de la deliberacién antes de conti-
nuar escudrinando en los contornos de la motivacion. Esto es una marca
patente de que la gran mayoria de estudios relativos a la motivacion pa-
reciera que tiene como objeto de estudio, en realidad, a la decision.

Un poco mas cercano al contexto actual encontramos a Marinoni,
Sarlet y Mitidiero!?, quienes investigando el contenido del deber de mo-
tivacion en el Estado Constitucional los tres coinciden en algo importan-
te dado que el contenido ofrecido al deber de motivacion se concentra
en el como se procede a motivar. De tal forma, siguiendo la linea de los
profesores brasileros mencionados, afirman que la motivacion requiere
en su articulacion minima, a) la enunciacion de las elecciones desarro-
lladas por el 6rgano jurisdiccional para; a.1) individualizar las normas
aplicables; a.2) declarar las alegaciones de hecho; a.3) calificar juridi-
camente el soporte factico; a.4) determinar las consecuencias juridicas
derivadas de la calificacion juridica del hecho; b) el contexto de los nexos
de implicancia y coherencia entre tales enunciados y; c¢) la justificacion
de los enunciados en base a criterios que evidencian corresponderse
con las elecciones interpretativas del juez.

Como es posible apreciar, la definicion otorgada mas alla de revelar
una naturaleza juridica del instituto tratado invita a indagar en la mecani-
ca o en la funcionalidad o forma de como se motiva. De tal forma, la carga
argumentativa revelada en dicha definicion o modelo se acerca un poco
mas a la idea de motivacion pero a partir de precedentes vinculantes.

12.  Colomer Herndndegz, Jesus. La motivacion de las sentencias: sus exigencias constitucionales y
legales. Madrid; Tirant lo Blanch. 2002. P. 145.

13.  Sarlet, Ingo; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: R, 2012. P. 665.
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Sin embargo, creemos que este modelo tampoco contiene la men-
cion a la ratio decidendi proveniente de un precedente como fundamen-
to de derecho o como elemento argumentativo minimo a ser compren-
dido y utilizado al motivar una sentencia en la que la resolucién del caso
esté asentada ya en una interpretacion contenida en un precedente. Ca-
sualmente, a la fecha de publicacion de tal obra - 2012 - en Brasil aun
regia el Codigo de Processo Civil de 1973, el cual a la fecha ha sido dero-
gado para dar paso al nuevo CPC aprobado el 2015 y actualmente vigen-
te. Veremos posteriormente que este cuerpo normativo si comprende
en el deber de motivar la exposicion de los fundamentos determinantes

del precedente vinculante que el juez utiliza para la resolucion del caso
concreto.

Esbozando algunas premisas de cuiio conclusivo del presente item,
cabe mencionar que la insuficiencia funcional del silogismo propio de un
modelo jurisdiccional netamente positivista conllev a investigar otras
técnicas argumentativas basadas en otras fuentes del derecho, lo cual
produjo que solo hasta hace poco las jurisdicciones del civil law admi-
tieran como normal - o, de repente, necesario - el uso de los preceden-
tes. Este punto amerita particular atencion ya que el uso y aplicacion de
precedentes importa un trabajo de motivacién diferente al utilizado al
aplicar la norma escrita o la fuente de derecho ley.

2.1. Racionalidad y no representatividad judicial: lIa necesidad de
motivar

No debemos dejar de lado que todo acto que impacte en la vida del
justiciable o del ciudadano en toda y cualquier relacion con el Estado
debe ser un acto motivado, fundamentado en derecho o, cuando menos,
debe indicar las razones por las que el ordenamiento juridico afecta
positiva o negativamente al titular de tutela jurisdiccional. Sostener lo
opuesto conllevaria a pensar que el propio Estado, a través del Poder Ju-
dicial actiia como el big brother de Orwell en el sentido de que actia au-
toritariamente porque cree que es bueno y porque todo ello esta basado
en motivos de intima conviccion. Esto implicaria decir que el justiciable
puede tener su esfera juridica vulnerada ya que Ia jurisdiccion ejercien-
do el imperium sin motivar bordearia el sendero del autoritarismo.

En esa linea de pensamiento, a diferencia de un acto legislativo o
ejecutivo, el acto procesal denominado sentencia es el tnico acto de
poder estatal que debe tener una fundamentacion calificada, debiendo
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expresar de forma argumentada los motivos por los cuales impacta ne-
gativa o positivamente en la vida del justiciable.

El juez es un agente de poder que, a diferencia de sus pares legisla-
dores o administradores publicos, ha sido puesto de forma no represen-
tativa, por lo que los actos con los cuales afecte la vida de la ciudadania

deben ser rigurosamente motivados para poder legitimar el poder que

esta ejerciendo.

No es por otra razén que Cappelletti sefialaba muy bien que la eti-
mologia de la palabra sentencia proviene del latin sententiae, variante
del sentire!*. Obviamente estos términos, en su rafz, estan ligados al sen-
timiento a la idea de lo justo y, muchas veces, a una idea iusnaturalista,

moral o radicalmente volitiva en lo que respecta a las convicciones del
juez para motivar una sentencia.

Es innegable que la motivacién no se encuentra tanto en la parte
considerativa, sino en los pliegues intelectuales ocultos del juez, y que
exactamente para evitar esta irracionalidad o salto hacia el derecho libre
es necesaria la dosis de argumentacion basada en elementos tangibles

como los hechos y el derecho.

Casualmente al momento de superar esta perspectiva psicoldgica de
la motivacion, el aporte racional, real, tangente y positivo a ser plasma-
do en la sentencia debe ser un acto de poder puesto por el Estado, por

ejemplo, las leyes.

Unida a la premisa anterior, el deber de motivar pasa exactamente
por constituirse en una practica racional y no volitiva, y esa dosis de ra-
cionalidad radicara en el sustento a elementos reales, tales como los he-
chosy el derecho. Sin embargo, esta racionalidad argumentativa no pue-
de restringirse, creemos, a la sola eleccion de la ley para resolver y moti-
var una sentencia, y ello porque casualmente pueden existir situaciones
juridicas controvertidas no reglamentadas o tuteladas normativamente
y que las Cortes Supremas hayan innovado de forma reglamentaria a
nivel jurisprudencial para otorgar una tutela a una situacién no prevista
por la ley. En ese caso, al constituirse tal respuesta en un precedente
vinculante, este elemento pasara a ser el contenido de la motivacién de
una sentencia que se disponga a resolver esta cuestion juridica, resuelta
no por laley, sino por un precedente vinculante. Ahi nuevamente radica
la indagacion: ;Como motivar a través de precedentes vinculantes?

14.  Cappelletti, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Buenos Aires: EJEA. 1974, P. 4.
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El primer fundamento filoséfico o de teoria general del derecho lo
propicia la fragilidad de la teoria clasica de las fuentes del derecho. Cier-
tamente, existe una fractura en los sistemas codificados no sélo por la
insuficiencia normativa o falta de completitud de todas las situaciones
sociales, sino porque la propia actividad interpretativa del juez lo hace
fugar de continuar aplicando la metodologia matematica proveniente del
silogismo judicial. Esta fragilidad codificatoria se da en el sentido de que
los propios codigos o dispositivos normativos carecen de una total certe-
za 0 comprension de las tutelas materiales que podria prestar el propio
ordenamiento. Sumado a ello, la equivocidad del texto normativo permite
la emergencia de mas de un significado a una disposicién normativa y con
ello surge la divergencia interpretativa que debe ser pacificada o resuelta
por las cortes supremas mediante el establecimiento de precedentes.

Pues bien, llegado el punto en el que el producto normativo a aplicar
para la resolucidn del caso es una ratio decidendi contenida en un prece-
dente, es plausible afirmar que el modelo argumentativo de las decisio-
nes judiciales pasa por tomar como norma de solucién aquella emitida
jurisprudencialmente en el precedente, dejando de lado la aplicacion

subsuntiva de la disposicion legal.

Finalmente, semejante constatacion nos lleva a afirmar lo siguiente:
i) es necesario repensar el concepto y funcion del término jurisdiccion
en funcién de las teorias interpretativas y; con ello, ii) es consecuente
pensar en nuevas funciones de las cortes supremas e identificar si hoy
en dia el acto de motivar las sentencias tiene como metodo argumenta-
tivo el utilizar y aplicar rationes decidendi contenidas en precedentes

vinculantes.

3. LA JURISDICCION VISTA DESDE LAS TEORIAS DE LA INTERPRE-
TACION JURIDICA

La evolucién de la teoria del derecho y de la teoria de la interpreta-
cién sobre el concepto de derecho pone de manifiesto que el intérpre-
te u operador del documento normativo realmente produce una norma
juridica a partir del texto normativo. De tal forma, la idea de que la in-
terpretacién simplemente revela el significado predeterminado por ley
es substituida por el de la atribucién de sentido al derecho™. Siguiendo

15. Marinoni, Luiz Guilherme. O ST] enquanto corte de precedentes. Sao Paulo: Thomson Reuters.

2012. P. 79.
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con tal premisa, la corte suprema y la funcion interpretativa inherente
a ella no puede reducirse o limitarse a la teoria formalista mediante I3
cual sélo se investiga y de revela el significado implicito de la disposi-
cion normativa. La opcién interpretativa, la valoracion y eleccion de un
significado deben ser actos justificados por parte de la corte suprema,
opciones argumentativas racionalmente aceptables. La jurisdiccion en-
tendida como la mera declaracion de la voluntad de la ley de modelo
chiovendiano pasa a un segundo plano para dar lugar a otras opciones
interpretativas justificadas para el otorgamiento de un sentido a la ley.
No obstante, y de forma breve, es necesario revisar las principales teo-
rias interpretativas las que a su vez sirvieron - o aun sirven - para dar
contenido y definicion al término jurisdiccion.

3.1. Teorias formalistas

La teoria de la interpretacion adecuada a los ideales de la Revolu-
cion Francesay, asi, a la idea de que el juez debe afirmar las palabras de
la ley, es la denominada teoria cognitivista o formalista. En expresiva de-
finicion, Guastini afirma que segun esta teoria que convendremos llamar
de cognitivista - pero también de formalistica - la cual es inherente a la
doctrina juridica del [luminismo, consiste en que la interpretacién es un
acto de descubrimiento o de conocimiento del significado?®.

El término “norma juridica”, bajo el manto protector de tal teoria,
era considerado como el contenido implicito en la ley. El juez o el ope-
rador juridico, al interpretar esta disposiciéon, simplemente afirmaba el
significado ya fijado por una autoridad estatal anterior al Poder Judicial.
Es licito afirmar que tal concepcion era tributaria de los ideales de co-
herencia y completitud del derecho legislado, mediante la cual el parla-
mento otorgaba ya el producto juridico final. Evidentemente todo ello
era bienvenido para los ideales del Estado Liberal Clasico. Tan fuerte re-
sulta el impacto de esta teoria interpretativa que incluso el propio pro-
fesor Guastini indica que tal teoria puede ser relacionada con la casacion
clasicamente concebida’.

El formalismo interpretativo es totalmente rechazado por la cultura
juridica contemporanea al punto de no poder adscribir o atribuir esta
teoria interpretativa a la labor intelectual que realiza una corte supre-
ma de precedentes o, en términos generales, a la jurisdiccion ejercida

16.  Guastini, Riccardo. Interpretare e argomentare. P. 409.
17.  lbid, ibidem, p. 410.
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por las magistraturas nacionales. Es por ello que una funcion contem-
poranea de la corte suprema y de la jurisdiccién no puede reducirse a la
simple declaracion de la voluntad exacta del legislador o el significado
exacto de la ley's,

3.2. Teorias escépticas

Como antagonista de la teoria formalista surge la teoria escéptica,
la cual representa en su vertiente mas fundamentalista el antiformalis-
mo y el antipositivismo los cuales son propios al freirecht. La idea de la
decision libre rechaza la concepcion positivista del Estado, del derecho
y de la ley. El raciocinio casi deductivo del juez es una apariencia puesto
que los valores en los que funda su decisidon nada tienen que ver con una
actividad intra legem".

Concretamente, la teoria escéptica fundamenta que la actividad de
interpretar consiste en un acto de valoracion y decision. Difiere de la
teoria formalista porque mientras la primera tan sélo busca un pre-sig-
nificado, la teoria escéptica trae consigo una actividad valorativa y de
eleccion de una determinada interpretacion dentro de tantas otras exis-
tentes. El texto legal no tiene per se una significancia predeterminada,
por el contrario, las palabras de la ley o de cualquier documento nor-
mativo son dependientes del interprete, quien al texto le atribuye o ads-
cribe un determinado valor y significado, porque al final del dia, textos
normativos son signos lingliisticos con potencialidad de ser interpreta-
dos de una u otra forma.

Un elemento importante a considerar es que esta teoria interpreta-
tiva comprende que cada texto normativo, cada enunciado normativo,
cada simple disposicion es, de hecho, interpretado de modo diverso por
diversos operadores?®’.Ello supone un mayor protagonismo de la activi-
dad intelectual del juez. A raiz de ello es que se entiende que el juez,
frente a la disposicion juridica, antes de otorgarle un significado y atri-
buirle valor, la precomprende?! para, posteriormente, individualizar y

e ——————————————

18.  Taruffo, Michele. La corte di cassazioe e la legge. Il vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione
civile. P. 89.

19. Wroblewski, Jerzy. ldeologia de la aplicacion judicial del derecho. Sentido y hecho en el dere-
cho. México: Fontamara, 2008, p. 78 y ss.

20.  Guastini, Riccardo. L'interpretzione dei documenti normativi. Milano: Giuttre, 2004, p. 3.

21.  Teniendo en consideracion los factores limitativos de extension, sobre la precomprension,
remitimos al lector a, Esset, Josef. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di in-
dividuazione del diritto. Napoli: ESI, 1983, p. 132; Zaccaria, Giuseppe. Razon juridica e inter-
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elegir la norma juridica a ser producida por dicho intérprete e intentar
dar unidad a la diversidad de significados de los enunciados normativos,

El problema es que algunos adherentes a esta teoria interpretativa

escéptica no toman en cuenta la importancia de la ley escrita,, llegando
al punto de desconsiderarla y reconocerla insuficiente para determinar
la decision a ser dada a un determinado caso. Tal creencia revelaria la
mas fundamentalista de todas las negaciones a la autoridad estatal y al
producto juridico puesto por dicha autoridad. El profesor Guastini hace
la salvedad que en todo ambiente cultural dado, los usos lingtiisticos co-
rrientes admiten una gama ilimitada de significados posibles para toda
expresion dada. Las atribuciones de significado que no caen dentro de
esta gama son dificilmente sustentables. Es obvio que entre los habitos
linglisticos difundidos estan incluidas las interpretaciones ya acredita-
das y consolidadas de un cierto texto normativo. Son escasamente prac-
ticables todas las interpretaciones que el intérprete no esté en condicion
de argumentar (o motivar) de manera convincente seguin los patrones
de racionalidad acogidos en su ambiente cultural®’. Con ello se hace la
importante objecion que la actividad interpretativa, si bien es intelectual
y propia de cada intérprete, no puede ser exclusiva y excluyentemente
volitiva y vivir alejada de la racionalidad otorgada por la argumentacion
juridica. Recordemos, al final del dia, que la ansiada seguridad juridica
en el civil law se dio a través de la certeza del derecho plasmada en la
ley escrita.

pretacion. Madrid: Civitas, 2004, p. 253; Delgado, Christian. Efetividade processual e tutela
preventiva dos direitos. Tesis de maestria en Derecho Procesal Civil. Curitiba: Universidade
Federal do Parand-Brasil. 2011, p. 170. Tan sé6lo con miras a esclarecer la terminologia pre-
comprension de las disposiciones normativas, Esser entiende que en la aplicacion de las dis-
posiciones normativas son determinantes las metas que son legadas a tales normas como
modelos de reglamentacion. Para concretizar una disposicion normativa [por lo general una
clausula abierta o un dispositivo normativo lato, abierto, vago] se necesita precomprender
dicha disposicion a través de la adopcion de elementos extrajuridicos y que pueden ser en-
contrados en las maximas de conducta, reglas de la experiencia, valores no expresados en el
ordenamiento juridico, los cuales, en su conjunto, constituyen elementos pre-juridicos. Cre-
emos que esta técnica bien podria marida con la actividad de valoracion y eleccion de un
significado inherente a las teorias escépticas de la interpretacion. Recuérdese con Hruschka
que el texto juridico no comprendido, no entendido, permanece como letra muerta sobre la
carta por ser exactamente eso, un texto juridico. Cfr. Hruschka, Joachim. La comprensione del
tests gruridict. Napoli: ESI, 1983, p. 3.

Guastini, Riccardo. A interpretagao: objetos, conceitos, teorias. Das fontes as normas. Sao Pau-
lo: Quarter Latin, 2005, p. 133-134.
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3.3. Texto y significado

Rescatemos algunas ideas hasta este punto.

Contrariamente a lo que es sustentado por el formalismo interpre-
tativo, los signos lingtisticos no poseen significados unicos e inmuta-
bles. No existe un unico significado intrinseco al texto legal que venga
pre-determinado o customized por el legislador. La norma [interpreta-
cion-producto] no esta en el texto o documento legal, lo que determina
que ho exista sinonimia o equiparacion entre texto y norma.

No obstante, y por mas desarrolladas que se encuentren las teorias
de la interpretacion, existe la impronta de llamar al texto legal como
norma y afirmar que el juez, al decidir, declara la norma. Ahora bien,
si hemos concordado que el texto normativo no tiene un significado en
si - 0 mejor, no contiene la voluntad del legislador - le esta facultado al
juez poder atribuir un determinado sentido y significado. De esta forma,
debe quedar en claro que la operacion intelectual que conduce del enun-
ciado al significado no es interpretacion. La disposicion es el objeto de la
interpretacion, la norma es el resultado. Dicho de otra forma, la disposi-
cion es la fuente de la norma a través de la interpretacion®.

Lo interesante es que en la obra del profesor Guastini, se demues-
tra claramente que la creencia difusa en el sentido de correspondencia
biunivoca entre disposicion y formulacion de la norma, es una creencia
falaz. Advierte, en tal sentido, que toda disposicion es mas o menos vaga
y ambigua, de modo que tolera diversas y conflictivas atribuciones de
significado. De tal forma, a una unica disposicion corresponde no soélo
una sola norma, sino una multiplicidad de normas disociadas. Una inica
disposicion tiene la capacidad de contener mas normas disociadas unas
de las otras, de acuerdo con las diversas interpretaciones posibles?*.

Es importante identificar que ante la variedad de disposiciones nor-
mativas pasibles de generar a traves de la actividad interpretativa mas
de una norma, ello determinara la existencia de disenso entre los opera-
dores juridicos y los intérpretes. Concretamente, la interpretacion judi-
cial es caldo de cultivo de una miriada de interpretaciones y significados.
Ante ello surge la crisis interpretativa o la divergencia interpretativa que
acaba configurando una esquizofrenia interpretativa. Una corte supre-
ma que tenga por funcion dar uniformidad ante la interpretacion de la

S A —p—
23.  Guastini, Riccardo. Interpretare e argomentare. P. 63-64.
24.  lbid, ibidem, p. 65-66.
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norma ciertamente conseguira reducir el disenso en aras de la seguri-
dad juridica e igualdad.

Todo este pasaje transitado nos lleva a afirmar que las teorias de la
interpretacion juridica - que ciertamente impactaran de forma medular
en el quehacer jurisprudencial - han cambiado radicalmente no sélo el
concepto de la jurisdiccion, sino que han puesto en evidencia una cir-
cunstancia por demas evidente hace ya varios anos. Ella es la utilizacién
de precedentes vinculantes para pacificar las divergencias interpreta-

tivas a raiz de la atribucién del sentido que la magistratura le otorga al
ordenamiento juridico.

Si ello es correcto, se erige la jurisprudencia como una fuente pri-
maria de derecho que ante determinadas situaciones exigira que la mis-
ma sea igualmente aplicada como lo es la ley o la norma escrita.

Identificada esta “nueva” situacion, toca dedicarnos entonces a como
cambia el iter argumentativo cuando un juez decide utilizar como funda-
mento de derecho una ratio decidendi contenida en un precedente.

4. CAMBIO PARADIGMATICO DEL DEBER DE MOTIVAR.

Kuhn®® advertia que cuando determinado objeto de estudio de una
ciencia llega a un pico de crisis en el cual no pueda dar mas resultado a
un problema implantado, se necesita un cambio paradigmatico que mas
que resolver la coyuntura mueva una base cimentada de dicha ciencia en
la que se enclaustra el problema.

Si ello lo transportamos al ambito juridico se revela evidente que
el positivismo juridico ha llegado al punto de implantar en el ideario
la normalidad de la motivacion como practica autdomata del juez, impo-
sibilitdndolo a: i) dar significado a los textos normativos y; ii) motivar
sus sentencias basados en otras fuentes del derecho que no fuesen las
normas escritas.

Sabemos que encontrar el derecho involucra mas que mirar o con-
templar una prevision legal en un codigo y leer la consecuencia juridica.
El razonamiento juridico que exige la motivacion de la sentencia tiene
que ver mas con una investigacion entre todas las opciones interpreta-
tivas derivadas del texto normativo cual de ellas se aplica para la tutela
del caso.

25.  Kuhn, Thomas. La estructura de las revoluciones cientificas. México D.F: Fondo de Cultura
Economica. 2007.P. 117.
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Ahora bien, en terrenos del precedente vinculante, identificada la
existencia de una ratio util y necesaria para la tutela del caso concreto,
se pasa al siguiente nivel que es el de entender dicha regla, interpre-
tarlo en el sentido de identificar la comunidad de hechos y cuestiones
juridicas y, de ser el caso, aplicarlo al caso concreto y darle significancia

a través de la motivacion, pero esta vez a través de una ratio y no de un
significado extraido de un texto normativo.

Entendemos que el cambio o ruptura del modelo de motivacion in-
herente al positivismo juridico mas conservador se da por el hecho de
que a nivel argumentativo o de construccion logica y racional de la sen-
tencia el juez utilizara como elemento minimo de argumentacion una

ratio decidendi asi como los otros puntos del precedente como funda-
mento juridico a ser aplicado al caso concreto.

Recordemos que el precedente no se equipara a la decision del caso
concreto o con su justificacion. La ratio es la norma a ser aplicada para
la solucion del caso pero los supuestos de hecho también nos lo otorga
el precedente, por lo que al estar frente a un caso que requiera la apli-
cacion del precedente, el juez debera interpretar este precedente, iden-
tificar los hechos materia de controversia asi como el debate juridico y
calzar estos con los del caso en concreto. S6lo después de haber compro-

bado la identidad de estos elementos extraera la ratio del precedente y
la aplicara al caso en concreto.

Ocurre que en varios paises adscritos a la tradicion del civil law, la
ratio decidendi se encuentra explicitada en la parte considerativa del
precedente, por lo que no existiria la necesidad de extraer un signifi-

cado del precedente y extraer la norma implicita emitida por las cortes
vértice.

Sin que este modo de explicitacion de la ratio comprometa el hablar
de una teoria del precedente, cuestiones de legitimidad de las cortes y
apego de una directriz normativa hacen que diversos paises regulen la
necesidad de explicar el extremo normativo del precedente, o revelar
su ratio por cuenta del mismo 6rgano emisor. La opcidén por uno u otro
sistema no puede determinar un juicio de correccién o no al hablar de
la teoria del precedente, siendo, inclusive, mucho mas practico para la
magistratura conocer las ratios explicitadas por las cortes de vértice.

El hard core de este item radica en constatar que lo que denomina-
mos por cambio paradigmatico en la motivacion de las sentencias pasa
por: i) reconocer la necesidad de tener un sistema de precedentes; ii)
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identificar que ante situaciones de ausencia o deficiencia normativa la
aplicacion de un precedente se hace necesaria pero, ii.i) para constatar
ello, antes debera tenerse como presupuesto que el factor argumenta-
tivo juridico no sera mas, para la solucién del caso, de un dispositivo
normativo, sino de una norma jurisprudencial. Todo ello llevara a la sij-
tuacion de que ante la inminente necesidad de aplicar un precedente, la
forma de argumentar y motivar una sentencia cambiara radicalmente,
puesto que el juez podra interpretar el precedente y, con esto, utilizar
técnicas interpretativas que se distancian de las técnicas de interpreta-
cion de dispositivos normativos.

5. LA MOTIVACION DE SENTENCIAS A TRAVES DE PRECEDENTES.

La decision judicial - y especificamente, la sentencia - al poner fin a
la controversia y otorgar una tutela jurisdiccional del derecho, necesita
concretizar la norma vinculante al caso concreto, conteniendo, asi, la re-
gla de aplicacion para solucion del caso bajo anilisis.

Si esto es asi, y si la regla aplicable al caso concreto proviene de un
precedente, consecuentemente el contenido de la motivacion compren-
dera la explicitacion o identificacion de la ratio decidendi asi como la
identificacion de su contenido, de su significado.

Casualmente, esta forma de motivar la sentencia supone tomar
como elemento inescindible o minimo ya no necesariamente una norma
escrita o el derecho legislado, sea una regla o principio, sino, una razén
de decidir que provenga de un precedente vinculante. Asi, los elementos
minimos de argumentacion a ser utilizados en este caso, tal como sucede
a nivel de common law, pasa por identificar, ahora, como fuente primaria
de derecho la jurisprudencia, a través de la aplicacién o utilizaciéon de
un precedente vinculante como regla para la decisiéon del caso concreto.

En un escenario comparado, Chiassoni®® propone, de jure conditio,
que en la motivacion el juez debe: a) indicar los motivos por los cuales
ha considerado aplicable a una cierta fattispecie determinada disposi-
cion de ley o principio de derecho a preferencia de otro; b) indicar por
cuales motivos ha atribuido un cierto significado a la disposicion de ley
empleada; c¢) indicar por cual motivo ha restringido o ampliado el am-
bito de aplicacion de un principio de derecho implicito; d) indicar por
cuales motivos ha considerado no poder atribuir un cierto significado

26. Chiassoni, Pierluigi. La giurisprudenza civile. Milan: Giuffre. 1999. P. 45.
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4 una disposicion de ley invocada por las partes; e) indicar por cuales
motivos ha considerado que un determinado principio sea de derecho

positivo; f) indicar por cual motivo ha considerado adherirse o no a un
cierto precedente.

No nos detendremos en explicar o profundizar sobre los razona-
mientos justificativos o decisorios que comprende la motivacion. Quere-
mos hacer eénfasis en lo que casualmente Chiassoni coloca como ultima

deber de motivar para el juez: explicar por qué se adhirié o aparto6 de un
precedente.

Para comenzar, de todo el arcabuz doctrinario que hemos puesto en
analisis en los primeros items de este ensayo ha quedado establecido
que la doctrina procesal civilistica del civil law dio papel protagonico a
la fuente del derecho ley frente a la jurisprudencia para que esta prime-

ra funja, exclusiva y excluyentemente como unico insumo racional para
construir logicamente una sentencia.

Con ese trayecto trazado, es imprescindible entender que el obje-
to de aplicacion e interpretacion en esta motivacion de sentencias por
precedentes es, justamente, un precedente vinculante el cual contiene
una o mas de una ratio decidendi. Para fines didacticos, toca ver qué es

precedente vinculante y diferenciarlo de otras categorias relativas a la
decision judicial.

5.1. Excursus sobre el precedente vinculante: su definicion y utili-
dad en la motivacion de sentencias.

Existe una promiscuidad conceptual frente a algunos términos com-
prendidos por la teoria de la decision judicial. Intentaremos explicar o
diferenciar cada uno de ellos para, luego, afirmar como objeto de mo-
tivacion las rationes decidendi contenidas en precedentes vinculantes.

De tal forma, el término jurisprudencia, quizas por uso o costumbre,
ha servido para hacer de ella un instituto juridico promiscuo dado que
comparte muchas definiciones y/o utilidades sin identificarse con algu-
na de ellas. Asi, se hace alusidn a jurisprudencia vinculante como sindni-
mo de precedentes, o como jurisprudencia dominante, como simple ten-
dencia interpretativa de determinado 6rgano jurisdiccional. Es decir, sin
que la misma constituya una fuente de derecho nuestro formante doc-
trinario y legislativo obsequia a la jurisprudencia una calidad de fuente
que jamas la tuvo, afirmandose que no solo los precedentes vinculantes
deben ser observados, sino también la jurisprudencia trascendente.
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Parece indispensable esclarecer algunos institutos afines pero dis-
tantes entre si, mas atun si pretendemos individualizar y examinar el tér-
mino precedente.

Veamos.

La jurisprudencia no es mas que una coleccidon de decisiones (sen-
tencias) de determinado tribunal respecto a una determinada materia o
sobre un mismo asunto. No obstante, esta expresion hace alusion al uso
reiterado de decisiones judiciales como ejemplo de lo que los tribunales
estan indicando en una linea de entendimiento®’. Esto no tiene algin
tipo de vinculacién mas alla que los efectos inter partes del dispositivg
de la sentencia. Entonces, en el lenguaje usual del jurista, la jurispruden-
cia alude a un conjunto de decisiones judiciales, que a la vez dista de]
término hacer jurisprudencia, relativo a una cierta direccion interpre-
tativa o aplicativa®, que, como repetimos, no contiene un holding o vin-
culacion alguna para el resto de 6rganos jurisdiccionales. Ello es asi por
una sencilla razon: mas alla de una taxonomia que incluya qué es fuente
de derecho o no, por la influencia filosofico-politica de la separacion de
poderes inherente a los paises de civil law?® de matriz politico-juridica
post-revolucionaria, la jurisprudencia no podia ser considerada fuente
formal del derecho y, por ende, no constituia un elemento minimo en la
argumentacion propia del 6rgano jurisdiccional al momento de elaborar
una sentencia.

Esta fuerza vinculante de la cual la jurisprudencia carece se da en el
marco del reconocimiento de esta como una fuente indirecta, secunda-
ria y material del derecho, no como fuente formal dado que por normas
de competencia, los 6rganos jurisdiccionales no son competentes para
otorgar el alcance general normativo a sus decisiones.

Por otro lado, mayor problema podria generar el término doctrina
jurisprudencial.

En lo atinente a la doctrina jurisprudencial, ella podria ser definida
como persuasiva, que es unicamente seguida por un juez cuando esta
convencido de su correccion o aplicabilidad al caso concreto. No es vin-
culante dado que s6lo induce al juez a calcar una decisién superior y
anterior aplicable al caso concreto. La misma resulta ser declarativa, no
pesando sobre ella la regla del stare decisis. Sucede que a nivel nacional
se ha regulado en el art. VI del Codigo Procesal Constitucional la figura

27. CI ZanetiJr, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Bahia: jJusPodium. 2015, p. 324.
28. Cl Guastini, Riccardo. Teorie e dogmatica delle fonti. Milan: Giuftre. 1998, p. 97.

29.  Verde, Giovanni. I difticile rapporto tra giudice e legge. Napoles: Edizione Scientifiche ltalia-
ne: 2012, p. 95.
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de la doctrina constitucional producida por el Tribunal Constitucional
peruano. Si bien es cierto que tanto la doctrina constitucional [art. VI del
CPConst.] como el precedente constitucional [art. VII del CPConst.] po-
drian generar dudas en lo que respecta al posible y comtn efecto vincu-
lante de los mismos, la diferencia radica en que la primera es persuasiva
mientras que el segundo es relativamente vinculante. Muestra de ello
es que la doctrina constitucional o, precisa y genéricamente - la doctri-
na jurisprudencial - no contiene en su parte considerativa la exposicion
clara y precisa de las rationes decidendi a ser estudiadas y aplicadas por
la magistratura nacional. En cambio, tanto el precedente constitucional
como el judicial si contienen en su forma de redaccién la enumeracion
o listado - explicito - de la(s) ratio(nes) decidendi contenidas en el pre-
cedente-sentencia. De tal forma - y brevemente - la doctrina jurispru-
dencial no es mas que un auxilio interpretativo cuando el juez de grado
inferior o el que la produjo se siente persuadido de la correccion de tal
interpretacién para la resolucién del caso en concreto, debiendo ser el
aplicador de tal interpretacién que extraiga la razén de decidir’®.

Por otro lado, un precedente relativamente vinculante retrata una
técnica de argumentacion juridica consistente en la aplicacion de una
regla jurisprudencial producida por una corte vértice en la densificacion
y comprension de reglas aplicables a un caso concreto en base a sus cir-
cunstancias facticas y juridicas, bien sea para dar una solucion a una
situacién no reglamentada o para diluir la divergencia interpretativa
entre dos o mas disposiciones normativas. En el momento del analisis
de este precedente-sentencia se extrae la ratio decidendi o ntcleo del
precedente, constituyendo la regla juridica jurisprudencial a ser aplica-
da posteriormente a los casos analogos al del precedente. Resaltese que
en estos casos, el érgano jurisdiccional puede apartarse del preceden-
te-regla si existen fundadas razones para ello, es decir, si lo considera
claramente incorrecto, por el derecho o por los hechos. Es en lo que en
realidad ha devenido el precedente vinculante, con el agregado de rela-
tivamente vinculante, dado que no existe sistema juridico o legislacion
en donde, idealmente, el precedente deba ser aplicado irrestrictamente
sin posibilidad de apartamiento. Esta posibilidad de apartamiento - por
cuestiones de hecho o derecho que no fundamentaremos en este espacio

_ retrata el caracter relativo del precedente vinculante.

e ———————

30. Ver Grandez, Pedro. Las peculiaridades del precedente constitucional en el Perti. En: Estudios
del precedente constitucional. (Coord. Edgar Carpio Marcos, Pedro Grandez). Lima: Palestra,
2007, p. 94. V.tambien Dyer, Edward. Una historia de descontianza: El precedente constitucio-
nal a través del analisis cultural del derecho. Tesis para optar el titulo de abogado. Pontificia
Unwversidad Catolica del Peru. Lima, 2014, p. 36. Finalmente, ver Delgado Suarez, Christian.
Aproximagao preliminar aos precedentes constitucionais no Peru. En: Revista de Processo.

Vol. 205. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012.
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5.1.1. Derecho jurisprudencial.

El punto de quiebre esta en no confundir el derecho jurisprudencial,
entendido como repeticion de decisiones reiteradas e influyentes, con e}
precedente relativamente vinculante. Creemos que es aqui en donde los
argumentos vertidos en tal entrevista se tornan ambiguos en la medida
que la jurisprudencia tanto como la doctrina jurisprudencial no podrian
compartir tal vinculatividad asi como aquella propia del precedente vin-
culante, sobre el cual pesa la regla del stare decisis.

De tal forma, atribuirle eficacia vinculante seria equipararla con la
calidad vinculante del precedente, o seria lo mismo que afirmar que la
jurisprudencia también deba ser observada y no sdlo los precedentes
vinculantes. Por ello, el término jurisprudencia vinculante acaba nublan-
do el panorama para una definicion e individualizacion del precedente.

Con ello, las premisas de que la jurisprudencia debe ser observada
y respetada por los jueces ademas de los precedentes vinculantes, lle-
gamos a concluir que no existiria algiin elemento que la diferencie de la
doctrina jurisprudencial y del precedente vinculante.

Jurisprudencia y doctrina jurisprudencial no se confunden con el
precedente vinculante porque este ultimo obliga al propio tribunal que
decidio asi como a las cortes inferiores a respetar su manutencion en el
tiempo y estabilidad. La caracteristica tanto de la jurisprudencia cuan-
to de la doctrina jurisprudencial es actuar, a lo mas, como elementos
auxiliares de persuasion, siendo que el precedente se constituye como
regla jurisprudencial obligatoria a ser aplicada no solo por la magistra-
tura, sino, observada por todo el ordenamiento juridico. De tal forma, no
resulta ser tan prioritario darle la calidad de requisito sine qua non al
conocimiento de la jurisprudencia por parte de la magistratura nacional
asi como tampoco afirmar que, entonces, la jurisprudencia [en sentido
lato] vendria a ser la principal herramienta del juez o fiscal. Un ejemplo
diferenciador podria ser someter a analisis el artificio denominado ple-
no jurisdiccional y el instituto denominado precedente vinculante.

5.1.2. Jurisprudencia trascendente.

Vale la pena detenernos en la clasificacion o diferenciacion entre la
jurisprudencia vinculante (sic) y a la jurisprudencia trascendente.

Se afirma que no basta que la magistratura nacional deba respetar
y aplicar precedentes vinculantes para tener por cumplido el requisito
consistente en conocer la jurisprudencia. Adicionalmente, la jurispru-
dencia trascendente también debe ser considerada y observada.
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Si bien es cierto que no logramos identificar en tales argumentos
una definicion de jurisprudencia trascedente, lo que si es palpable en el
medio forense y académico es la necesidad de que esta deba ser obser-
vada. Pero si el término jurisprudencia per se no reconduce a vincula-
cion alguna, cabe indagar si el significado de trascendente ofrece calidad
de vinculante a la jurisprudencia [que, per se no lo es]. Los argumentos
dejan entrever que se trataria de aquella que teniendo efectos inter par-
tes acaban generando un derrotero interpretativo posteriory serviria de
criterio orientador y ordenador. Creemos, por lo anteriormente dicho,
que ello no basta para otorgarle algin efecto vinculante de precedente a
una jurisprudencia trascendente porque, para comenzar, no se ha escla-
recido o esbozado nada respecto al criterio trascendencia de cualquier

jurisprudencia para que ella pueda servir de criterio orientador y orde-
nador para la judicatura nacional.

Creemos, por otro lado, que no existe de forma objetiva un criterio
para identificar o medir la trascendencia o relevancia de una jurispru-
dencia con miras a que esta sea observada o respetada por la judicatura.
¢Cual es el standard de relevancia o trascendencia? ;La mediatizacion o
popularidad del conflicto a ser dirimido? ;La calidad de las partes? ;La
potencial carga politica del tema a decidir? Si por estos criterios la juris-
prudencia [que, repetimos, carece de efecto vinculante] debe ser obser-
vada y respetada por los jueces y fiscales, habria que verificar, evaluar
y extraer la trascendencia de “x” jurisprudencia de acuerdo a titulares
de noticieros y primeras planas periodisticas. Debemos tener maxima
cautela en ni siquiera dejar entrever que los mass media podrian trazar
los senderos jurisprudenciales de algtin caso, como para que, posterior-
mente, se le considere como de publica relevancia y sirva para que la ju-
dicatura nacional observe y se vea orientada por lo decidido en tal caso,
ahora, trascendente. Como diria SHERWIN, se presenciaria una ruptura
institucional si es que el Poder Judicial, en un esfuerzo para reivindicar
su legitimidad, convergiese en un punto comun con el marco de image-
nes de los mass media’' (...) dado que las cortes habrian internalizado,
antes de todo, una légica basada en las imagenes de la cultura popular,
(...) lo cual acabaria tornando a la Corte Suprema en una fuente institu-
cional de jurisprudencia de las apariencias*~.

Como conclusion parcial, no cabe duda que entre jurisprudencia,
doctrina jurisprudencial, precedente vinculante y decision existen di-
ferencias abismales. Entender la jurisprudencia como un elemento que
considerativamente, por el solo hecho de serlo, vincula a la judicatura

R —
31.  Sherwin, Richard. When law goes pop. Chicago: The University of Chicago Press. 2000, p. S.
32.  Sherwin, Richard. Op. Cit.,, p. 141.
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nacional al punto que debe servir de criterio orientador y ordenador eg
un error.

Todo ello resulta particularmente importante para los ambitos de |3
motivacion de sentencias.

Discriminados los productos judiciales vinculantes de aquellos no
vinculantes, como afirma Iturralde®, el precedente vinculante conte-
niendo la ratio decidendi es lo que se erige como objeto de interpre-
tacion y aplicacion en casos andlogos y similares. Es por ello que sélo
el caracter vinculante de un precedente representado en una ratio es
el fundamento de derecho, la fuente material, que debera ser utilizada
para la resolucion de estos casos ulteriores y analogos.

5.2. Aplicacion e interpretacion de la ratio decidendi en la motiva-
cion de sentencias.

Antes de proceder al método o forma de aplicar e interpretar una
ratio decidendi motivando una sentencia para la resoluciéon de un caso
analogo posterior es imprescindible indagar las formas de explicitacion
de las rationes.

Ello responde a una necesidad argumentativa para el aplicador: i)
en caso estemos frente al sistema explicito de rationes no sera necesario
indagar en la interpretacion, regla o principio de resolucion que consti-
tuye la carga vinculante puesto que ya habra sido predeterminado por la
corte vértice que lo afirmg; ii) en caso estemos frente al sistema implici-
to de rationes, [inherente al common law] el trabajo argumentativo sera
redoblado debido a que el real juez del precedente sera el segundo juez
de la aplicacion del mismo porque debera indagar no sélo en los hechos
materia de controversia a ser resuelta. Adicionalmente, debera hurgar
en la parte considerativa aquella regla, principio o axioma que sirvié ala
corte vértice para dar solucion al caso.

Ahora bien, el segundo sistema presente en los paises adscritos al
common law es denominado por Chiassoni** como modelo psicologico 0
intencionalista debido a que el segundo juez aplicador del precedente es
el que hurgara en los confines casi axiomaticos, reglamentarios o princi-

33. lturralde, Victoria. Precedent as a subject of interpretation. P. 110-111.

34. Chiassoni, Pierluigi. The philosophy of precedent. En: On the philosophy of precedent. Sttut-
gart: Franz Stemer Verlag. 2012. P. 25.
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palistas del juez de corte vértice para recién extraer la regla o principio
vinculante.

Las cortes de vértice de las tradiciones de civil law ostentan un sis-
tema objetivo donde la estructura légica de la decision y de la interpre-

tacion es el paradigma, es el marco interpretativo definido que sera pos-
teriormente aplicado e interpretado.

Por tal motivo, acercandonos al trabajo argumentativo e interpre-
tativo de la ratio para la aplicacion de la misma en un caso posterior
y la relativa construccion de la motivacion, merece la pena analizar las
formas de interpretar las rationes.

5.2.1. ;Qué hacer con un precedente?

5.2.1.1.Sistemas explicitos.

Por default, un precedente nace para ser aplicado y dar solucion a
una divergencia interpretativa.

Si es que debe ser aplicado, debemos indagar antes el sistema o tra-
dicion en el que nos encontramos por lo necesario que seria identificar
si el precedente estara determinado de forma implicita o explicita. Cabe
mencionar que esta diversidad de sistemas no pasa por un filtro de co-
rrecto o incorrecto. Responde a nuances culturales e idiosincraticas que
fugan de la explicacion en este ensayo.

Como tercer nivel, luego de haber identificado o analizado los dos
niveles previos, debemos identificar si las técnicas de interpretacion/
aplicacion del precedente, segiin Chiassoni®’, responden a técnicas tex-
tuales o meta-textuales.

El juez, como primer operador juridico de los precedentes, debera
trazar como iter argumentativo elegir para el caso concreto la fuente de
derecho. Si este caso en concreto amerito la resolucion anterior via pre-
cedente vinculante, debera disponer de las técnicas de interpretacion,
bien sean textuales o meta-textuales.

[turralde®® nuevamente nos presenta dos modelos de razonamiento
Judicial con precedentes vinculantes.

e
35.  Chiassoni, Pierluigi. The philosophy of precedent. P. 23-24.
36.

Iturralde, Victoria. Precedent as a subject of interpretation. P. 111,
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El modelo rule stating donde alguna regla (ratio) es adscrita al pre-
cedente como aquella regla correcta y vinculante para la posterior reso-
lucién de casos analogos (al menos que s€an distinguidos o revocados).

El modelo de la particular analogy, donde cada caso resuelto por la
corte vértice es tratado como un ejemplo o paradigma de una correcta
decisién dada a todos los hechos y como guia util para casos similares.

Aqui surge la pregunta ;qué casos similares y qué regla de derecho?

Cuando el sistema de enunciacién de la ratio es explicito, no existi-
ria mayor problema para el aplicador (juez) al momento de motivar su
sentencia basandose en un precedente vinculante.

Mais allé de existir claras diferencias y similitudes entre la analogiay
el precedente, cuando la ratio viene explicitamente asignada o afirmada
por la corte, el trabajo de interpretacion a nivel vertical y horizontal es
como sigue: i) la identificacion de los puntos de derecho del caso con-
creto: 1.i) la identificaciéon de los puntos de hecho del caso concreto; ii) la
identificacion de los puntos de derecho del precedente; ii.i) la identifica-
cion de los puntos de hecho del precedente.

Analizados o contrastados tales elementos, al momento de motivar
la sentencia y adoptar como fundamento de derecho o elemento basi-
co de argumentacion la ratio el juez debera realizar una interpretacion
subsuntiva de los hechos del caso concreto con los del precedente.

Sin embargo, esto no es un panorama ideal. Por el contrario, no esta
exento de complejidades, y una de esas radica en la existencia de ratios
plurales o razones plurales, configurando asi un precedente con mas de
una ratio en donde la especificidad o vaguedad de cada una de ellas pue-
de hacer que se utilice la técnica interpretativa in extenso o la re-crea-
tion del sentido interpretativo del precedente.

Otro potencial problema en el 4mbito de los sistemas explicitos u
objetivos de enunciacion de precedentes radica en el hecho de existir
diversidad de precedentes que configurando uno cada uno para casos
analogos pueda generar un caos jurisprudencial por resultar conflicti-
vos, incoherentes o contradictorios. La tan ansiada pacificacion o uni-
formizacion de criterios puede ser justamente el mismo elemento que el
precedente pueda colocar en riesgo. Nos explicamos: ante la divergencia
de interpretaciones contenidas en precedentes el uso castico de prece-
dentes puede generar que para cada caso analogo o concreto exista mas
de un precedente con una razon a y otro precedente emitido posterior-
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mente, comprendiendo una ratio con un sentido b, supuestamente, para
los mismos hechos.

Esto supone un peligroso e incorrecto uso de los precedentes.

5.2.1.2.Sistemas implicitos.

Sostenemos que este es el sistema que presenta mayores desafios o
complejidades en la determinacion del precedente.

En efecto ;cudl es la labor intelectual del juez que por segunda vez
aplica un precedente vinculante conteniendo ratios implicitas? Esto es lo
mismo que decir cémo es que el juez extrae él mismo la regla o principio
de solucién para el caso concreto similar al que genero¢ el precedente.

Este sistema responde a técnicas de interpretaciéon meta-textuales,
en las que el intérprete y aplicador del precedente dificilmente encon-
trara una aplicacién subsuntiva o analégica debido a que primero debe-
ra analizar los hechos, filtrar el objeto controvertido y luego de ello iden-
tificar la ratio que sirvié al juez de corte vértice para llegar a tal solucion.

Una de esas labores intelectuales es la de que el juez debera de-
terminar cudl o cudles son los hechos fundamentales y cuales no. Ya es
harto conocido el método de Goodhart?” por el cual se establece como
criterio que lo importante es lo que ha establecido la corte, sino no lo ha
hecho asi, entonces todo debe ser considerado fundamental.

Valgan verdades, como este es un sistema de explicitacion de ratios
ajeno a los sistemas de civil law, la labor intelectual del juez aplicador
del precedente del common law se ve doblemente compleja a nivel de

argumentacion e interpretacion del precedente.

El siguiente parametro interpretativo en estos sistemas de prece-
dentes, al momento de elaborar la motivacion de una sentencia utilizan-
do un precedente es que, al analizar este precedente implicito, el juez
debe analizar la suficiente similitud del caso que tiene en su despacho

con el caso que resolvié el precedente.

Apréciese la dificultad en identificar la similitud entre hechos del

caso en concreto y del precedente en el supuesto que la ratio sea im-
plicita. En este caso el juez aplicador del precedente debera redefinir

el precedente, buscar los hechos objeto de resolucion e identificar los

37. Goodhart, Arthur. Essays in jurisprudence and the common law. Massachussets: Cambridge
University Press. 1937. P. 25-26.
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principios y valores o reglas que el juez emisor del precedente entendig
0 quiso establecer como reglas de solucion.

Tertium comparationis en los ambitos de la practica jurispruden-
cial anglosajona, la experiencia es rica en lo atinente a las técnicas de
Interpretacion del precedente, en el cual, como constatamos, impera un
sistema implicito.

Marshall®®, en sus trentatre cose che si possono fare con i precedenti,
Invita a lector a explorar treinta y tres técnicas de utilizacion del prece-
dente. Ahora bien, sin afan de generar un caos metodologico al momen-
to de aplicar un precedente y motivar una sentencia, es recomendable
recordar que al existir diversos grados de vinculacion del precedente,
existiran también diversos métodos de alterarlos, no aplicarlos, distin-
guirlos o manipular esta eficacia vinculante en base a determinados su-
puestos que asi lo exigen.

Es curioso identificar que tan solo una de estas técnicas interpreta-
tivas del precedente descritas por Marshall sea aplicar el precedente por
sentirse vinculado. Las treinta y dos restantes técnicas tan solo buscan

fortalecer o debilitar la carga vinculante del precedente en uso.

Si una reflexion conclusiva debe ser realizada en este item esta po-
dria ser representada en la necesidad de respetar las tradiciones y siste-
mas juridicos de cada pais.

Existe una particular perspectiva de introducir en los cédigos pro-
cesales civiles de la tradicion de civil law, ciertas reglas procesales re-
Jativas a la aplicacion de precedentes pero afirmando que la corte no
debe explicitar o afirmar o enunciar literalmente o en forma de regla o
principio la ratio decidendi. El principal sustento seria que esto, bajo la
dptica del common law, no supondria trabajar con hechos, por ende, al
no analizar e interpretar los hechos para extraer esta ratio, nos alejaria-
mos de cualquier teoria pura del precedente.

Creemos que antes de, siquiera, pensar en importar modelos argu-
mentativos propios del common law, es una constatacion que el civil law
y la teoria de la jurisdiccion en esta cultura, por cuestiones politicas 0
filosoficas, siempre han impuesto el uso de la interpretacion de docu-
mentos normativos pero no la interpretacion de decisiones judiciales.

38.  Marshall, Jettrey. Trentatre cose che si possono fare com i precedenti. Ragion Pratica. Vol. 6.
Bologna: 11 Mulino. 1996.
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Es por tal razon que la teoria legal continental ha preponderado el uso
de la interpretacion de textos legales y ha omitido el examen y analisis

de la interpretacion de decisiones judiciales, precisamente, precedentes
vinculantes.

Los sistemas implicitos de precedentes vinculantes es un rasgo ca-
racteristico de paises adscritos al common law. La utilidad de ellos no se
ve tan reflejada en las culturas del civil law y ello debido al arraigo tan

fuerte al positivismo y a la existencia de un dato cierto, real y altamente

definido, como seria una ratio decidendi explicitamente afirmada por la
corte vertice.

Se corre el riesgo, ademas, que al intentar extraer la regla o principio
juridico vinculante para la solucion del caso, el juez de vértice o el juez
de grado inferior pueda darle otro significado e interpretacion a esta
ratio implicita. De tal forma, estas treinta y tres técnicas interpretativas
aludidas por Marshall, comprendidas como técnicas jurisprudenciales
de manejo de precedentes, calza adecuadamente en sistemas donde no

se acostumbra explicitar la ratio y por ende, permite un discurso argu-

mentativo mas amplio al momento de trabajar con la identificacion de
la ratio.

De tal forma, futuros trabajos legislativos concernientes a la moti-
vacion de la sentencia, al menos en el civil law, deben estar encamina-
dos a comprender dos posibilidades: i) o introducir que dentro de los
fundamentos de derecho las normas invocadas no so6lo seran de textos
normativos sino rationes comprendidas en precedentes o; ii) prohibir
que la motivacion de las sentencias tan s6lo haga mencion por remision

a cualquier ratio o precedente sin que el juez, en la motivacion haya fun-
damentado por qué utiliza o se aparta de tal ratio*.

6. CONCLUSIONES.

Desarrolladas las ideas a lo largo de este breve ensayo, merecen ser
elaboradas las siguientes conclusiones.

“

39. Lo primero ocurre en el art. 489° inc. V del Cédigo de Processo Civil del Brasil de 2015.

Art. 489.- No se considera fundamentada cualquier decision judicial, sea interlocutoria, sen-
tencia de primer o segundo grado si es que: V - se limitara a invocar el precedente o enuncia-

do de la sumula sin identificar sus fundamentos determinantes ni demostrar que el caso bajo
juzgamiento se ajustara a aquellos fundamentos.
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La motivacion de sentencias adopta diferentes técnicas o meétodog

de ser desarrollada en funcién de la tradicion juridica que estemos
analizando.

Ello es constatado con el hecho de que gracias a la fuerte influencija
del positivismo, en las tradiciones del civil law la motivacion de |55
sentencias siempre ha guardado especial cuidado con la aplicacign
e interpretacidn del derecho objetivo, retratado en documentos ¢
textos normativos.

Aunado a ello, las técnicas hermenéuticas para la comprensién y
aplicacion de estas disposiciones siempre han permanecido restrin-
gidas a un Unico objeto de interpretacion: las leyes.

En las tradiciones del common law, donde es posible advertir mayor
flexibilidad en la redaccion normativa y fuerte presencia de la juris-
prudencia como fuente de derecho, la interpretacion judicial tambi-
én ha guardado importante espacio para la aplicacion de decisiones
judiciales y ratios contenidas en éstas.

En terrenos del precedente vinculante y, precisamente, de aplicaci-
on de la ratio decidendi en la motivacion de sentencias, existe dos
sistemas de interpretacion. Los sistemas de regla adscrita y los sis-
temas de analogia particular.

Cada uno de ellos responde a dos situaciones diversas: el primero,
a las formas de aplicacion e interpretacion de una ratio afirmada
explicitamente por la corte, mientras que la segunda, relativa a
aquellos precedentes que sirven de inspiracion, no tienen expresion
casuistica o definida o literal de la ratio.

Afirmamos que dentro de la técnica de motivacion de sentencias
que implique la interpretacion o aplicacion de un precedente, las
formas de interpretar y aplicar no deben ser necesariamente idén-
ticas a las de aplicacion de la norma. Si bien en los modelos explici-
tos la técnica es familiar a la subsuncion y analogia, en los sistemas
implicitos de ratios la actividad interpretativa y argumentativa pasa
casi por una reconstruccion de los hechos del caso e identificacion
de la ratio por parte de cada juez.

No es recomendable para los sistemas del civil law adoptar un sis-
tema implicito de ratios toda vez que el fuerte arraigo positivista
impone al juez la existencia de una regla especifica, determinada, a
efecto de evitar un desvario al momento de extraer la ratio si es que
esta fuese afirmada implicitamente.
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