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LA DESVINCULACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE: BREVE COMENTARIO A LA
CASACION N.° 344-2017, CAJAMARCA

Fredy Valenzuela Ylizarbe"
1. Planteamiento del tema

El Cédigo Procesal Penal de 2004 prescribe la posibilidad de que la Corte Suprema decida que
determinadas resoluciones que emite constituyan doctrina jurisprudencial vinculante (art.
433.3). Esto significa que tales decisiones tendran que ser observadas necesariamente por todos
los érganos jurisdiccionales cuando resuelvan casos sustancialmente similares. Dicha facultad
encuentra su fundamento en el principio de igualdad y en la predictibilidad de las decisiones
judiciales.

Dicha facultad que se le otorga a la Corte Suprema coadyuva a que este 6rgano cumpla
adecuadamente con la funcién uniformadora del recurso de casacién, segtin la cual este recurso
busca evitar pronunciamientos contradictorios en casos sustancialmente similares, pues ello
produciria inseguridad juridica. Asi lo afirma Guzman Fluja cuando refiere que “Precisamente,
es la potenciacion de la funcién uniformadora de la casacién la que permite una adecuada
salvaguarda de los principios de igualdad ante la ley y de seguridad y certidumbre juridicas”'.

Por tal motivo, es sumamente importante que la Corte Suprema no solo pueda emitir decisiones
vinculantes, sino también que pueda realizar el pleno casatorio vinculante, el cual se justifica en
virtud de que existen tres salas supremas en materia penal. En efecto, en primer lugar, queda
claro que cada sala suprema —Sala Penal Permanente, Primera Sala Penal Transitoria y Segunda
Sala Penal Transitoria— puede establecer doctrina jurisprudencial vinculante y, en segundo
lugar, en el supuesto de que haya pronunciamientos contradictorios entre estas salas, se
convocara a un pleno casatorio vinculante (art. 433, incs. 3 y 4 CPP de 2004).

Una alternativa que eventualmente podria plantearse para evitar que haya pronunciamientos
vinculantes contradictorios es que las salas no puedan emitir, por si solas, doctrina
jurisprudencial vinculante, sino que cuando consideren que un caso es de suma importancia se
convoque a un pleno, en el cual intervendran todas las salas en materia penal y decidiran el caso
y que lo resuelto constituye doctrina jurisprudencial vinculante. Este es un tema, naturalmente,
que exige una modificacion legislativa, pero que es importante analizar para evitar que hayan
decisiones vinculantes contradictorias durante el tiempo que se convoque, se resuelva y
publique al pleno casatorio.

Actualmente, estas decisiones —la doctrina jurisprudencial vinculante y el pleno casatorio
vinculante— deberan ser seguidas no solo por los jueces de otros grados, sino por la propia Corte
Suprema al momento de resolver casos sustancialmente similares, pues la vinculatoriedad no
solo es vertical, sino también horizontal.

(*)® Abogado del Estudio Oré Guardia. Master en Justicia Criminal por la Universidad Carlos III de
Madrid y doctorando en Derecho por la misma casa de estudios. Abogado por la Universidad Inca
Garcilaso de la Vega. Profesor de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Miembro del Instituto de
Ciencia Procesal Penal.

1 GUZMAN FLUJA, El recurso de casacion civil, p. 190.



y L

Ahora, en el presente articulo, a propésito de la casacion n.° 344-2017, Cajamarca, nos
planteamos la siguiente pregunta: resulta posible la desvinculacion de la doctrina
jurisprudencial vinculante? De este modo, debe quedar claro que en este articulo solo nos
ocuparemos del grado de vinculatoriedad de la doctrina jurisprudencial vinculante y de la
posibilidad que tienen los jueces de desvincularse de la misma.

La pregunta formulada tiene importancia por cuanto el Codigo Procesal Penal de 2004, a
diferencia de otros cuerpos normativos, no ha previsto la posibilidad de que los jueces puedan
desvincularse de la doctrina jurisprudencial vinculante. Es por ello que resulta de interés
comentar brevemente la mencionada casacion, pues en ella la Corte Suprema analiza este tema.

2. Lavinculatoriedad de la doctrina jurisprudencial vinculante

En la casacién bajo comentario, la Corte Suprema afirma que los jueces estan vinculados a
determinados pronunciamientos porque asi lo prescribe la ley; es decir, si bien los jueces, por el
principio de independencia, solo estan vinculados a la Constitucién y a la Ley, también es cierto
que la ley autoriza a la Corte Suprema a emitir decisiones vinculantes. Dicho de otro modo,
segun la Corte Suprema, los jueces estan vinculados a la doctrina jurisprudencial porque existe
una ley —art. 433.3 del CPP de 2004— que precisamente establece ello’.

Consecuentemente, la propia Corte Suprema sostiene que todas las decisiones que tienen
caracter de vinculante son “de observancia necesaria y obligatoria por 6rganos jurisdiccionales
de otras instancias™, pues asi estd expresamente previsto en la ley. ¢Esto significa que la
vinculatoriedad de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema es absoluta?

Al respecto, es importante tener en consideracion lo manifestado por el profesor Taruffo,
para quien la eficacia del precedente no puede reducirse a la simple alternativa entre eficacia
vinculante y no vinculante. Este autor plantea que hay una escala compuesta por varios grados
de eficacia del precedente. Asi. “En el extremo superior de esta escala se coloca la hipotesis de
una obligacién absoluta y sin excepciones de seguir la decisién pronunciada por otro juez. Se
trata de un extremo teérico que tal vez no se encuentra en la practica concreta del precedente en
ningun ordenamiento (...). Al extremo inferior se coloca la hip6tesis en la cual el segundo juez
dispone de plena discrecionalidad respecto al precedente: este podria ser usado, pero solo en
cuanto el juez sucesivo se persuada de la oportunidad de hacerlo. Entre estos dos extremos
pueden individualizarse algunos grados intermedios de “fuerza” del precedente. En orden
descendente, el primero de estos grados intermedios se da cuando del precedente se deriva un
verdadero y propio vinculo, sujeto no obstante a excepciones y limitaciones determinadas, con
la posibilidad para el segundo juez de observarlo cuando se verifiquen razones admitidas por el
ordenamiento. En este caso, el precedente es binding y debe ser seguido salvo excepciones
previstas (must, except). El grado sucesivo se tiene cuando se prevé en linea de maxima que el
precedente deba ser seguido, pero se admite que el juez sucesivo pueda apartarse, siempre que
existan razones relevantes para hacerlo, razones que él pueda determinar libremente pero que
deben ser expresadas y justificadas. En este caso el precedente es defeasibly binding, en cuanto
debe ser seguido a menos que existan buenas razones para no hacerlo (should, unless...). El
grado siguiente, no facil de distinguir de la plena discrecionalidad, se da cuando se considera

2 Sala Penal Permanente, casacion n.° 344-2017, Cajamarca (cons. 2.1)
3 Sala Penal Permanente, casacion n.° 344-2017, Cajamarca (cons. 2.3)
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oportuno que el precedente deba seguirse, pero no se producen consecuencias de relevancia si
ello no ocurre, y el juez no esta obligado a justificar expresamente su postura diferente. En este
caso, el precedente es weakly binding porque solo existe una expectativa genérica de que sea

seguido™.

En esta linea, el profesor Igartua Salaverria afirma que “(...) no todos los criterios
interpretativos vinculan igual (es decir: por la misma razén y con la misma intensidad); de
manera que a unos se los considera obligatorios, a otros recomendables y a unos terceros
aceptables nada mas™”.

Si esto es asi, debemos admitir que la doctrina jurisprudencial no puede ser inexorablemente
vinculante, pero tampoco demasiado flexible. Y es que cualquiera de los extremos resultaria
contraproducente, conforme lo veremos en el siguiente punto.

3. La desvinculacion de la doctrina jurisprudencial vinculante: posicion de la
Corte Suprema

Como hemos mencionado, a diferencia de otros cuerpos normativos en materia penal, en los
que se regula la posibilidad de establecer precedentes vinculantes o ejecutorias vinculantes, asi
como la posibilidad de que los jueces de todas las instancias se puedan desvincular
expresamente, el Codigo Procesal Penal de 2004 no regula dicha posibilidad para que los jueces
puedan apartarse de la doctrina jurisprudencial vinculante.

A modo de ejemplo, es conveniente mencionar que el art. 22 de la Ley Organica del Poder
Judicial regula, de un lado, la posibilidad de que la Corte Suprema emita ejecutorias vinculantes
y, de otro, que excepcionalmente los jueces puedan apartarse de las mismas con la obligacién de
motivar adecuadamente. Igualmente, el art. 301-A del Codigo de Procedimientos Penales
prescribe que las sentencias de la Sala Penal de la Corte Suprema constituyen precedentes
vinculantes cuando asi lo expresen las mismas. En esta disposicion se hace referencia al art. 12
—deberia decir 22— de la LOPL, por lo que también, se entiende, si existe normativamente la
posibilidad de desvincularse

Asi las cosas, corresponde ocuparnos de la pregunta formulada en el primer apartado de este
articulo: ;Qué no exista autorizacion legal, significa que ninglin juez puede apartarse de la
doctrina jurisprudencial vinculante? Veamos que ha manifestado la Corte Suprema.

La Corte Suprema si bien no menciona expresamente que esté permitido el apartamiento de
la doctrina jurisprudencial vinculante; sin embargo, si reconoce indirectamente que ello es
posible al referirse a la causal de apartamiento de doctrina jurisprudencial regulada en el art.
429.5 del CPP de 2004.

Efectivamente, la Corte Suprema menciona que la casacién jurisprudencial procede hasta en
tres supuestos: primero, cuando los 6rganos diferentes a la Corte Suprema se apartan “de un
criterio jurisprudencial vinculante o de ineludible observancia, de conformidad con lo

4 TARUFFO, Michele, “Dimensiones del precedente judicial”, en Jus Constitucional, 2008/1, Lima
(Grijley), 2008, pp. 40-41.

5 IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “la fuerza vinculante del precedente judicial” en Jus Constitucional,
2008/1, Lima (Grijley), 2008, p. 101.
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establecido en el segundo en el segundo parrafo del articulo veintidés de la Ley Organica del
Poder Judicial, esto es, al decidir, expresamente, no seguir el criterio jurisprudencial supremo
vinculante que sea de aplicacion al caso que resuelven, justificando su decisién de apartamiento,
precisando sus razones (apartamiento expreso de doctrina jurisprudencial); segundo,
cuando “soslayan la aplicacién del referido criterio a pesar de que resulta ser de aplicaciéon al
caso que resuelven, por desconocimiento o deliberadamente, sin hacer alusién alguna al mismo
en la resolucion que expiden (apartamiento presunto de doctrina jurisprudencial); y,
tercero, cuando “aparentemente cumplen con aplicar el criterio jurisprudencial vinculante o de
ineludible observancia, que resulta ser de aplicacion al caso que resuelven; no obstante, no lo
hacen rigurosamente, adecuada o acabadamente, lo cual repercute significativamente en la

solucion del caso que deciden (apartamiento material de doctrina jurisprudencial)”.
(Resaltado nuestro).

Si esto es asi, se entiende que los jueces pueden desvincularse de la doctrina jurisprudencial
hasta de tres modos; no obstante, el Gnico modo que legalmente estaria permitido es el
“apartamiento expreso de doctrina jurisprudencial”, pues tiene respaldo, a decir de la Corte
Suprema, en el art. 22 de la LOPJ. Los otros dos modos podrian ser considerados, en tanto no
justifican ni siquiera minimamente el apartamiento, como “arbitrarios”.

A efectos de que el apartamiento de la doctrina jurisprudencial no quede sin control, se ha
regulado —se entiende que en los tres supuestos de desvinculacion— que la parte afectada pueda
plantear la casacién jurisprudencial (art. 429.5 CPP de 2004), a fin de que la Corte Suprema
reafirme su posicién o quizas, como este mismo érgano lo ha reconocido, cambie de parecer y
modifique la doctrina jurisprudencial vinculante. En efecto, “la causal de apartamiento de
doctrina jurisprudencial permite, especialmente, a la casacién penal cumplir con su finalidad
esencial en la medida que se propicia el control juridico de las decisiones judiciales que, al
incumplir con los criterios jurisprudenciales de ineludible observancia, estarian obstaculizando
o impidiendo una imparticion de justicia penal predecible y, consecuentemente, afectando la
seguridad juridica (...). No obstante, debe sefialarse que, de ningiin modo, con la casacion se
pretende que la doctrina jurisprudencial tenga siempre el mismo contenido, [pues] nada impide
que la respectiva doctrina jurisprudencial se modifique y, consecuentemente, continie
desarrollandose (...)”.

En suma, segtin la posicion de la Corte Suprema, si esta permitido, por aplicacién supletoria
del art. 22 de la LOPJ, el apartamiento de la doctrina jurisprudencial vinculante. Tal
apartamiento, ademas, estd sometido al control respectivo por la procedencia de la casacion
jurisprudencial (art. 429.5 CPP de 2004).

4. Nuestra opinion

La desvinculaciéon o apartamiento de la doctrina jurisprudencial no es otra cosa que
inaplicar o apartarse de lo establecido como criterio vinculante por la Corte Suprema.

Es preciso aclarar en este punto que doctrina jurisprudencial y precedente son diferentes, ya
que la primera es una proposicion juridica afirmada en una o varias sentencias; mientras que el
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segundo se refiere a una resolucion judicial que ha resuelto ya un caso sustancialmente idéntico
al que se debate®.

Ademés, y esta es la diferencia mas importante, a nuestro juicio, la doctrina jurisprudencial
le otorga importancia, mas que a los hechos, a la interpretacion que ha realizado la Corte
Suprema de las cuestiones juridicas; mientras que el precedente no puede desligarse de los
hechos, de ahi que se afirme que “la decision precedente debe ser ante todo in point respecto a
la posterior, esto es, no deben encontrarse diferencias relevantes en punto de hecho y de
derecho, tales que impidan someter ambos supuestos de hecho al mismo régimen juridico

C.)".

De este modo, podemos afirmar que la doctrina jurisprudencial estd presente en toda
decision de la Corte Suprema, pero no siempre, por nuestra tradicién juridica, seran vinculantes.
Para que la sean, es necesario que, por disposicion legal expresa, asi lo establezca la Corte
Suprema.

Ahora, si bien tienen diferencias, lo cierto es que en nuestro pais poseen los mismos efectos
vinculantes, siempre que exista una norma que asi lo establezca expresamente. Efectivamente,
ambas instituciones, por sus efectos, porque asi lo establecen las disposiciones legales, vinculan
los jueces del mismo modo. Ello da cuenta, pues, de que en el Peri no existe un desarrollo
uniforme sobre los mecanismos con los que cuenta la Corte Suprema para establecer que sus
decisiones sean vinculantes. Y es que bien podria hacerlo a través del art. 22 o 116 de la Ley
Organica del Poder Judicial o bien a través del art. 433.3 del Cédigo Procesal Penal.

De otro lado, un punto importante que conviene analizar brevemente es si en los paises que
tienen la tradicion del precedente, existe la posibilidad de que los jueces puedan apartarse del
mismo. Con el propésito de ejemplificar, solo haremos una referencia breve a cémo funciona
este tema tanto en Inglaterra como en Estados Unidos.

Al respecto, de entrada conviene mencionar que en estos paises, en los que el precedente
esta bastante arraigado, cabe la posibilidad de que los jueces puedan apartarse del precedente.
Asi, en Inglaterra se considera posible y recomendable el apartamiento del precedente para no
incurrir en una injusticia al resolver un caso concreto y para no restringir excesivamente el
desarrollo correcto del derecho®. Taruffo afirma que Jannin Engles juntd, en su momento, “no
menos de 20 o 25 estrategias que los jueces ingleses utilizaron, para no verse vinculados por los
precedentes™. Estas técnicas no eran utilizadas tnicamente por los jueces supremos, sino
también por los de otras instancias.

En Estados Unidos, por su parte, el precedente no es inexorablemente vinculante, lo que
significa que existe la posibilidad de que el juez pueda desvincularse del mismo. Asi lo afirma
el juez Lurton, para quien “la regla del stare decisis, aunque provoca a la consistencia y
uniformidad de la decisién, no es inflexible. Si ella debe ser seguida o abandonada es una

6 NIETO  GARCiA, El valor legal 'y alcance real de la  jurisprudencia,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/8/art/art5.pdf

7 MORETTIL, Francesca, “El precedente judicial en el sistema inglés”, en GALGANO (Coord.), Atlas de
Derecho privado comparado, Madrid (Fundacion Cultural del Notariado), 2000, p. 36.

8 Lord Chancellor Citado por MAGALONI KERPEL, El precedente constitucional en el sistema judicial
norteamericano, p. 10. En esta linea, WHITTAKER, Revista Chilena de Derecho, 2008(35/1), p. 52.

9 Citado por TARUFFO, Taller de derecho procesal, p. 36.
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cuestién enteramente librada a la discrecién del tribunal 1llamado a considerar una cuestién ya

decidida alguna vez”".

De este modo, queda claro que tanto en Inglaterra como en Estados Unidos existe la
posibilidad del apartamiento o desvinculaciéon del precedente, siempre, claro esta, que se
fundamente adecuadamente y exista la necesidad de hacerlo bien para evitar una decisién
injusta —y es que seguir un precedente puede significar resolver un caso injustamente— o bien
para evitar que decisiones que en su momento, por el contexto y la época, fueron acertadas se
conviertan en pétreas y eviten el desarrollo del Derecho. Y, claramente, entre la seguridad
juridica y la justicia, este segundo valor es el que debe prevalecer.

En efecto, es posible que los jueces “inferiores” recurran a la regla juridica Cessante ratione
legis, lex ipsa cessat —cesando el motivo de la ley, cesa la ley misma—, que en el caso del
precedente significaria: cesando las razones del precedente, cesa el precedente mismo; y esto
puede responder a que las circunstancias o condiciones extra juridicas que motivaron la
adopcién del precedente han variado de tal manera que no es posible que el mismo siga
teniendo vigencia, por lo que su apartamiento es imperativo.

En suma, para desvincularse del precedente deben existir motivos o razones que lo
justifiquen, los que deben ser expresados de manera clara y precisa por parte del juez que decide
apartarse, pues de no hacerlo estarian, sin mas, incurriendo en una condenable arbitrariedad que
afectaria el principio de igualdad y seguridad juridica. Por ello, resulta saludable que los jueces
puedan desvincularse del precedente no solamente por exigencias de la justicia del caso
concreto, sino porque asi lo demanda el principio de independencia jurisdiccional.

Se advierte, entonces, que conceptualmente el precedente si permite su desvinculacion,
¢ello significa que también deberia permitirse el apartamiento de la doctrina jurisprudencial
vinculante?, ;se requiere autorizacién legal para que ello ocurra? De estas interrogantes nos
ocuparemos puntualmente a continuacion.

Al respecto, corresponde dejar en claro que normativamente no se permite la desvinculacion
de la doctrina jurisprudencial, pues de la revision del art. 433 del Cddigo Procesal Penal de
2004 queda evidenciado que no se ha regulado tal posibilidad. Sin embargo, a nuestro juicio,
ello no es impedimento para que los jueces puedan, siempre que haya una justificacion
adecuada, desvincularse de la doctrina jurisprudencial vinculante. Es decir, pese a la ausencia de
autorizacion legal, consideramos que, por imperio del principio de independencia judicial y para
evitar que el juez incurra en injusticia, si es posible que el juez —con una adecuada
fundamentacion— se desvincule de la doctrina jurisprudencial.

La postura asumida guarda correspondencia con el principio de independencia judicial,
segtin el cual los jueces solo estan sometidos a la ley y a la Constitucion (art. 146.1 Const.);
ademas, como ocurre con el precedente, la doctrina jurisprudencial vinculante no tiene ni debe
tener efectos vinculantes absolutos, puesto que podria generar, de un lado, que el juez por no
poder apartarse emita una decisiéon injusta y, de otro lado, se impediria el desarrollo
jurisprudencial de las instituciones. Por todo ello, a nuestro juicio, si es conveniente que se

10 Hertz v. Woodman (218 U.S. 205), citado por SODERO, “Sobre el cambio de los precedentes”, p. 235.
11 En este sentido, TARUFFO, Taller de derecho procesal, p. 36.
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admita que los jueces realicen un apartamiento motivado de la doctrina jurisprudencial
vinculante.

Ahora bien, es evidente que ha sido una opcion legislativa que se permita que la Corte
Suprema pueda emitir doctrina jurisprudencial vinculante, porque podia haber ocurrido que el
legislador optara por no regular tal posibilidad. En otros términos, si el legislador no la hubiera
regulado, la Corte Suprema normativamente no tendria la facultad de dictar decisiones
vinculantes, lo que claramente le restaria eficacia vinculante a sus decisiones.

Siguiendo esta misma légica, lo recomendable hubiera sido que el legislador también regule
expresamente —para que no queden dudas— la facultad de que los jueces de grados diferentes a la
Corte Suprema puedan desvincularse de la doctrina jurisprudencial vinculante, asi como las
exigencias que deben cumplir para que ello resulte legitimo. Naturalmente, como ya se ha
mencionado, la ausencia de autorizacion normativa no impide la desvinculacién, pero si podria
generar controversia.

Asi las cosas, resulta recomendable que no se adopten posiciones extrema ni para reconocer
la vinculatoriedad de la doctrina jurisprudencial ni para permitir su apartamiento. Se debe
procurar que haya armonia entre la seguridad juridica y la independencia judicial, por lo que es
importante que la Corte Suprema tenga la facultad de emitir decisiones vinculantes y que todos
los jueces tengan la facultad de apartarse de las mismas con la exigencia de expresar los
argumentos de peso que lo fundamente. En suma, nuestra posiciéon consiste en que la regla es
que los jueces sigan la doctrina jurisprudencial vinculante y la excepcion es que se permita su
desvinculacion, siempre, reiteramos, que hayan motivos o razones fundados que justifiquen ello.

Finalmente, es importante aclarar, siguiendo al profesor Taruffo, que las resoluciones de la
Corte Suprema constituyen precedente —aunque no es determinante— en atencién a relacion
institucional de tipo jerdrquico que existe entre este drgano y los otros'’; no obstante, la
autoridad cientifica del precedente, y no la autoridad que se deriva del principio de autoridad o
del principio de jerarquia burocrética, es la que determina que una decisién constituya
precedente®.

Siguiendo lo manifestado por el citado autor, la doctrina jurisprudencial de la Corte
Suprema serd vinculante en funcién de los argumentos que los sustenten y no solamente por
provenir de la maxima autoridad jurisdiccional; es decir, la doctrina jurisprudencial debe ser
seguido por todos los drganos jurisdiccionales cuando resuelven un caso sustancialmente similar
no porque hayan sido emitidos por la Corte Suprema, sino porque los argumentos expuestos en
la decisién vinculante asi lo determinan.

En suma, la doctrina jurisprudencial vinculante, por exigencias del principio de
independencia, si debe permitir su desvinculacion, pese a que legalmente no se haya establecido
tal posibilidad. Sin embargo, ello debe ocurrir de manera excepcional y debe exigir una
fundamentacion adecuada para no causar una incertidumbre juridica y trastocar las propias

12 TARUFFO, Michele, Dimensiones del precedente judicial, en CASTANEDA OTSU (dir.), Comentarios a
los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional, Lima (Grijley), 2010, p. 26. En esta linea,
AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable, Madrid (Centro de Estudios Constitucionales), 1991, p. 130.
13 TARUFFO, Michele, Proceso y decision. Lecciones mexicanas de Derecho procesal, Madrid (Marcial
Pons), 2012, p. 139.
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funciones de la casacién, fundamentalmente la funcién uniformadora. Por todo ello, resulta
saludable que la Corte Suprema —en la casacién bajo comentario— haya reconocido la
posibilidad de que los jueces se aparten de la doctrina jurisprudencial; decisiéon que, ademas,
estara sometida a control mediante la casacién jurisprudencial (art. 429.5 CPP de 2004).



