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RESUMEN

La presente investigacion analiza el posible conflicto entre fuentes del derecho en el
ordenamiento juridico procesal peruano, particularmente en relacion con la aplicacion de
precedentes vinculantes emitidos por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a través de
los cuales se establecen criterios jurisprudenciales con efectos normativos en materia procesal
que difieran, e incluso contravengan, normas procesales ya establecida por la ley positiva, lo
que genera incertidumbre en los operadores juridicos respecto de cudl norma debe prevalecer
en su aplicacion al caso concreto, dado que tedricamente ambas se encontrarian vigentes al
momento de presentarse su aplicacion en un caso concreto. En este contexto, la investigacion
toma como eje central, los precedentes procesales establecidos por el IX Pleno Casatorio Civil
—Casacion N° 4442-2015, Moquegua—, respecto del cual un sector de la doctrina sostiene con
argumentos relevantes, y no con poco fundamento, que se han establecido criterios vinculantes
en materia procesal sobre la nulidad del acto juridico, introduciendo disposiciones que en
ciertos aspectos resultan disimiles, o incluso contradictorias, con respecto al Codigo Procesal
Civil vigente. Asi en esta investigacion se pretende delimitar y clasificar los tipos de conflictos
juridicos relevantes en el sistema juridico procesal nacional, ya sean estos de normas, principios
o fuentes, para que, mediante una metodologia dogmatica-juridica, se establezca un marco
tedrico que permita interpretar esta posible colision de fuentes desde una perspectiva
constitucional y legal, analizando para ello, la introduccion del uso de precedentes
jurisprudenciales con efectos normativos en nuestro ordenamiento procesal civil, de corte y
tradicion juridica del denominado sistema Civil Law, y su colocacion en la teoria de fuentes del
derecho adjetivo, asi como, los eventuales conflictos que pueda suscitar con otras fuentes;
analizandose ademas los posibles mecanismos de solucion a este eventual conflicto, tanto desde
la perspectiva de los diferentes operadores juridicos, pero particularmente la de los magistrados
judiciales, en la resolucion de casos concretos. Se concluye que, aunque el sistema procesal
peruano ha incorporado elementos ajenos al modelo clasico de Civil Law, su sistema de fuentes
juridicas mantiene como fuente de produccion normativa a la ley, y en el caso de que por
precedentes jurisprudenciales se establezcan normas que la contravengan, debe considerarse
para su solucion, no a un conflicto de fuentes, sino uno de normas introducidas por las mismas,
aplicandose criterios como la aplicacion de principios de jerarquia, especialidad y tiempo para

su solucién, garantizando con ello la seguridad juridica y el equilibrio de poderes del Estado.

Palabras Clave: Fuentes del derecho, proceso civil peruano, Noveno Pleno Casatorio Civil.



ABSTRACT

This research analyzes the potential conflict among sources of law within the Peruvian
procedural legal system, particularly in relation to the application of binding precedents issued
by the Supreme Court of Justice of the Republic. Through such precedents, jurisprudential
criteria with normative effects in procedural matters are established, which may differ from or
even contradict procedural rules already set forth in statutory law. This situation generates
uncertainty among legal practitioners regarding which rule should prevail in its application to
a specific case, given that, theoretically, both remain in force at the time of their application.
Within this framework, the study focuses on the procedural precedents established by the
IX Civil Cassation Plenary (Cassation No. 4442-2015, Moquegua). A sector of legal doctrine
has argued, with substantial grounds, that binding criteria have been introduced in procedural
matters concerning the nullity of legal acts, incorporating provisions that in certain respects
differ from, or even contradict, the current Civil Procedure Code. Accordingly, this research
seeks to delimit and classify the relevant types of legal conflicts within the national procedural
system—whether conflicts of rules, principles, or sources—in order to establish, through a
dogmatic-legal methodology, a theoretical framework that allows for the interpretation of this
potential collision of sources from both constitutional and legal perspectives. To this end, the
study examines the introduction of jurisprudential precedents with normative effects in a civil
procedural system rooted in the Civil Law tradition, as well as their placement within the theory
of sources of procedural law and the potential conflicts they may generate with other sources.
It also analyzes possible mechanisms for resolving such conflicts, from the perspective of
various legal actors, particularly judges, in the adjudication of specific cases. The research
concludes that, although the Peruvian procedural system has incorporated elements foreign to
the classical Civil Law model, its system of legal sources continues to recognize statutory law
as the primary source of normative production. Therefore, when jurisprudential precedents
establish rules that contradict statutory provisions, the issue should not be understood as a
conflict of sources, but rather as a conflict of norms introduced by those sources. In such cases,
resolution should rely on principles such as hierarchy, specialty, and temporality, thereby

ensuring legal certainty and maintaining the balance of powers within the State.

Key words: Sources of law, Peruvian civil procedure, Ninth Civil Plenary Ruling
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INTRODUCCION

La teoria de las fuentes del derecho en el sistema procesal peruano, a partir de su
tradicion juridica como un sistema de Civil Law; establece, a la ley, como su principal
fuente de produccidén normativa, lo que, por lo menos de manera liminar, garantiza en los
operadores juridicos, su prevalencia frente a otras fuentes, como la costumbre, la doctrina e
inclusive la jurisprudencia, propiciando un ambiente caracterizado por la coherencia y
previsibilidad jurisdiccional frente a casos concretos, a partir de un espiritu normativo ajeno
a la propia resolucion judicial, sino derivada de la labor de producciéon de un poder del
Estado encargado constitucionalmente de ello, y derivado de la misma voluntad popular.
Sin embargo, en nuestro contexto contemporaneo, se han evidenciado en la practica forense,
tensiones importantes con dicha definicion derivadas del creciente protagonismo de la
jurisprudencia, especialmente la proveniente de los precedentes vinculantes emitidos por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, ya que muchos de los mismos, asumen un rol
normativo que supera su tradicional funcion interpretativa, y mas bien contienen la emision
y creacion de nuevas disposiciones normativas que difieren de las ya establecidas por ley,
generando una incertidumbre en los operadores juridicos, particularmente en el proceso civil,
frente a posibles conflictos juridicos entre la aplicacion de las fuentes del derecho derivadas.
Asi, para un sector importante de los operadores juridicos esta problematica se ve
materializada por ejemplo, en los precedentes procesales del IX Pleno Casatorio Civil
(Casacion N° 4442-2015, Moquegua), donde los mismos consideran que, la Corte Suprema
establecio criterios sobre la pretension procesal de la nulidad del acto juridico y su
tratamiento procesal, que en algunos casos resultan disimiles o contrarios a los ya
establecidos en el Codigo Procesal Civil vigente, generando interrogantes sobre el alcance
normativo de estos precedentes y el papel que deben desempefiar los operadores juridicos,
frente a un ordenamiento que ya contiene normas positivas que aparentemente colisionarian
con estos, provocando incertidumbre juridica para su aplicacion en casos concretos.
En ese contexto, la presente investigacion tiene por finalidad determinar la naturaleza del
conflicto entre fuentes del derecho procesal nacional generado en virtud de dicho rol de
produccion normativa del precedente vinculante, tomando como objeto de estudio concreto,
al IX Pleno Casatorio Civil, analizandolo a partir de un enfoque critico sustentado en el
marco constitucional y legal vigente que regula las fuentes formales del derecho procesal,

asi como de los tipos de conflictos juridicos y de sus eventuales mecanismos de solucion.



Para dicha labor, en esta investigacion se propone un marco teérico que desarrolle la teoria
de fuentes del derecho en nuestro ordenamiento juridico procesal, analizando doctrinalmente
el contexto del precedente vinculante en nuestro sistema adjetivo, y su aplicacion en el
proceso civil, asi como los fundamentos de la sefialada faccion de operadores juridicos que
consideran al Noveno Pleno Casatorio Civil como un ejemplo de este conflicto de fuentes.

Ello con la finalidad de determinar cémo deben actuar los operadores juridicos de un
sistema procesal que historicamente reservaba la produccion normativa para la
fuente especifica de la ley escrita, y que ve ahora enfrentada a la misma con
otra fuente, como lo es la jurisprudencia que, superando la funcién interpretativa de esta
primera, y amparada en el margen de discrecionalidad de los tribunales de justicia en la
resolucion de conflictos e incertidumbres juridicas; en los denominados por Robert Alexy
como ‘“casos dificiles” (Alexy, 2004), no solo han desarrollado criterios de orientacion
interpretativa sobre vacios, lagunas o ambigiiedades de la norma positiva, e inclusive sobre
los conflictos que puedan surgir entre estas, sino que a través de los denominados
“precedentes vinculantes”, han generado efectos de creacidon normativa, es decir, una
produccion normativa proveniente directamente del Poder Judicial, que resulte contraria, o
por lo menos, diferente, a la ya establecida previamente en el ordenamiento positivo que
pese a estos pronunciamientos, mantiene su vigencia, sin modificacion o derogacion alguna.
Para ello, la problematica planteada en la presente investigacion responde a las dos
posiciones doctrinales en los operadores juridicos provenientes de dicha situacion, en tanto
existen algunos que consideran que el derecho procesal nacional ya no constituye en puridad
un sistema de Civil Law que mantenga como unica fuente productora de disposiciones
normativas a la ley escrita, sino que al ser un sistema mixto reconoce otras fuentes de tal
naturaleza como la jurisprudencia y los precedentes, tal como un sistema de Common Law:
mientras que, por otro lado, los operadores juridicos mas garantistas, rechazan dicha
mutacion del sistema, y reconocen que si bien es cierto este ha evolucionado a partir de la
incorporacion de elementos de otros sistemas como el Common Law y otros, no ha cedido
la funcion productora de normativa a otras fuentes diferentes de la ley positiva, y que por
tanto, toda disposicion en contrario emanada de otra fuente, queda relegada a un conflicto
de normas que por el principio de jerarquia normativa, van a ser supeditados a la ley escrita.
Ahora, en cuanto al objeto de estudio la problematica de la investigacién se enriquece al
existir también dos facciones de pensamiento juridico frente al IX Pleno Casatorio Civil, por
un lado, los que consideran que introduce nuevas disposiciones normativas, y por otro

quienes consideran mas bien que, solo interpreta las normas ya existentes y las delimitan.



Asimismo, el objeto central de estudio de la presente investigacion también se enfoca
especificamente en la interpretacion de este aparente y eventual conflicto de fuentes, y
especificamente en un proceso concreto de nuestro ordenamiento adjetivo: el proceso civil,
en el cual prima, como uno de sus principios naturales, la socializacion de las partes, es decir
que, los justiciables (demandante-demandado) se presenten ante un tercero imparcial (juez)
a fin de obtener tutela jurisdiccional efectiva, por medio, ya sea del derecho de accion,
como el de contradiccidn, sin condicion de desigualdad primigenia alguna, que por tanto no
exige una actuacion judicial diferenciada, por pertenecer al ambito privado de sus intereses.
Es por ello que, la presente investigacion aterriza el andlisis concreto de dicha problematica,
en el estudio de los precedentes establecidos por el IX Pleno Casatorio Civil, que
versa esencialmente sobre la nulidad expresa y de oficio del acto juridico en un proceso
de otorgamiento de escritura publica, y respecto al cual, a pesar, de haber transcurrido
mas de una década desde su publicacion, sigue vigente la misma discusion no solo
en los &mbitos académicos de estudio del mismo, sino en su propia aplicacion practica.

Es en tal sentido, que la presente investigacion, que es de corte dogmatica y tedrico-critica,
encontrard su fundamento investigativo en el campo propio de la ciencia juridica nacional,
al revisar la aparente y eventual colision entre dos fuentes del derecho adjetivo nacional,
como resultan la jurisprudencia (precedentes), y la propia norma (ley positiva); a través
de la recopilacion, relevamiento y andlisis del propio ordenamiento desde su creacion
normativa, su desarrollo motivacional (fuentes y corrientes doctrinarias para su
incorporacion en nuestro ordenamiento), y su ejecucion evidenciada en los citados
precedentes del IX Pleno Casatorio Civil, a la luz de la doctrina desarrollada en tal contexto.
Asi la presente tesis, tendrd como proposito primero determinar la existencia de un conflicto
en la aplicacion de fuentes del derecho en un caso en concreto, desentrafiando la verdadera
naturaleza del ordenamiento adjetivo nacional, frente al cuestionamiento de la posibilidad
de los operadores juridicos de aplicar precedentes vinculantes de obligatorio cumplimiento
que establezcan una regulacion contraria, a la establecida por las normas positivas vigentes.
Asimismo, la presente investigacion, procurard también, determinar ademdas de la
naturaleza de los precedentes vinculantes en el ordenamiento civil nacional, las facultades y
limitaciones legislativas de los jueces de la Cortes Suprema, la certeza juridica de la
aplicacion de las figuras procesales vigentes y la aplicacion o inaplicacion de los
precedentes vinculantes contrarios al ordenamiento positivo; todo ello, a la luz del
andlisis concreto de los precedentes asentados en el IX Pleno Casatorio Civil,

a partir del analisis del conflicto de fuentes del derecho en nuestro sistema juridico procesal.



Ahora, tanto la problematica antes expuesta como los propios fines de la presente
investigacion, encuentra una justificacion valida de estudio y adquieren mayor relevancia
como campo de investigacion, desde una Optica tripartita (académica, juridica y social).
Ello, toda vez que, desde una perspectiva académica, puede afirmarse que el problema
planteado es relevante porque existe una necesidad académica de investigar la
verdadera naturaleza que cumplen los precedentes vinculantes en el sistema juridico
procesal nacional, asi como la determinacion de la jerarquia que cumplen las fuentes del
derecho en nuestro ordenamiento, y los conflictos que puedan suscitarse entre las mismas.
Asimismo, el tema tratado tiene una innegable relevancia juridica puesto que pretendera,
quizés de manera algo ambiciosa para un estudio de sustentacion de una maestria procesal,
determinar la verdadera naturaleza que presenta una fuente del derecho nacional,
como es la jurisprudencia a través de su expresion por medio de los Precedentes Vinculantes,
y del mismo modo, su jerarquia entre las demas fuentes del derecho nacional,
y la eventual confrontacion que pueda existir o darse entre las mismas en casos concretos.
De igual manera, presenta esta investigacion también una relevacion juridica especial,
al tratar un caso concreto de la judicatura nacional que ha sido e inclusive sigue siendo
objeto de muchos cuestionamientos por parte de los operadores juridicos nacionales,
efectuando una apreciacion critica constructiva de su contenido, y las eventuales y posibles
incongruencias que presenta con el ordenamiento nacional vigente y su aplicacidn practica.
Finalmente, la presente investigacion realizada resulta también relevante a nivel social,
toda vez que solo a través de la determinacion de la existencia y verdadera naturaleza
de los fundamentos por los que se genera el conflicto y consecuente incertidumbre juridica
en la aplicacion de normas procesales introducidas al ordenamiento, por medio de
precedentes vinculantes (jurisprudencia), que resultan disimiles, e incluso, contrarias al
ordenamiento procesal positivo vigente (leyes escritas); podrd generarse una respuesta
académica y practica y un grado de certidumbre y seguridad juridica, en la aplicacién de
nuestras fuentes del derecho adjetivo nacional por parte de los operadores juridicos peruanos.
Por lo tanto, a través de esta investigacion académica, el lector podré reconocer elementos
validos que le permitan generar un juicio de valor relacionado, en primer lugar, a la
determinacion y jerarquizacion de fuentes del derecho en nuestro sistema procesal civil
nacional actual; asimismo, a las herramientas que le permitan la solucion antes eventuales
conflictos que podrian surgir en la colision de dichas fuentes, y si un ejemplo de ello se
encuentra o no en los precedentes vinculantes del IX Pleno Casatorio Civil, y que podrian o

deberian efectuar los operadores juridicos nacionales en casos concretos para su aplicacion.



CAPITULOI:
MARCO TEORICO



La presente investigacion pretende no limitarse a un estudio de una exégesis normativa;
sino que, al reconocer la existencia de un problema real, exige la construccion de un
andamiaje conceptual estructurado y sustentado que permita diagnosticar y proponer
soluciones a las problemadticas académicas y reales planteadas, a partir de definiciones,
interpretaciones, desarrollos, conceptos, teorias, debates, publicaciones, ideologias, otras
investigaciones, y demds que permitan estructurar la tesis, no como una mera recopilacion
de pensamientos ajenos y de desarrollos conceptuales, sino como una base orgdnica que
permita formar un pensamiento critico propio en el lector y una posicion relacionada al tema.
Asi, por medio del presente capitulo, se establecen las coordenadas tedricas esenciales para
comprender el fenomeno de la incertidumbre juridica en el Perd, desencadenado por la
eventual y posible colision de la ley positiva y el precedente jurisprudencial vinculante,
a partir del andlisis y desarrollo tedrico conceptual y doctrinario de conceptos propios que
requieren ser abordados, tales como aquellos que provengan del analisis de las fuentes del
derecho en el sistema procesal civil nacional y en los principales sistemas juridicos en el
mundo, la existencia de los conflictos juridicos en los ordenamientos procesales y sus
eventuales alternativas de solucion para los operadores juridicos, la evolucion histérica del
derecho procesal civil nacional y su contenido y alcance actuales, para finalmente arribar en
definiciones tedricas del IX Pleno Casatorio Civil, efectuando un breve repaso sobre su
contenido sustantivo y el tratamiento de la nulidad del acto y negocio juridico, pero
especialmente haciendo énfasis en su contenido procesal y sus precedentes vinculantes,
desarrollando las posiciones ideoldgicas y conceptuales de las facciones de los operadores
juridicos que consideran que dichos precedentes introducen normas procesales disimiles a
las del ordenamiento positivo vigente; asi como de aquellos que consideran que mas bien,
solo las interpretan y complementan para su aplicacion sin que ello implique necesariamente
una modificacion normativa, ni una nueva regulacion al respecto. Ello de manera tal que
permitan al lector, encontrar la fundamentacion conceptual suficiente para transitar al
siguiente capitulo de la presente tesis, en la cual se aborden ya en base a los conceptos
juridicos desarrollados en el presente, un analisis y discusion valida de la problematica
expuesta, a partir del aporte analitico del autor, logrando un salto de lo general a lo
especifico, a partir de los pilares del desarrollo del marco tedrico y como se aplican al
IX Pleno Casatorio Civil, ante la eventual generacion de una nueva fuente de derecho
procesal cuasi normativa en sus precedentes vinculantes cuya obligatoriedad crea la
incertidumbre que los operadores juridicos estdn obligados a superar, y que por medio de

la presente investigacion pretende generarse un pequeiio aporte que coadyuve en tal labor.



LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL SISTEMA PROCESAL CIVIL
NACIONAL

En base al propdsito sefialado, el primer punto de aproximacion que aborda la presente
investigacion hacia la contextualizacion tedrica del tema de tesis, corresponde al analisis
del concepto de “fuente del derecho”, especialmente a partir de su relacion con el
sistema juridico procesal civil nacional. Para ello, en este primer titulo del capitulo del
marco tedrico, se abordara la conceptualizacion y definicion de tal figura por medio de
una aproximacion gradual, desde su introduccion, a partir del concepto general de
fuentes del derecho que generalmente es adoptado —de ser posible con conceso, o por lo
menos, puntos coincidentes— en los sistemas juridicos mundiales, especialmente desde
el desarrollo que realizan en particular los principales, y mayormente conocidos,
sistemas legales alrededor del mundo. Punto en el que resulta oportuno contextualizar
en el lector, que el desarrollo del contenido conceptual de fuentes del derecho que se
trataran en el presente apartado de la investigacion, si bien iniciard desde un analisis
general de los principales sistemas juridicos, sin discriminacion alguna, en su desarrollo
y herencia historico-sustantiva de la disciplina del conocimiento juridico, con la
expresion procesal de la misma, en sus sistemas juridicos adjetivos mas formales, y en
especifico, los judiciales; tendran sin embargo, un aterrizaje conceptual con mayor
grado de profundidad en el segundo de estos mencionados conceptos, es decir, desde el
concepto de fuentes del derecho en los sistemas procesales mundiales. Ahora bien,
ademads concentrar el mayor de los esfuerzos en desarrollar el aspecto y perspectiva
procesal de las fuentes del derecho en los sistemas juridico mundiales a partir de un
desarrollo conceptual y doctrinario; se realizard también, desde una subdivision
especial, que se encuentra referida inicamente al derecho entre sujetos particulares o
también denominados privados, es decir, desde el desarrollo de nuestro derecho civil
contemporaneo. Finalmente, posterior a dicho desarrollo se culminard el presente titulo
con el desarrollo conceptual especifico del sistema juridico procesal civil nacional y sus
fuentes, ya sean formales, materiales o de distinta naturaleza, para finalmente concluir
con el desarrollo de los conflictos que puedan existir entre estas fuentes, desde su
explicacion por tipologia, asi como inclusive las soluciones que se plantea antes estas,
la principal doctrina y jurisprudencia nacional, y hasta comparada con los principales
ordenamientos con similar tradicion histérico-juridica, especialmente, latinoamericana,

y particularmente peruana.



1.1. LAS FUENTES DEL DERECHO EN LOS PRINCIPALES SISTEMAS
JURIDICOS EN EL MUNDO

El presente capitulo, para tratar sobre las fuentes del derecho en el mundo, no se
partira de la distincidon que existe entre los diferentes y diversos sistemas juridicos
—a quienes se dedicard también con posterioridad un desarrollo exhaustivo— sino
mas bien, de las semejanzas existentes entre los mismos. Asi, corresponde hablar
del origen del derecho mismo, para entender que independientemente del sistema
juridico del cual se hable, todos persiguen un objetivo comun, que, en palabras
sencillas, y no tan precisas, corresponde al ordenamiento social en la regulacion
de las conductas de los ciudadanos organizados politica, pero, sobre todo,
juridicamente dentro de un mismo territorio, y con los demas componentes de un
Estado. Asi, para hablar de un sistema como el que sigue nuestro derecho nacional,
muy pocos juristas pretenderan discutir que el derecho remonta sus origenes mas
formales a la Grecia Antigua, bajo el uso de la retdrica, que sirvid de inspiracion
al Derecho Romano clasico, del cual se edificod todo el desarrollo que llevo a la
concepceidn actual; sin embargo, no es este, el origen real mas acertado respecto
al campo de las ciencias juridicas. En lineas generales —aunque no seria
responsable sefialarlo como exacto— el derecho remonta su origen, a antecedentes
mas remotos del sefialado, casi a un origen tan primitivo como el propio origen de
las sociedades humanas. En tal sentido, para algunos autores, sus antecedentes
necesariamente deben remontar a los primeros intentos por conducir las
sociedades agricolas de la humanidad antigua hacia un objetivo comun,
garantizandole la paz social y algun tipo de orden productivo; por lo que podria
concluirse, que segun esta afirmacion, el derecho habria surgido de la mano de las
primeras formas primitivas de Estado, en el sentido, de que al existir en estos, un
elemento politico (poder), que debia ser delegado a ciertos individuos, como
autoridades, y otros —independiente del origen de este “poder”, ya sea divino,
natural, social, mondrquico— resultd también necesaria la regulacion del mismo,
ya sea desde alcances de su sucesion, formas, métodos, y algun contenido
adicional, que también sufri6 una evolucidén desde su origen hasta la actualidad, y
desde la vaguedad de la oralidad hasta la formalidad de la escritura y codificacion.
Dicha evolucién, siguié el mismo paso del desarrollo de la complejidad de las

sociedades mismas, toda vez que, mientras mas compleja se hacia la vida en



sociedad, por su extension, desarrollo intelectual, cultural, tecnologico, social y
de otras indoles, cayo en la necesidad de también complejizar el desarrollo del
derecho para seguirle el ritmo. En este punto, podemos hacer referencia a los mas
remotos antecedentes historicos de alguna nocion concreta de derecho positivo,
como regulacion juridica estructurada, tales como los textos mesopotamicos del
codigo de Urukagina (2380 a. C.) —que regia en la antigua ciudad sumeria de
Uruk—, el cédigo de Ur-Nammu (2050 a. C.) —decretado por el rey de la ciudad-
estado de Ur—, el célebre codigo de Hammurabi (1790 a. C.) —dictado por el
antiguo Rey babilonio, en el que se establecian las medidas a tomar como castigo
ante violaciones, muertes o actitudes desleales—, el cddigo Qin (elaborado en la
Dinastia Qin 221-206 a. C.) —que sirvio de sostén del derecho aplicado al Imperio
chino unificado—, hasta las normas no codificadas provenientes del antiguo
Egipto, o de los pueblos judios antiguos (presentes en la Biblia), los codigos
comerciales fenicios, la Ley de las XII Tablas, la compilacion juridica de
Justiniano en el siglo VI d. C. (el Corpus luris Civilis), por mencionar las mas
reconocidas por la comunidad juridica (Sanmartin, 1999); sin embargo, no es
objeto de la presente investigacion efectuar una recopilacion de normas
antiquisimas, sino lo es, mas bien, entrafiar sobre las fuentes que originaron el
citado derecho, advirtiéndose de las sefialadas, una fuente comun: la norma
positiva o también denominada en su generalidad, como “ley”; sin embargo, esta
no es la tnica fuente que reconocen los ordenamientos juridicos de las cuales
proviene su origen y desarrollo, por lo que, sobre estos, también es que merecera
pronunciamiento, y de manera diferenciada, el presente apartado en este
subcapitulo (p. 42). Asi, otra de las fuentes que resulta de especial consideracion,
no solo para este trabajo investigativo, sino también para entender la naturaleza y
el origen de los sistemas juridicos y del derecho en si, como expresion global; es
la costumbre, pues de esta emana gran parte de la propia norma escrita, como por
ejemplo, el antes referido cuerpo normativo del derecho romano del Corpus Iuris
Civilis, en el que se consideraban como fuentes no soélo a la costumbre
(“consuetudine”, en latin), sino también a otras, como las
decisiones del Senado Romano, los pronunciamientos de los magistrados
romanos, los plebiscitos y también las opiniones de los jurisconsultos (las “Tura”);
y posteriormente, devenida la Republica en Imperio (en el 27 a. C.), se considerd

ademas como fuente a las “constituciones imperiales”, emanadas directamente del



propio emperador (Kunkel, 1966). Y se cita este ejemplo, porque fue de tal
consideracion el desarrollo de este sistema juridico primigenio en general, pero
también a partir de su consideracion de fuentes del derecho,
que hasta en la actualidad tiene una importancia grande en el derecho en el mundo
en general, pero especialmente en el mundo occidental, y se encuentra presente en
gran parte de los sistemas juridicos actuales de muchas naciones, como la mayoria
de las predominantes en Latinoamérica, y particularmente también en nuestro
sistema juridico procesal nacional. La influencia del Derecho Romano como
sistema juridico de fuentes del derecho presente en Latinoamérica, se explica a
partir de que, la mayoria de los codigos legales europeos actuales, pero también
los antecesores a estos, tienen un antecedente historico en las bases del derecho
romano, especialmente los cddigos italianos, espafoles, portugueses, alemanes,
entre otros (Stein P. G., 2001); por lo que, a través de la conquista y el
colonialismo de América Latina, efectuado por las potencias europeas —
especialmente de los paises ya sefialados— permitié que esta tradicion juridico-
historica llegue hasta nuestro ordenamiento regional internacional (derecho
latinoamericano), y también en particular, nacional (derecho peruano). Sin
embargo, para temas didacticos, y de mejor explicacion y diferenciacion en el
presente trabajo de investigacion, es que se efectuara el desarrollo de cada sistema
juridico en el mundo, o por lo menos, de los principales y mas trascendentes. Asi,
un concepto previo que debemos repasar para efectuar una clasificacion debida
para tratar el presente apartado en la tesis, es definir ;qué entendemos por un
sistema juridico? Esta respuesta puede ser respondida a partir de lo desarrollado
por los redactores Julian Pérez Porto y Ana Gardey (2014), quien explica este
concepto como el conjunto de normas, instituciones y agentes que rigen en un
determinado territorio y momento, organizados por el Estado con la finalidad de
favorecer la convivencia y de fijar pautas para la regulacion de la conducta de las
personas (Pérez Porto & Gardey, 2014). A lo que complementa Nuria Gonzales
Martin (2000), al sefialar que los sistemas juridicos integran las diversas fuentes
juridicas, como las leyes, las costumbres, la jurisprudencia de los tribunales y la
doctrina, que rigen en los diversos paises del mundo, los que, a su vez, tienen su
propio sistema juridico y su peculiar manera de considerar el Derecho, sus fuentes
y componentes significativos en su creacidn, interpretacion y aplicacion

(Gonzales Martin, 2000). Dicha definicion se complementa con lo sefialado por

10



Tamayo y Sallmoran & Raz (1986), quienes consideran que el sistema juridico
supone el conjunto de normas juridicas objetivas que estan en vigor en
determinado lugar y época, que rigen en los diversos paises del mundo, y los
mecanismos de creacion, modificacion, interpretacion y aplicacion; y que ademas
ya efectiia una clasificacion de los mismos en las siguientes grandes familias
(Tamayo y Sallmoran & Raz, 1986): i) La familia del Derecho Continental o
neorromanista (Civil Law); i1) La familia del Derecho anglosajon (Common Law);
y ii1) Los sistemas de Derecho religioso o ideologico (como el Socialista).
Asimismo, si bien el sistema juridico de cada pais puede ser clasificado en alguna
de las anteriores familias, puede presentar variaciones dentro de ellas o bien
integrar instituciones o elementos de otros sistemas; pues existen numerosos
paises que presentan un sistema juridico mixto, por lo que se considerara a este

como otra gran familia independiente.
1.1.1. LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL CIVIL LAW

El primero de los sistemas juridicos que se desarrolla en la presente
investigacion, tanto por ser aquel al que pertenece historicamente nuestro
sistema juridico nacional, y ademds porque posiblemente sea hasta la
actualidad el que cuenta con mayor presencia en la gran parte del mundo
es el sistema juridico del Civil Law; por lo que, este apartado de la
investigacion reviste una especial y también evidente importancia en el
trabajo elaborado, dado que a partir del analisis de fuentes sobre nuestro
propio sistema juridico normativo, puede estructurarse una base
comparativa respecto a los otros sistemas juridicos diferentes. Ahora,
como se sefald precedentemente, este sistema juridico, también
denominado derecho romano germénico grecolatino, Derecho
Continental, sistema romano francés o sistema romano germano francés;
adquiere dichas denominaciones en virtud de que deriva de aquel que se
aplicaba en Europa continental, y cuyas raices comunes se encuentran en
el derecho romano, germano y candnico, y que tiene como base de
construccion como sistema al pensamiento de la Ilustracion, y que al ser
esta corriente predominante en la regién Europea, es que, por tal razon que

fue y es empleado en gran parte de los territorios europeos y en aquellos
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colonizados por estos a lo largo de su historia, como Latinoamérica, y
concretamente el Perti (Merryman & Pérez-Perdomo, 2018).

El origen histérico de la denominacion del sistema juridico continental,
debe tenerse presente que este proviene de la separacion geografica entre
las Islas britanicas, de donde proviene el derecho anglosajon, asi como del
resto del continente europeo (central y occidental); y son precisamente
dichos estados (denominados anglosajones o habla inglesa) quienes le dan
la denominacion de Civil Law al citado sistema juridico (David & Jauftret-
Spinosi, 2010). Este sistema juridico suele tener como principal
caracteristica a que su principal fuente es la ley (como norma escrita), y
pese a que se reconocen otras fuentes para el mismo, la sefialada fuente
resulta anterior a las otras como especialmente la jurisprudencia; lo que
explica adicionalmente porque sus normas estan contenidas en cuerpos
legales unitarios, ordenados y sistematizados, y que también son
denominados cddigos (Grossi, 2003). Es decir que este sistema de derecho
continental se basa, sobre todo, en la normativa emanada por los Poderes
Legislativo y Ejecutivo en los que se estructuran sus sistemas de gobierno
y Estado; dado que de estos 6rganos emanan normas dotadas de una
legitimidad democratica que son interpretadas y aplicadas por otro de sus
poderes estatales que reconocen estas formas de administracion politica, el
que corresponde al Poder Judicial. Para este sistema, la norma juridica, que
es genérica, surge de la ley y es aplicada caso por caso por los tribunales,
quienes le dan vida al aplicarla, pero no tienen un rol creador de la norma,
sino un rol interpretativo; de lo que se advierte entonces que, la
jurisprudencia para este sistema, se limita al &mbito de interpretacion de la
normativa vigente, lo que puede entenderse en el extremo en el que las
sentencias solo obligan a los tribunales inferiores a aplicar la norma seglin
esa interpretacion, como idea basica de la construccion del sistema. Sin
embargo, de todos modos, el precedente jurisprudencial (como
composicion de la jurisprudencia) ha ido adquiriendo con el paso del
tiempo y el propio desarrollo del derecho aplicado a las realidades de su
ambito de competencia, como la de nuestro ordenamiento juridico, una
especial importancia, en especial ante la necesidad creciente de otorgar

predictibilidad a los procesos judiciales; lo que se advierte con mayor
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notoriedad en cuanto, en ciertos ambitos, como en los procesos
constitucionales, laborales o contenciosos-administrativos, el precedente
puede incluso resultar obligatorio, como fuente creadora en respeto de los
derechos de los justiciables, en cuanto al rol tutelar y tuitivo de los
juzgadores. Por ejemplo, en el caso del derecho laboral nacional, la
institucion del “despido fraudulento”, que no ha sido establecido mediante
una ley positiva, sino por haberse desarrollado en la sentencia recaida en
el Expediente N° 976-2001-AA/TC (caso denominado Llanos Huasco), lo
que para los operadores juridicos mas garantistas vulnera la naturaleza del
sistema juridico, especialmente si se tratase del mismo modo las
instituciones del derecho civil. Ello dado que el derecho civil en el sistema
juridico del Civil Law, segiin Jos¢ De Eizaguirre Bermejo (2012), se
caracteriza porque el juez resuelve con arreglo a la ley escrita,
precisamente en contraposicion al precedente judicial que guia al
denominado Common Law o Derecho anglosajon; dado que la fuente
escrita permite una aplicacion del Derecho més sencilla y racional; lo que
confiere a los ordenamientos de este sistema un grado de certeza y
seguridad juridicas mucho mas elevado que el propio del sistema
angloamericano, dado que operar con precedentes, presenta mayor
dificultad en cuanto a la prediccion de la solucién del caso para los
operadores juridicos, requiriendo un niamero ilimitado de «legal opinionsy;
a lo que, en respuesta el Civil Law permite orientar la aplicacion del
Derecho a través de la aplicacion de la ley, y de ser el caso, de proponer
modificaciones de la herramienta legal, sin crearla directamente. Este autor
sefiala que la concepcion de esta diferencia tiene su reflejo en la esfera de
la ensefianza del Derecho, en cuanto, en la literatura se ha generado
problemas con la confusion de la interpretacion y la dogmatica («qué es el
Derecho»), con la politica juridica («qué deberia ser el Derecho»); sin
distinguir la interpretacion de lege lata y la propuesta de lege ferenda (De
Eizaguirre Bermejo, 2012). Ahora, para interpretar lo que sefial6 el autor
antes citado, debemos detenernos brevemente sobre los latinismos
referidos hacia la parte final del parrafo precedente. Asi, cuando se hizo
referencia a «Lege lata» debe entenderse que este responde a lo que

dispone la “ley vigente”’; mientras que por «Lege ferenda» este término es
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usado para indicar "cosas a legislar en el futuro" (Rodriguez & Galetta de
Rodriguez, 2008); complementando ello, precisar que el segundo concepto
se emplea cuando existe la necesidad de contar con una nueva legislacion
sobre una materia determinada (De Prada Rodriguez y otros, 2011); por lo
que, las fuentes de estos sistemas se basan en la aplicacion de la ley y del
precedente como figura centra de sus ordenamientos, para regular
situaciones posibles o ya existentes, respectivamente. En ese entendido, en
cuanto a las fuentes del sistema Civil Law, para el autor antes citado (De
Eizaguirre Bermejo), la incorporacion de la influencia del Derecho
Anglosajon o Common Law, en los ordenamientos bajo el sistema Civil
Law, como el derecho espafiol (sistema juridico al que se refiere
concretamente dicho autor), pero también a nuestro ordenamiento nacional
—como heredero del mismo— en cuanto en la denominada academia,
literatura o doctrina, se genera una confusion en la labor judicial, respecto
a que los doctrinarios, que en muchos casos, también ocupan el rol de
jueces de los tribunales, pretenden aplicar el concepto de «Lege ferenday,
y no de «Lege latay, y en virtud de ello, en la resolucion de casos concretos,
no solo se limitan a aplicar la ley existente, sino a considerar que existen
cosas por legislar, y asi generan una labor creadora de la norma,
y por medio del precedente establecido en la jurisprudencia, disponen la
regulacion nueva de conductas procesales, y en base a esa “nueva norma”,
recién efectiian la resolucion de los casos judiciales a su conocimiento.
Problema que trasciende, cuando esta creacion normativa se hace por
medio de un tribunal superior y se establece como precedente de
obligatorio cumplimiento para los 6rganos judiciales inferiores, quienes
deben de optar entre aplicar la norma creada judicialmente, o la ley ya
existente, es decir, entre la «Lege ferenday, y la «Lege latay, trasladando
la discusion del ambito académico a los tribunales de justicia reales.
Sin embargo, regresando al contenido central del presente subtitulo,
debemos considerar que las fuentes del Civil Law, en los sistemas
modernos, si bien presentan aspectos de otros sistemas, mantienen su
esencia en razon al origen historico-geografico de este sistema juridico,
que, como se anticipd, se encuentra presente en los paises que fueron

colonias o protectorados franceses, holandeses, alemanes, espaioles o
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portugueses, incluyendo varios de Centroamérica y especialmente de
Sudamérica, pero también en la mayoria de Europa Central, Oriental y
Asia del Este, y que tienen como caracteristica comun, que su origen en el
derecho romano, para el cual este sistema juridico se basa en leyes
codificadas. Dado que el citado sistema se estructura sobre la norma
juridica positiva, debe hacerse presente que, una caracteristica comun que
también se presenta en los ordenamientos que siguen el mismo es que,
generalmente, tiene en su ordenamiento a una constitucion escrita, asi
como codigos de ley especificos (por ejemplo, en el nuestro caso, dos
tipologias de cddigos: una sustantiva y una procesal) y que conjuntamente
consagran derechos y responsabilidades bésicas, asi como normas
procesales que permiten ejercitarlos. Es decir que, para este sistema
juridico, solamente las promulgaciones legislativas son consideradas con
fuerza de ley, y las otras disposiciones normativas presentan una distinta
categoria jerarquica en base a la cual también debe considerarse su fuente
generadora o creadora de derecho; dado que la ley no es la unica fuente de
derecho, sino que, se reconocen otras denominadas “fuentes secundarias”
0 a mi consideracidon personal, mejor llamadas “fuentes interpretativas”,
que permiten aplicar el derecho creado por su fuente formal creadora: la
norma escrita. Por ejemplo, en el caso de algunos sistemas, como en el
Derecho Aleman, las publicaciones de catedraticos del derecho tienen una
influencia significativa en las cortes, quienes estableceran precedentes
interpretativos considerando esta doctrina producida en academia. De ahi
que podria afirmarse con no menor conviccidon que un sistema de derecho
civil resulta en la practica mas preceptivo que un sistema de derecho
anglosajon, aunque en contraposicion, la otra corriente sefalara su falta de
dinamismo y vigencia inmediata. Sin embargo, pese a lo sefialado, las
fuentes del sistema del derecho continental, trascienden a la norma escrita,
dado que también el propio sistema reconoce la existencia de otros
origenes que lo conforman y desarrollan. Y para determinar cuales son
estas otras fuentes, una didéactica forma de identificarlas, parte desde la
propia definicion de fuente que ha sido desarrollado, ya no de modo
general para el derecho, sino especificamente para este sistema. Asi

tenemos que, concretamente respecto a ello, se han pronunciado multiples
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doctrinarios, como Marcial Rubio Correa (2011), quien las equipara a un
procedimiento a través del cual, validamente, las normas juridicas
adquieren el rasgo de obligatoriedad propio del derecho y, por lo tanto, la
caracteristica de ser impuestas legitimamente a las personas mediante los
instrumentos de coaccion del Estado (Rubio Correa, 2011, pag. 111); por
lo que, en esta definicion, se considera como fuente también a aquella que
resulta obligatoria a ser impuesta a las personas (como por ejemplo las
decisiones judiciales). A lo que complementa Anibal Torres Vasquez
(2019) que, a partir de una definicion ilustrativa, la palabra fuente en el
derecho nacional es empleada de forma metaforica para indicar el
principio, fundamento u origen de las normas que integran el ordenamiento
juridico vigente en determinada sociedad y época, con lo que se amplia la
definicion inicial referida (Torres Vasquez, 2019, pag. 415). Por otro lado,
el profesor colombiano Gregorio Rojas Gonzalez (2018), aduce como
fuentes del derecho (concretamente del sistema juridico del Civil Law) al
conjunto de mandatos que prohiben, permiten y regulan, los
comportamientos humanos hacia los fines de la sociedad (Rojas-Gonzélez,
2018). Sin embargo, una definicion historica, la sefiala otro autor,
Enrique Ghersi (2003), quien sefiala que, para hacer referencia a la propia
denominacion de fuentes en nuestro sistema juridico, debe considerarse
que la creacion de su denominacion se le atribuye al jurista
aleman Friedrich Karl von Savigny, pues que, en 1844, a través de un
célebre discurso pronunciado ante el Colegio de Abogados de Prusia,
planted la metafora de las fuentes del derecho como un legajo de
cumplimiento obligatorio de normas en una sociedad. Por lo que,
basandose en esta aseveracion, Ghersi concluye a modo de critica que no
existe una teoria general de las fuentes del derecho en el sistema juridico
del Civil Law, por lo que, en ese sentido también resultan igual de
numerosas en la doctrina las clasificaciones de las fuentes (Ghersi-Silva,
2003). Sin embargo, a fin de no complejizar més su estudio, una
clasificacion general es la recogida por el doctrinario Riccardo
Guastini (1999), quien reconoce resumidamente la existencia de las
siguientes fuentes para este sistema juridico: i) La ley (como primera
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i1) La jurisprudencia, iii) La doctrina, iv) El acto juridico,
v) Los principios generales del derecho, y vi) La costumbre. Las cuales se
consignan en este orden, debido a la jerarquizacién de su importancia en
el sistema (Guastini, 1999). Ahora, resaltando el orden de importancia
antes referido, corresponde referirnos a la segunda de las fuentes: la
jurisprudencia, la cual, en el Civil Law, por lo menos, para el doctrinario
Pablo Ruiz-Tagle (1990) responde la pregunta de como han de aplicar el
derecho los jueces; entendiéndose entonces a esta fuente como una
interpretacion legislativa, para lo que considera que la regla de derecho se
desprende del estatuto legislativo y el espiritu del mismo para luego
aplicarse al caso concreto, es decir reconoce que la labor creadora es de la
ley (Ruiz-Tagle Vial, 1990). A lo que complementa, Richard Cappalli
(1992) que, en base a esa interpretacion judicial, en el Civil Law se decide
cada caso nuevamente, sin 0 con poca preocupacion por las resoluciones
judiciales recaidas en casos semejantes del pasado (Cappalli, 1992). Ello,
como lo sefialan William Landes y Richard Posner (1976), en clara
contraposicion con los sistemas de la tradicion del Common Law, dado
que en esta Ultima mas bien, una primera decision proporciona una razon
para decidir un caso similar subsecuente de la misma forma, y una serie de
precedentes relacionados pueden cristalizar una regla que tiene casi la
misma fuerza que una regla estatutaria; y no resulta necesaria la norma
positivizada para fundamentarla (Landes & Posner, 1976). En ese sentido,
para Eduardo [iiiguez (2016) en el sistema juridico del Civil Law
las decisiones judiciales precedentes tendrian poca o nula importancia,
pues la funcion del juez es decidir, en cada caso en concreto, como debe
interpretarse la ley, no siendo relevante como fue resuelta una situacién
similar en el pasado; mientras que en el otro extremo, en el sistema juridico
del Common Law los casos precedentes son de suma importancia,
pues estos proporcionan al juez las razones para decidir cada nuevo caso
similar, llegando a crear una regla juridica que, como tal, es de observancia
obligatoria (Ifiiguez, 2016). No obstante, reconoce que en los
ordenamientos del sistema juridico del Civil Law actuales, la diferencia
conceptual sefalada, por lo menos en la practica suele no ser tan rigida o

estricta, dado que, por lo menos en el sistema juridico del Civil Law, los
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precedentes judiciales no han tenido desde el inicio la misma connotacion
a la que tienen actualmente, dado que, han ido adquiriendo con el tiempo
una mayor relevancia, e incluso (y esto ultimo como opinion personal)
diferente a la con que inicialmente habria sido concebida esta fuente. Ello
concuerda con lo sefalado por Jeffrey Parker (2009), quien siguiendo a
John Henry Merryman, sefiala que en la actualidad no puede
diferenciarse estas tradiciones por el empleo de decisiones judiciales
anteriores, pues tanto en el Common Law (donde la aplicacion del derecho
se funda en el uso de precedentes), como en el Civil Law (donde también
existe un uso de casos previos para asistir en la toma de la decision
judicial); se emplean las antes referidas (Parker, 2009). Sin embargo,
a fin de responder el cuestionamiento de si la jurisprudencia ya ocupa un
rol diferente en el concepto de fuentes formales en el sistema juridico del
Civil Law, debemos detenernos previamente en una precision como la que
efectud el célebre procesalista Michelle Taruffo (2010) quien tajantemente
ha sefialado que “(...) entre precedente y jurisprudencia existe una neta
distincién (...)”, dado que, antes que nada, existe una distincion de
caracter, por asi decirlo, cuantitativo, en cuanto, cuando se habla de
precedente se hace generalmente referencia a una decision relativa a un
caso particular, mientras que, cuando se habla de jurisprudencia se hace,
generalmente, referencia a una pluralidad, a menudo bastante amplia, de
decisiones relativas a varios y diversos casos concretos (Taruffo M. ,
2010). En ese sentido, se podria aseverar como acertada
la posicion del autor en cuanto la cantidad condiciona la calidad, y que
establece una diferencia cualitativa entre estos conceptos, dado que el
precedente provee una regla susceptible de ser universalizada que puede
ser aplicada como criterio de decision en el caso sucesivo, en funcion de
la identidad o, como sucede regularmente, de la analogia entre los hechos
del primer caso y los hechos del segundo caso. En esa misma linea de
ideas, para el antes mencionado doctrinario, el empleo de la jurisprudencia
tiene caracteristicas bastante diversas, dado que el problema —una posicion
concordante con la de la tesis de este autor— parte desde la propia
consideracion del concepto de la misma, en cuanto para, los mas

tradicionalistas puede responder a las maximas de interpretacion
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elaboradas por las salas de las Cortes Supremas o de Casacion en nuestro
sistema, para otros mdas contemporaneos, puede abarcar ain un mayor
alcance, como lo es una labor creativa de los 6rganos judiciales frente a
vacios legales o deficiencias en las disposiciones normativas ya existentes
en el ordenamiento (debiendo precisar que el desarrollo sucinto de esta
diferenciacion de conceptos parte desde una posicion personal y no del
doctrinario antes sefialado). A pesar de ello, algo que si sefiala el profesor
Taruffo es que, en cuanto a la primera definicion del término (la definicion
clasica, por darle una denominacion), es que, las maximas a las que se hizo
referencia tienen como caracteristica mas importante que se trata de
enunciaciones que se concretan en pocas frases cuyo objeto son reglas
juridicas, y que, por regla general, los textos que la constituyen no incluyen
los hechos que han sido objeto de decision, de modo que la aplicacion de
la regla formulada en una decision precedente no se funda sobre la analogia
de los hechos, mas si sobre la subsuncion del caso sucesivo en una regla
general (Taruffo M. , Sui confini: Scritti sulla giustizia civile, 2002).
Ahora, otra subcategorizacion que parte solo desde esta concepcion, es que
por lo menos existen dos posibilidades en cuanto a estas maximas
establecidas por las decisiones judiciales, en cuanto a que las mismas
resulten de obligatorio cumplimiento por efecto vinculante, en los
siguientes supuestos: i) en cuanto deriven del conjunto de muchas otras
decisiones similares para orientar su aplicacion en el mismo sentido; y ii)
que mas bien, resulte suficiente que una sola decision judicial sea
susceptible de generar vinculatoriedad en los casos subsecuentes,
tomandose en consideracion no exclusivamente la maxima generada en ese
caso sino los hechos del mismo para evaluar la presencia o no de analogia
entre los casos. A partir de esta clasificacion, podemos diferenciar los
conceptos de los que se hablaban parrafos arriba, toda vez que la doctrina
considera a la primera de estas posibilidades como “jurisprudencia”
(propiamente dicha), mientras que a la segunda posibilidad como la figura
del “precedente”. Por lo expuesto, como fuente formal del Civil Law,
debemos considerar que esta considera, por lo menos normativamente
en nuestro ordenamiento concreto, establecida asi por medio del articulo
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concreto al “precedente”, ya que denomina al primer concepto como
“doctrina jurisprudencial” al hablar del rol de las decisiones judiciales
como fuente juridica concreta de nuestro sistema de derecho vigente. Asi,
podria senalarse que, en base a lo expuesto por los antes citados autores,
en el Civil Law, a priori, las decisiones emanadas de un caso en particular
no tienen fuerza vinculante, aun asi hayan sido emitidas por las Cortes de
mas alto rango y jerarquia en el sistema, dado que si bien estas decisiones
suelen tener un efecto persuasivo sobre los jueces de menores instancias
para resolver en el sentido ya establecido por las primeras;
sin embargo, no resultan per sé, vinculantes, sino uUnicamente
referenciales, siendo posible por tanto para los jueces desentenderse de los
criterios que siguen las Cortes Supremas, aun asi sean generalizados,
cumpliéndose la caracteristica cuantitativa tratada por Taruffo. Y ello se
da especialmente porque lo relevante para emplear las decisiones
judiciales previas como fuente del derecho, no lo son la similitud con los
hechos entre un caso u otro (como podria tratarse de analogias u
homologias), sino mas bien, las maximas que se desprenden de los casos
previos que se citan (hablamos ahora de la caracteristica cualitativa de
Taruffo). Ahora, la antes citada “doctrina jurisprudencial” que también
suele ser conocida por la doctrina como “jurisprudencia constante”,
requiere mas bien adoptar las decisiones pasadas en consideracion solo si
hay suficiente uniformidad en la jurisprudencia anterior con el caso con el
que se va a aplicar, tal como lo sefialan Vincy Fon y Francesco Parisi
(2006): “ninguna decision singular vincula a las Cortes y ninguna
relevancia es dada para un caso separado”. Sin perjuicio de lo sefialado, si
bien la uniformidad pareceria ser el criterio empleado para definir una
decision judicial como fuente del derecho, en cuanto se entienda a esta
como jurisprudencia, sin embargo no podria concluirse que en todo
sistema de tradicion del Civil Law no existan los precedentes (por lo menos
en los términos postulados por Taruffo) —es decir, decisiones unicas que
sirvan de fuente para el empleo del derecho— dado que tampoco se
desconoce este término en este sistema juridico, y no solo ello, sino
también su existencia y aplicacion, como, por ejemplo, los plenos
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observancia obligatoria emitida por el Tribunal Constitucional, siendo
estos solo los dos casos excepcionales (Fon & Parisi, 2006).

En base a ello, no se puede afirmar entonces que en los sistemas del Civil
Law no existen los precedentes vinculantes, como fuente del derecho, sino
unicamente la jurisprudencia. Pero lo que si se puede afirmar es que, por
lo menos desde su concepcidn tradicional, en estos sistemas la constante
sera la existencia de jurisprudencia con un rol por el cual las decisiones
judiciales de la “jurisprudencia constante o vinculante”, es una posibilidad
como fuente del derecho, sin embargo esta debera ser estudiada para
entender su naturaleza en estos sistemas particulares, para con ello poder
entender la funcidon que desempeia en el sistema juridico como tal, y asi
entender también, mejor esos mismos sistemas juridicos. Regresando al
pensamiento del doctrinario Michelle Taruffo (2010), una forma de
entender también las fuentes del sistema Civil Law, es a través del analisis
comparado con el sistema del Common Law, el mismo que, dentro de la
considerable evolucion que ha tenido, tiene un proceso que esencialmente
se estructura en una fase preliminar donde las partes, bajo supervision
activa del juez, clarifican por si mismas, los términos del conflicto,
intercambian pruebas mediante el discovery, y suelen resolver el caso sin
llegar a juicio; siendo esta una fase escrita, extensa y no concentrada. El
juicio, como tal es raro y solo se celebra si la controversia persiste. Ahora,
otro elemento tradicional que debe resaltarse en este andlisis comparativo
en el sistema del Common Law, es el jurado civil, el mismo que ha perdido
relevancia, ya que en paises como Inglaterra ya no existe, y en otros como
Estados Unidos es minoritario solo en algunos Estados; y aunque persiste
por razones constitucionales y culturales (como el potencial de obtener
grandes indemnizaciones), no es ya un componente esencial del proceso
civil estadounidense actual (Taruffo M. , 2010).

Ahora, en contraste con el sistema anglosajon, el Civil Law nunca ha
tenido un modelo procesal unitario; dado que histéricamente, en Europa
continental hubo gran diversidad normativa; y aunque en el siglo XIX
hubo una cierta convergencia por influencia del modelo francés, esta se
diluy¢ con la irrupcion del modelo germanico (especialmente el austriaco)
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entre los sistemas se han intensificado, siendo tres modelos los principales:
el francés, el germano-austriaco y el espafiol, seguido en América Latina;
y ademas de ellos, han ido surgiendo sistemas juridicos mixtos, como el
japonés, que combina elementos del Civil Law y del Common Law. Sin
embargo, en el Civil Law, también se advierte un crecimiento
de la influencia de practicas angloamericanas, como la class action
(demanda colectiva) o el cross-examination (contrainterrogatorio),
generando que no exista en la actualidad un modelo homogéneo de su
proceso civil. Lo mismo que sucede, en el Common Law,
en el que se ha idealizado el proceso adversarial similar al del Civil Law;
generandose por tanto sistemas mutuamente influenciados entre si (David
& Jauffret-Spinosi, 2010). Entonces, es innegable que existen diferencias
entre los sistemas de Common Law y Civil Law, que cuestionan la validez
de la distincion tradicional entre ellos, ya que los cambios normativos y
practicos han alterado profundamente ambos modelos. Hoy en dia, los
sistemas procesales se transforman mediante influencias cruzadas,
surgiendo nuevas tendencias que escapan a las categorias clasicas, lo que
tiene una principal influencia en las fuentes de estos sistemas, los que, al
resultar ya una amalgama entre diferentes influencias, también debe
reconocer la existencia de multiples fuentes, tanto originarias como
adquiridas. Esta interrelacion actual entre los modelos de los sistemas
juridicos mencionados se destaca por una creciente interferencia
horizontal entre sistemas juridicos a nivel mundial, dado que los paises
adoptan elementos utiles de otros modelos, tal y como se da en los
paises que siguen al Civil Law, como el nuestro, los que han adoptado
instituciones del Common Law (como el jurado penal, y los ya
mencionados cross-examination, class action, etc.); o paises de Common
Law, como Inglaterra, que ha adoptado un codigo procesal inspirado en
modelos europeos de Civil Law. Dandose esta interferencia sin que los
sistemas se apeguen estrictamente a sus tradiciones, pero sin perder la
esencia de sus ordenamientos; lo que revela una tendencia hacia la
hibridacion de sistemas, segun la apertura cultural del legislador: los mas
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en cambio los mas "cerrados" o “conservadores” se limitan a lo tradicional
de sus sistemas.

En ese sentido, concretamente en cuanto al sistema juridico del Civil Law,
un fendmeno clave que permitid esta transformacion o hibridacion con
sistemas juridicos externos, especialmente con el Common Law fue el
impacto de la globalizacion, especificamente el aumento de litigios
transnacionales, en los cuales las relaciones comerciales y financieras
globales han incrementado las disputas entre partes de diferentes paises y
sistemas, lo que obliga a pensar la justicia civil mas alla del &mbito estatal,
y la uniformizacioén cultural juridica en la que se difunden valores comunes
como los derechos humanos, el proceso justo y las garantias
constitucionales, y que a su vez diluye las fronteras entre las culturas
juridicas. Esta situacion nos obliga a reconocer que, la justicia civil ya no
puede ser entendida segiin modelos rigidos y nacionales, dado que, en un
mundo globalizado, como el actual, y culturalmente interconectado, el
sistema juridico debe volverse mas flexible, dindmico y abierto, debiendo
la cultura juridica integrarse en esta red global de ideas para mantenerse
relevante y eficaz para poder determinar su aplicacion y extension. Sin
embargo, pese a ello, la determinacion de fuentes del derecho, continua
siendo, por lo menos a entender del autor de esta investigacion, un area
gris sobre la cual aun menos existe consenso, dado que esta discusion
trasciende la dicotomia basica de “reformadores” y “conservadores”, o de
“flexibilizadores” y “rigidos”, o de “abiertos” y “cerrados”, dado que, si
bien el sistema juridico recoge elementos de sistemas externos, las fuentes
de su origen, continian marcando una clara diferenciacion con los otros,
dado que, la fuente del ordenamiento trasciende a la interconectividad de
los sistemas juridicos, y a mi entender, no permite migrar una fuente de un
ordenamiento externo a un sistema juridico, por mas “flexible”,
“reformador” o “abierto” que se reconozca en la practica, dado que, ello
significaria desconocer su propia naturaleza. Para finalizar, no debe
dejarse de mencionar en este apartado inicial que, este pensamiento es
precisamente el que desarrolld Michele Taruffo (2002), el mismo que
incluso reconoce un problema en esta amalgamacion, dado que seiala que,
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sistemas de Common Law y Civil Law han entrado en crisis. Para ello
sefiala que las transformaciones en curso han fragmentado estos esquemas
y han dado paso a un fenémeno de recomposicion de los sistemas juridicos,
mediante la interaccion entre circulacion de modelos y trasplantes
institucionales. Y que, como resultado, los modelos clasicos ya no son
utiles para describir la realidad juridica actual; y, sin embargo, todavia es
posible utilizar modelos procesales como herramientas teoricas, siempre y
cuando se adapten a esta nueva realidad (Taruffo M. , 2002). En ese
contexto, en la presente investigacion, se propone seguir los tres tipos de
modelos a los que hace referencia el antes citado autor para poder
ejemplificar la problemadtica evidenciada del relevamiento doctrinal. Asi,
en primer lugar, se hablara de: i) modelos estructurales, los cuales, valga
la redundancia, estin basados en la estructura del proceso, y no en
caracteristicas geograficas o nacionales, reconociendo para su
identificacion cuatro elementos clave: a) garantias fundamentales (como
la imparcialidad del juez y el derecho a ser oido), b) la des formalizacion
y simplificacidon del proceso, c) el rol activo del juez en la gestion del
proceso; y, d) el Procedimiento en dos fases: preparacion y decision.
Asimismo, i11) modelos funcionales, los que enfocan el proceso como
instrumento para alcanzar la justicia, destacando la efectividad de la tutela
judicial (acceso, medidas cautelares, ejecucion), la rapidez en la resolucion
de conflictos y la adecuacion del procedimiento a las necesidades del caso.
Y 1i1) modelos supranacionales que en esencia trascienden las fronteras
nacionales y se dividen en modelos para controversias transnacionales
(Principles and Rules of Transnational Civil Procedure), y modelos
orientados a la armonizacion del proceso civil en regiones especificas
(Proyecto Storme en Europa, Cdédigo Modelo latinoamericano). Estos
nuevos modelos permiten un analisis mas util y actualizado de los sistemas
procesales contemporaneos y futuros, sin negar las diferencias historicas
entre los sistemas del Common Law y Civil Law, pero reconociendo la
superacion de sus cldsicos esquemas tradicionales (Taruffo M. , 2006).
Finalmente, con el mismo propoésito de entender mejor las fuentes de estos
sistemas juridicos y particularmente las del Civil Law, que nos ocupa este
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origina el mismo, valga decir, abordar el analisis también desde las fuentes
historicas de los ordenamientos que sirvieron de base para estructurarse.

1.1.1.1. LAS FUENTES EN EL DERECHO ROMANO

Ahora, en esta investigacion se ha visto por conveniente, y
considero que no podria darse de otro modo, iniciar el analisis del
denominado sistema tradicional del que se origina el
Civil Law, a partir de su origen histérico mas trascendente y
evidente: el Derecho Romano. Asi, para iniciar con el presente
subcapitulo, debemos partir de sefialar que el estudio del Derecho
Romano es fundamental para comprender uno de los sistemas
juridicos més influyentes de la historia juridica en el mundo, pero
en particular, el estudio de sus fuentes del derecho, resulta
indiscutible para poder analizar como se formd, evoluciond y
aplico, especialmente para los sistemas juridicos del Civil Law,
pero inclusive para los otros sistemas juridicos en el mundo, como
el sistema anglosajon del Common Law, y tantos otros. Para tales
efectos, debemos hacer la precision que, en cuanto este
subcapitulo se refiere, por "fuente del derecho" debemos entender
a los origenes formales de las normas juridicas, es decir, a los
mecanismos, autoridades, tradiciones, costumbres, religion, entre
otros, a través de los cuales se creaba, interpretaba y transmitia el
derecho, y que, particularmente en Roma, variaron a lo largo del
tiempo, reflejando los profundos cambios politicos, sociales
y culturales que vivio la civilizacién romana desde su época de
Monarquia hasta el Imperio. Ahora, no resulta exclusivo solo de
la civilizacidon romana, sino que, desde tiempos antiguos, incluso
mas antiguos que la propia Roma, todos los pueblos han seguido
reglas de conducta que facilitan la convivencia, agrupadas
basicamente en reglas de religion, moral y derecho, estableciendo
lo permitido y prohibido, basado en el respeto mutuo para la vida

en sociedad.
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Asi, la estructura de todo sistema juridico, ya sea historico, o
inclusive actual, tiene una historia particular, influenciada por
factores especificos como cultura, geografia y politica.

En ese contexto, se podria afirmar que el Derecho Romano es
producto de la evolucion histérica del pueblo romano y sigue
siendo un modelo legal y politico que comprende
el conjunto de normas vigentes desde la fundacion de Roma (753
a.C.) hasta la caida del Imperio de Occidente (476 d.C.) y, en
Oriente, hasta la muerte de Justiniano (565 d.C.). Ahora,
particularmente, considero que este sistema juridico es el mas
completo creado por la humanidad, por lo que, su analisis
correspondera abordarse a partir de su evolucion histdrica, para
lo cual, emplearemos una subdivision de estudio: En primer lugar,
el estudio su historia externa (organizacion politica y origenes
historico-sociales) — dentro de los cuales se encuentran las fuentes
del derecho de este sistema juridico— ; y, en segundo lugar, el
estudio de su historia interna (contenido de normas 'y
procedimientos especificos heredados). Ahora bien, iniciando a
partir del primer eje de estudio propuesto para el analisis de este
sistema juridico, para el cual se abordard la historia externa
(organizacion politica y origenes historico-sociales) del Derecho
Romano, debemos comenzar definiéndolo como concepto. En tal
sentido, Gumersindo Padilla Sahagtn (2008), sefiala por ejemplo
que este sistema “Es el ordenamiento juridico que rigio6 al pueblo
romano desde la fundacion de la ciudad en 753 a. de J.C. hasta la
caida del Imperio de Occidente en 476 d. de J.C. y en el Imperio
de Oriente (En 395 d. de J.C. el Emperador Teodosio divide el
Imperio entre sus dos hijos: Arcadio, a quien correspondid el
Oriente y Honorio quien goberno el Occidente); hasta la época
del Emperador Justiniano, quien reind del 527 al 565 (Padilla
Sahagun G. , 2004). Otros autores, como Guillermo Floris
Margadant S. (1998) lo han conceptualizado como
“El derecho reconocido por las autoridades romanas hasta 476 d.
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autoridades bizantinas —estrictamente hablando, hasta 1453— en
el interior de su territorio” (Margadant S., 1998).

Ahora, la presente investigacion coincide con la afirmacion
senalada por Marta Morineau Iduarte y Roman Iglesias Gonzalez
(2008), cuando hacen referencia que para el anélisis de la historia
del Derecho Romano no es posible separar el aspecto juridico de
las demas manifestaciones culturales, artisticas, politicas y
sociales de la historia de Roma, ya que debe considerarse el tipo
de institucion politica que rigiera al pueblo romano en cada etapa
de su evolucion historica; y en cuya division corresponde
considerar principalmente tres periodos diferenciados: el periodo
monarquico, el republicano y el imperial, haciendo referencia
que, durante este ultimo periodo, tuvieron lugar grandes cambios
en las instituciones, por lo que esta época puede subdividirse a su
vez en dos: Principado o Diarquia; e Imperio Absoluto o
Dominato (Morineau Iduarte & Iglesias Gonzalez, 2008). Y es a
partir de dicha division que también corresponde, a mi
consideracion personal, y asi se hace en la presente investigacion,
el andlisis de las fuentes del Derecho Romano, es decir, a partir
del analisis del propio desarrollo histérico de la civilizacion
romana, pudiendo de ese modo, considerar las fuentes del derecho
romano primitivo (como fuentes no escritas), y posteriormente, a
partir de un desarrollo mas complejo, como el correspondiente a
la época republicana e imperial (las fuentes escritas del derecho
romano). Asi, en primer lugar, es innegable reconocer a la
costumbre, como la fuente principal del Derecho Romano no
escrito. Esto se debe a que, en la sociedad romana, las practicas
repetidas y arraigadas en el tiempo conformaban el derecho
aplicado, dado que estas costumbres eran aceptadas
voluntariamente por la comunidad. Por esta razén, todos los
miembros estaban obligados a respetarlas, aunque no estuvieran
recogidas en textos legales. Hasta la época del emperador
Constantino, la costumbre tenia fuerza vinculante, imponiendo la
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una constitucion promulgada durante su reinado establecio que la
costumbre podia ser aplicada siempre que el derecho escrito no
ofreciera una solucion especifica a un problema juridico.

En cuanto a las fuentes del Derecho Romano escrito, estas
incluyen las leyes, los plebiscitos, los senadoconsultos, las
constituciones imperiales, los edictos de los magistrados y las
opiniones de los juristas (prudentes). Segun el jurista Pomponio,
en Roma existian diversas fuentes formales: el derecho legitimo
o ley; el derecho civil, que no estaba codificado, pero consistia en
la interpretacion de los expertos; los plebiscitos, aprobados sin la
intervencion de los patricios; los edictos de los magistrados, que
dieron origen al derecho honorario; los senadoconsultos, dictados
por el Senado; y la constitucion imperial, que reflejaba las
ordenes del principe. Referido al derecho romano privado, las
fuentes se clasifican en tres grandes grupos: a) Reales, que
comprenden todos los factores politicos, sociales, economicos o
religiosos que motivaron la creacion de normas, como por
ejemplo la limitacion en la cantidad de esclavos que un testador
podia dejar, establecida para no superar un nimero maximo. b)
Formales, que son los mecanismos o procedimientos mediante los
cuales se elaboraban las disposiciones juridicas, tales como la
jurisprudencia, la costumbre, las leyes aprobadas en los comicios,
los plebiscitos, los senadoconsultos, entre otros. Y ¢) Historicas,
que consisten en los documentos y textos juridicos y literarios que
han perdurado a través del tiempo, principalmente obras como las
Instituciones de Gayo y el Digesto de Justiniano.

Ahora, a partir de esa division tripartita, se debe considerar que
las fuentes del Derecho Romano también se desarrollan por cada
uno de los diferentes periodos histdrico-politicos y las distintas
fases de evolucion del derecho privado. El primero, llamado
sistema de acciones de la ley —legis actiones—, probablemente se
inici6 durante la Monarquia, pero no quedd -consagrado
definitivamente sino hasta la Republica, por la Ley de las XII

Tablas. El segundo sistema de procedimiento —creado por el
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pretor peregrino— fue el formulario, que coexistid por algin
tiempo con el de acciones de la ley. Al principio sélo lo usaron
los extranjeros; mas tarde, también los ciudadanos, y finalmente
sustituyo al sistema de acciones de la ley. Aunque nace desde la
época republicana, cobr6 mas importancia en el Principado y
corresponde al derecho clasico. Estos dos primeros sistemas
consagraron la division del proceso en las dos fases mencionadas
y a ambos se les conoce con el nombre genérico de ordo
iudiciorum privatorum (ordenacion de los juicios privados). El
ultimo sistema fue el del procedimiento extraordinario o
extraordinaria cognitio, donde el proceso era monofasico y la
misma persona conocia la accion y todo el procedimiento hasta
llegar a la sentencia. El sistema extraordinario corresponde al
Imperio Absoluto y a la fase del derecho posclasico; y su nombre
de extraordinario se debe a que en un principio se aplicé de forma
excepcional, cuando el procedimiento formulario era todavia el
sistema preponderante para Roma. También se le llamé extra
ordinem (fuera del orden), por no seguir la tradicional divisién
de las dos fases previas de sistemas anteriores (Morineau Iduarte
& Iglesias Gonzalez, 2008). En esta division podemos advertir
desde ya que, la fuente primigenia del Derecho Romano formal,
al ser un sistema juridico que se desarrolld sobre una base de una
civilizacion ilustrada con un idioma propio desarrollado y una
escritura determinada, es que, correspondid siempre a la Ley, la
que innegablemente no desconocia fuentes diversas como la
costumbre y su fuerza vinculante, por lo menos en un periodo
clasico de este sistema, o las propias decisiones de los pretores o
jurisconsultos (a suerte inicial de jurisprudencia), como
manifestaciones de las fuentes no escritas de este sistema; lo que
no significaba de modo alguno que la principal fuente productora
continuaba siendo la ley, la que inclusive, inicialmente no
requeria encontrarse escrita (positivada) dado que era de

conocimiento de todos los ciudadanos romanos, ni mucho menos
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codificada como ordenamiento, pero que continuaba en términos
concretos siendo la ley la principal fuente de este sistema juridico.
A partir de ello, es que se advierte una influencia duradera de este
sistema juridico y su desarrollo de fuentes del derecho sobre los
sistemas juridicos modernos, los que, al haber heredado y
adaptado dichas fuentes a sus principios y estructuras,
especialmente en los sistemas de tradicion civilista, mantienen
desde su historia a la ley como su fuente principal. Sin perjuicio
de ello, por ejemplo, la costumbre, tal cual era concebida en el
Derecho Romano, sigue siendo una fuente formal reconocida en
muchos ordenamientos actuales, y regula situaciones no previstas
expresamente por la ley positiva, manteniendo una funcion
complementaria y adaptativa a la norma (Zimmermann, 1996).
Asimismo, la jurisprudencia, como fuente formal en el Derecho
Romano, anticipé el papel que los tribunales tienen en la
interpretacion y aplicacion del derecho, especialmente en
sistemas del Common Law, pero también en sistemas civilistas
que reconocen el valor interpretativo de las decisiones judiciales,
y que es cada vez es mas frecuente (Bogdan, 2007). Inclusive la
codificacion de normas, reflejada en documentos histdricos como
las Instituciones de Gayo y el Digesto de Justiniano, sentd las
bases para la estructuracion sistematica del derecho, que es la
caracteristica fundamental de los cddigos modernos, y que tiene
su origen en este sistema. Ademads, esta distincion de fuentes del
Derecho Romano permite entender la dindmica y evolucion del
derecho, mostrando factores sociales, politicos y econdmicos que
motivan la creacion normativa, y como el derecho se transmite y
conserva en el tiempo (Kaser, 1971). En suma, las fuentes del
derecho Romano han permitido que los sistemas juridicos
actuales, posean una soélida teoria heredada del mismo, y aunque,
como se indico, estas han sido adaptadas a los contextos propios
y actuales de los sistemas modernos, su estudio permite
interpretar el derecho procesal vigente con una perspectiva

histdrica y critica, evitando una aplicacion rigida o aislada de las
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normas, y permitiendo a los operadores juridicos, efectuar un
egjercicio de interpretacion coherente y fundamentada de normas.
Es maés, a consideracion personal, de lo desarrollado podria
postularse como afirmacién que, en virtud de las fuentes del
Derecho Romano y su influencia en los sistemas juridicos
modernos, por mas extrafio que pueda sonar, sigue siendo el
mismo un derecho aun vigente. Y ello adquiere especialmente
mayor fundamento porque en la actualidad existen algunos paises
denominados “neo romanistas”, donde la influencia del Derecho
Romano sigue siendo notable al punto de considerarse como un
legado directo del mismo vigente. Dos ejemplos puntuales de
dicha situacién nos los presenta Omar Belisario (2015) quien
describe que, por un lado al Derecho de Escocia, nacidon cuyo
cuerpo normativo comenzé a introducirse en la Edad Media,
inicialmente a través del Derecho Candnico y posteriormente
mediante el propio Derecho Romano; y aunque se unifico
politicamente con Inglaterra en 1707, logré mantener su sistema
juridico autébnomo con clara influencia Romana; no obstante,
ultimamente el modelo juridico anglosajon ha ejercido una
influencia creciente en su derecho interno. El segundo ejemplo
presentado es el de Sudafrica, cuyo sistema legal fue moldeado
desde la época de su colonizacion por Paises Bajos, con una fuerte
influencia del Derecho Romano, y a lo largo de todo este tiempo,
su herencia juridica se ha mantenido como un componente
fundamental de su derecho contemporaneo vigente (Belisario,
2015). Ahora, valga resaltar que también existen otros sistemas
juridicos que pese a no ser considerados “neo romanistas”, ni
pertenecer de manera estricta a la tradicion romanista continental
del Civil Law, conservan elementos sustanciales del Derecho
Romano, tanto en su derecho sustantivo como procesal; respecto
a los cuales el mismo autor nos presenta como ejemplos al del
Estado de Luisiana (EE. UU.), que hered6 el derecho civil francés
y espafiol, conservando muchas instituciones romanistas en su

Civil Code. Otro ejemplo es Quebec (Canada), donde el Codigo
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Civil tiene raices en el derecho francés y, por ende, en el Derecho
Romano. Asimismo, Puerto Rico, cuyo ordenamiento juridico se
basa en el modelo civilista espafiol, con fuerte influencia del
Derecho Romano en materia civil y procesal (Belisario, 2015).
Estos casos reflejan como, a pesar de los cambios sociales y
politicos, el Derecho Romano ha perdurado como estructura
logica y conceptual en diversos sistemas, influyendo en la
interpretacion de contratos, propiedad, obligaciones, familia y
otras areas del derecho. Sin perjuicio de la clasificacion sefalada,
debemos también considerar la propia division de fuentes
formales del Derecho Romano, que se hizo en la misma época de
su desarrollo, en el cual, valga hacer la aclaracién que el Derecho
como expresion era considerado por los romanos en su relacion
Estado Romano con sus ciudadanos, y de otro lado, de manera
diferenciada, consideraban al Derecho Privado, al que desde ya
denominaban Derecho Civil. Asi, el jurisconsulto Gayo, sefala
que las fuentes formales del Derecho Romano (entendida como
la primera expresion) fueron seis: Las Leyes, Los Plebiscitos, Los
Senadoconsultos, Las Constituciones Imperiales, Los Edictos y
Las Respuestas de Los Prudentes (Samper Polo, 2000). Sin
embargo, es importante considerar que en estas fuentes se omite
a la costumbre porque aquella se identificaba con el derecho civil.
No obstante, para efectos de la presente investigacion,
considerando al sistema juridico romano de manera global,
podemos concluir afirmativamente que, las fuentes de este
sistema eran siete y no seis como lo esbozd Gayo en su tan
traducida obra de Instituciones Juridicas antes referenciada.
Ahora, en cuanto a las leyes, en la época de la reptiblica y a inicios
del principado, las leyes en Roma eran consideradas
fundamentalmente populares, en razon a que el pueblo las creaba
directamente votandolas en las asambleas, a propuesta del consul,
pretor o dictador. Podemos a partir de ello desarrollar, para
efectos practicos de esta investigacion, los dos mas claros

ejemplos de esta fuente del derecho: la “Ley de las XII Tablas” y
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la “Ley de Citas”.Ahora, para hablar de la primera de las
sefialadas —la Ley de las XII Tablas—, debemos considerar a esta
como una codificacion de normas cuya finalidad era regir de
manera general para todos los ciudadanos romanos, patricios y
plebeyos. Dicha norma codificada fue aprobada inicialmente por
los comicios, y como se consideraba incompleta después fue
anadida con otras dos tablas reglamentarias, adquiriendo su forma
definitiva. Asi, su contenido quedo distribuido de la siguiente
manera: Las Tablas I y II trataban sobre la organizacion y el
procedimiento judicial; la Tabla III acerca de los deudores
insolventes; la Tabla IV, sobre la patria potestad; la Tabla V,
sobre la tutela y la curatela; la Tabla VI, sobre la propiedad; la
Tabla VII, acerca de las servidumbres; la Tabla VIII, sobre el
derecho penal; la Tabla IX, sobre el derecho publico y las
relaciones con enemigos; la Tabla X, sobre el derecho sagrado; y
las Tablas XI y XII, como complemento de las previas (D’Ors,
2016). Por su parte, la “Ley de Citas” era una norma que regulaba
la recitatio de las obras de los juristas romanos ante los tribunales,
es decir, establecia qué juristas podian ser invocados y los
criterios para la decision del juez cuando éstos habian expresado
opiniones diversas. Esta ley era propiamente una constitucion
imperial, redactada en Ravena por el emperador de occidente
Valentiniano III y dirigida al Senado de Roma (Churruca &
Mentxaka, 2015). En tal sentido, esta norma contenia la expresion
“de citas” porque hacia referencia solo a la parte en que ésta se
refiere a la cita de las obras de los juristas romanos, puesto que su
texto original era mas extenso y podria referirse a otras materias,
como derecho sucesorio y donaciones. Asi, esta norma, establecia
que solo podian citarse las obras de Gayo, Papiniano, Paulo,
Ulpiano y Modestino. Si sus opiniones eran distintas, prevalecia
la mayoritaria. En cambio, si no existia mayoria en un sentido o
habia empate, prevalecia la opiniéon de Papiniano. En caso que
este ultimo no se hubiera manifestado al respecto, el juez quedaba

libre de elegir entre las opiniones presentadas. Respecto a otros
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juristas de relieve como son Escévola, Sabiniano o Juliano,
quedaron desautorizados dado que no fue posible determinar la
antigiiedad de sus obras; siendo una suerte jurisprudencial
(Churruca & Mentxaka, 2015). Respecto a la segunda fuente del
derecho romano: los plebiscitos, de los escritos de Gayo, se
infiere que el Plebiscito era una decision tomada por la plebe solo
para asuntos de su incumbencia. No es un acto del Estado ni de
todo el pueblo, sino de una parte del mismo: los Plebeyos. Fueron
inicialmente decisiones tomadas por la plebe, que adquirieron
mayor relieve progresivamente. En el 465 a.C. el dictador Quinto
Hortensio hizo votar por los Comicios Centuriados la ley que
obligaba a todos los ciudadanos a acatar los plebiscitos, y aunque
no se precisaba el asentimiento del Senado, este era igual
solicitado (D’Ors, 2016). Respecto a la fuente del
senadoconsulto, Juan Iglesias (2010) senala que debe
considerarse que hacia el final de la Republica, el Senado empez6
a dictar normas para reglamentar diversas situaciones, sobre todo
de caricter administrativo; siendo estas normas lo que se conoce
como esta fuente del derecho, y que surgié esencialmente dado
que el pueblo romano se hizo tan numeroso que se dificultd
reunirlo en masa para votar las leyes como en la fuente previa,
por lo que se vio conveniente consultar al Senado en lugar del
pueblo (Iglesias, 2010). En cuanto a la fuente del derecho romano
referida a las constituciones imperiales (también denominada
constitutio principis), Alvaro D’Ors (2016) es quien también
sefiala que, de manera genérica, se llamo asi a los actos del
principe, pero solo en el caso de que adquirieran carécter
normativo y eficacia general de una manera consuetudinaria,
siendo estos actos mas politicos que juridicos, tales como el
prestigio y la supremacia que asumia el principe en la vida
publica. Por lo que, para la decadencia del Imperio, las
constituciones imperiales se constituyeron casi en la tinica fuente
de derecho; asi Gayo ensefia que las constituciones imperiales

hacian las veces de leyes en tal contexto; e incluso Ulpiano hace
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saber que lo que el principe decia tenia fuerza de ley. Ahora, estas
constituciones podian ser emitidas por el emperador a través de:
1) Edicto, del latin edictum; i1) Mandato, del latin mandatum; iii)
Decreto, del latin decretum; y iv) Rescripto, del latin rescriptum
principis (D’Ors, 2016). Otra fuente del Derecho Romano es la
de los edictos de los magistrados, respeto a la cual Antonio
Fernandez de Bujan (2016) sefiala que se trataba de avisos y
comunicaciones de caracter oral, y aunque luego éste era trascrito
en tinta, y después se fijaban en el foro donde pudiesen ser
facilmente leido y conocido, tenian un origen inminentemente
oral. Los mismos eran publicados por los magistrados
republicanos, es especial los pretores, ediles, curules,
gobernadores o presidentes de provincias, a fin de hacer conocer
por todas las formas como administrarian durante su mandato los
asuntos de su competencia. Su labor era administrar justicia; esto
es, los pretores y ediles en la ciudad de Roma, y los gobernadores
de provincias; a través de lo denominado derecho honorario —ius
honorarium— (Fernandez de Bujan, 2016). Finalmente, en cuanto
a la ultima de las fuentes del derecho para Gayo (haciendo la
salvedad que dicho autor no considerd a la costumbre dentro de
las mismas, tal como se sefiald), debemos desarrollar a una de las
fuentes mas sofisticadas y relevantes en la etapa final en el
Derecho Romano, la misma que corresponde a “las Respuestas de
Los Prudentes”, o en su latin original “responsa prudentium”, es
decir, las opiniones de los juristas o prudentes. Estas fuentes,
segin Alvaro D’Ors (2016) constituian respuestas juridicas a
conflictos concretos, emitidas inicialmente en el marco de la
actividad de los pretores. Segun la tradicion relatada por Tito
Livio, el conocimiento juridico estuvo por largo tiempo
restringido al Colegio de Pontifices, quienes monopolizaban la
interpretacion del derecho, fijaban los dies fasti (dias aptos para
administrar justicia) y determinaban las formulas procesales que
los ciudadanos debian seguir, configurando un derecho

esencialmente esotérico y reservado. Sin embargo, con la
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consolidacion del poder imperial bajo Augusto, se
institucionalizé la figura del ius respondendi ex auctoritate
principis, que facultaba a ciertos juristas para emitir opiniones
juridicas con respaldo oficial del emperador. Asi, se establecid
una distincion entre los juristas a quienes el Principe habia
concedido el ius respondendi (autoridad publica para emitir
respuestas) y aquellos cuya labor interpretativa se restringia al
plano meramente doctrinal y privado. A medida que el Derecho
Romano evolucionaba, las respuestas de los prudentes (responsa
prudentium) comenzaron a aplicarse por analogia a casos
similares, consolidando su valor normativo. Finalmente, durante
el reinado del emperador Adriano (siglo II d. C.), se formaliz6 su
fuerza obligatoria: mediante un rescripto, se ordeno a los jueces
que fallaran conforme a las opiniones de los juristas, siempre que
estas fueran unanimes (consensus prudentium); lo que marco una
transicion esencial hacia un derecho mdés sistematico y
racionalizado, anticipando la funcion de la jurisprudencia en el
Civil Law, al constituirse en una fuente auxiliar pero
profundamente influyente, basada en el saber técnico-juridico y
la interpretacion autorizada (D’Ors, 2016). Ya a modo de
finalizacion del presente apartado, corresponde hacer referencia
al segundo eje de estudio senalado en la parte introductoria,
referido al estudio de la historia interna del Derecho Romano (es
decir, el contenido de normas y procedimientos especificos
heredados). Asi, podemos considerar que, si bien desde la época
de Augusto ya existian medidas que condenaban la justicia por
propia mano en la civilizaciéon romana; es mas adelante, recién
con Marco Aurelio, se establecieron aspectos mas formales y
procedimientos especificos. Asi se establecieron situaciones
concretas, como el comportamiento de los litigantes frente al
tribunal, los pasos que deben seguirse para lograr una sentencia,
la organizacién judicial, y muchas otras instituciones que hoy
conocemos como derecho procesal; sin embargo, esta rama del

derecho se denominé en Roma “Derecho de las acciones”, y asi

36



la llamo6 Gayo en la tltima parte de sus Instituciones; dado que
los términos de proceso y procedimiento que dieron lugar al
calificativo de “procesal”, son posteriores. Asi, los romanos
utilizaron la palabra accién para hacer referencia tanto a la
disciplina que nos ocupa como al “derecho de perseguir
judicialmente lo que le deben a uno”, segiin definicion de Celso
(D.44,7,51),y también la usaban para sefialar a la pretension del
litigante que iniciaba el proceso o juicio, llamado en latin
iudicium. el Derecho romano procesal “civil” que reglament6 esta
materia casi en su totalidad, salvo en lo tocante a los crimina o
delitos de derecho publico, para los que existia un procedimiento
penal distinto. El derecho procesal fue de especial interés para los
romanos, quienes, con su pragmatismo caracteristico,
consideraban que mientras hubiera accion habia derecho. Es
importante recordar que el antes denominado “derecho
honorario” (ius honorarium) se origind precisamente en el &mbito
procesal, cuando el pretor peregrino se vio impelido a conocer de
las controversias que se presentaban entre extranjeros, o entre
¢éstos y los ciudadanos. Fueron tales normas procedimentales las
que dieron lugar a esa rama tan importante del sistema juridico de
Roma (Morineau Iduarte & Iglesias Gonzalez, 2008). Por lo que
podemos concluir validamente que, respecto a lo sefialado,
también en su expresion adjetiva para este sistema juridico, la ley
resultaba su principal fuente del derecho.A modo de conclusion,
se puede afirmar que el estudio de fuentes del derecho romano,
tiene una relevancia muy importante en el derecho actual, dado
que, como lo explica Alfredo Islas Colin (2008) al ser sus fuentes
del derecho aquellas reglas que originan sus normas juridicas, el
Derecho Romano sigue siendo un instrumento pedagdgico
valioso hoy (Islas Colin, 2008). Y ello, a partir de que los juristas
clasicos romanos crearon instituciones juridicas que, en nuestro
ordenamiento procesal particular, y en los demds que sigan la
misma tradicion juridica, continian encontrandose presentes, y

que, por tanto, viven a través de los mismos.
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1.1.1.2. LAS FUENTES EN EL DERECHO GERMANICO

Otro sistema juridico de obligatoria revision para determinar, por
lo menos desde su concepcion historica, las fuentes del derecho
en el Civil Law, resulta evidente a partir de otra de las
denominaciones que se emplea para este sistema: Derecho
Romano-Germanico; es por lo que, en este sub capitulo se
abordara el estudio de las fuentes del Derecho Germanico. Ahora,
para iniciar con su analisis, debemos partir de definir lo que, para
efectos de esta investigacion denominaremos “Derecho
Germanico”; asi, partiremos desde la definicién de Heinrich E.
Brunner (2023) el mismo que, refiere que debe entenderse este
sistema juridico como el ordenamiento normativo propio de las
tribus germanicas y que se desarrolld en un contexto historico
caracterizado por la ausencia de estructuras estatales
centralizadas, la prevalencia de sociedades tribales y cldnicas y su
caracter consuetudinario (Brunner, 2023). Es a partir de esta
definicion que podemos comenzar diferenciado a este sistema
juridico del Derecho Romano desarrollado en el subcapitulo
precedente, dado que el mencionado, como se refirid se
encontraba basado en la codificacion y la administracion estatal,
mientras que el Derecho Germéanico surge principalmente de la
costumbre y de practicas sociales internas; por lo que,
corresponde analizarse sus fuentes del derecho, a partir del
estudio del conjunto de origenes y fundamentos por los cuales se
establecieron las normas juridicas de los pueblos y tribus
germanicas, y de manera posterior, también como influyeron en
la evolucion del derecho europeo y en la configuracion de los
sistemas juridicos, en particular, del Civil Law. Ahora, este
sistema juridico correspondia concretamente al empleado por los
pueblos germanicos, especialmente ubicados en el norte de
Europa, a los que los romanos denominaban "barbaros", y que
para autores como Gabriela Hernandez (2020), su sistema

normativo evoluciond especialmente a partir de su interaccion
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con la civilizaciéon romana, lo que le otorgd una importancia
historica clave en la formacion del derecho europeo posterior
(Hernandez, 2020). Por lo que, a partir de dicha interaccion,
puede senalarse también que el estudio del Derecho Germaénico,
desde una perspectiva juridica comparada, representa una
herramienta util para contrastar las formas juridicas de la
antigiiedad, en especial frente al ya mencionado sistema juridico
de mayor influencia para el Civil Law, dado que, del contraste de
un sistema juridico positivo como el romano, con uno de
naturaleza consuetudinaria y oral, sustentada en los usos del
pueblo y no en textos codificados como el Germanico, se puede
delimitar la influencia de las fuentes de estos sistemas, que dieron
finalmente como resultado nuestro actual Civil Law. En base a lo
sefialado, podemos también definir este sistema juridico de
manera preliminar, para dar un contexto de lo que se abordara con
mayor detalle en este subcapitulo que, como lo menciona Silvia
Pascual Lopez (2006), se regia por principios como el
mantenimiento de la paz colectiva, entendida como valor central
de todo su ordenamiento, y no tanto en la justicia en términos
abstractos; de manera tal que, cualquier ruptura de la armonia
social era considerada una transgresion legal para el sistema
(Pascual Lopez, 2006). De otro lado, como se anticipo, la
costumbre constituye la fuente primaria y mas antigua del
derecho germanico, tal y como lo sostiene Miguel Gonzalez Pérez
(2015), quien indica que esta constituye el reflejo de la voluntad
colectiva, expresada en comportamientos reiterados que son
aceptados y respetados como normas de convivencia social
(Gonzalez Pérez, 2015). Y ello resulta logico, a partir del
entendimiento de las propias sociedades germdnicas, donde
Heinrich Brunner (2023) sefiala que la escritura era escasa y la
tradicion oral era predominante, por lo que la costumbre
funcionaba como el mecanismo fundamental para la regulacion
social y la resolucion de conflictos; dado que su fuerza vinculante

emanaba del consenso comunitario y de la repeticion constante de
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conductas aceptadas (Brunner, 2023). Ahora, para el derecho
germanico, aunque las costumbres abarcaban diversos ambitos de
la vida social de los ciudadanos, tales como la estructura familiar,
las relaciones de propiedad, los delitos, las penas y las
obligaciones contractuales; y su caracter no escrito facilitaba la
adaptacion a nuevas realidades, sin embargo, también generaba
un cierto grado de incertidumbre debido a la falta de uniformidad
y formalidad; lo que conllevd a algunos pueblos germanicos a
plasmar sus normas en textos escritos conocidos como “leges”;
las que supusieron un avance significativo, al preservar y ordenar
las normas consuetudinarias. Al respecto, Jos¢ Martinez Lopez
(2018), sefiald que las leges germénicas representan un intento
por formalizar un derecho tradicional, adaptandolo a los procesos
de consolidacion politica y social de los reinos germanicos, y que
entre las codificaciones mas relevantes destacan: 1) Lex Salica de
los francos: un compendio legal que regula desde derechos
sucesorios hasta delitos y castigos; i1) Lex Visigothorum o Fuero
Juzgo: que recoge el derecho visigodo con fuerte influencia
romana; y 1i1) Lex Burgundionum: legislacion del reino de
Borgofia con caracteristicas propias. Este autor resalta, ademas,
que estas leyes escritas no abandonaron totalmente la costumbre,
sino que la complementaron, por medio de reglas claras para su
aplicacion, a fin de limitar arbitrariedades (Martinez Lopez,
2018). No obstante, este indicio del desarrollo normativo
positivado en el Derecho Germénico, aunque aun asi sea,
relegado a la complementariedad de la costumbre, significa desde
ya, el reconocimiento de la ley como fuente del derecho para este
sistema juridico predecesor. Sin embargo, pese a dicha
positivacion normativa, una caracteristica del Derecho
Germanico era la ausencia de una autoridad legislativa
centralizada, por lo que, la interpretacion y aplicacion de las
normas dependian en gran medida de los jueces y ancianos
tribales, los que no solo resolvian conflictos, sino que también

creaban precedentes que, aunque no sistematizados como en el
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derecho romano, influian en la evolucion normativa. Tal como lo
explica Antonio Fernandez Ruiz (2020), quien sefala que el juez
germanico actuaba como un intérprete de la costumbre y las leyes,
adaptandolas a cada caso particular y concreto, legitimando su
funcién como fuente dindmica, contribuyendo a la consolidacion
de, aunque primitivo, un derecho viviente, flexible y pragmatico
(Fernandez Ruiz, 2020). De otro lado, este derecho si bien
primitivo, no fue un sistema homogéneo, sino que presentaba
notables variaciones entre tribus y regiones; dado que cada grupo
tenia sus propias normas y costumbres que regulaban aspectos
especificos de la vida social y familiar; dicha pluralidad
normativa propici6 una descentralizacion del poder politico y la
fuerte identidad tribal, condicionando la forma en que el derecho
se aplicaba y evolucionaba. Por ejemplo, las normas sobre el
matrimonio, la herencia y la propiedad podian diferir
notablemente entre francos, visigodos o sajones, como
expresiones del Derecho Germanico. Para Harold J. Berman
(1983), el derecho germanico ejercio una influencia duradera en
la evolucion del derecho europeo, dado que, junto con el romano
y el candnico, es considerado una de las tres grandes raices del
Derecho Occidental. Por ejemplo, las instituciones juridicas de la
mancomunidad y la comunidad de bienes tienen su origen en la
tradicion germanica, ello, en contraposicion con la concepcion
individualista de la propiedad que caracterizaba al Derecho
Romano o también era referenciaba por el Derecho Canodnico
(Berman, 1983). Posteriormente, en una etapa historica mas
avanzada, a partir del contacto que tuvo este sistema juridico
particular con el Imperio Romano, pero especialmente con la
expansion del cristianismo, el Derecho Germénico comenzo6 a
incorporar otros elementos externos, manifestandose tal
influencia en la adopcion de principios, procedimientos y
conceptos juridicos que lo enriquecieron, especialmente en areas

tales como el derecho civil y procesal.
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Es importante mencionar ademas que, como lo sefiald Francisco
Tomas y Valiente (2004) un importante ambito sobre el cual se
desarrolld el Derecho Germanico fue el derecho penal, cuyo
elemento mas caracteristico fue el uso de las ordalias —también
llamadas "juicios de Dios"— como medio probatorio, las que
consistian en someter al acusado —o incluso a un representante— a
pruebas fisicas extremas, como sostener objetos al rojo vivo,
sumergirse en agua hirviendo o permanecer bajo el agua durante
un periodo prolongado, y la resistencia a estas pruebas se
interpretaba como una sefial divina de inocencia (Tomas y
Valiente, 2004). Sin embargo, lo sefialado respecto al empleo de
las ordalias cambi6o con la relacion que tuvo el Derecho
Germaénico con la Iglesia Catélica y el derecho canodnico, dado
que por medio de este se introdujo normas morales y juridicas que
impactaron sobre las costumbres y las leyes germadnicas,
promoviendo un mayor orden y una ética cristiana en la vida
juridica. Con lo que se acredita que este sistema juridico siempre
tuvo un fuerte caracter religioso, dado que consideraba que las
leyes emanaban de las asambleas tribales, en las que se invocaba
la voluntad divina, considerando a los humanos como ejecutores
de mandatos sobrenaturales. De otro lado, Heinrich Brunner
(2023) senald que, la familia o Sippe era la base de la
organizacion social y juridica del Derecho Germanico, y cada
unidad familiar estaba representada en las asambleas, reflejando
un equilibrio entre lo colectivo y lo individual. Asimismo, se
mostraba un alto grado de formalismo, dado que la ausencia de
codificacion requeria que los actos legales se realizaran
publicamente mediante rituales y protocolos; por ejemplo, el
ingreso de un recién nacido a la comunidad requeria un acto
ceremonial de presentacion publica antes de cumplir nueve lunas
de nacido, legitimado por testigos. Para este derecho, también
existia una concepcion particular sobre la mayoria de edad, la cual
no se determinaba por afios sino por la capacidad de portar armas,

acreditada mediante demostraciones con arco y flecha. Sin
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embargo, se debe sefialar que se trataba de un sistema
discriminatorio, ya que las mujeres no tenian una capacidad
juridica plena (Brunner, 2023). Sin embargo, pese a su
simplicidad, el Derecho Germanico dejo una huella profunda en
la evolucion del derecho europeo, especialmente durante la Edad
Media; muchos de sus principios fueron absorbidos por el sistema
feudal y maés adelante por algunos ordenamientos juridicos
modernos. Como lo sefala Luz Garcia Martinez (2019), la
convergencia entre el derecho germénico, romano y canonico
sentd las bases para la formacion del derecho medieval europeo,
configurando un sistema mas plural y complejo (Garcia Martinez,
2019). A modo de ejemplo de esta influencia, la costumbre como
fuente de derecho, vigente aun hoy en varios sistemas como el
Common Law, tiene precedentes en el derecho germanico.
Asimismo, figuras juridicas como la mancomunidad, atn
presentes en el derecho anglosajon del Commom Law y en las
comunidades espaiolas, asi como la comunidad de bienes, que
actla como una forma de cuasicontrato. Igualmente, el derecho
familiar y sucesorio encuentra en este derecho antecedentes como
la transmision hereditaria sin testamento y la clara distincion entre
delitos de indole privada y publica. Incluso también las antes
denominadas ordalias, encuentran equivalencias modernas —
aunque mas racionalizadas— en instrumentos tales como los
detectores de mentiras o los peritajes psicoldgicos y forenses.
José Antonio Escudero (2003), senala ademds que en el analisis
del Derecho Germéanico no se puede pasar por alto al Derecho
Visigodo que se desarroll6 entre el asentamiento visigodo en las
Galias hacia el ano 418 y la invasion musulmana en 711, y que
constituye una manifestacion particular del derecho germanico,
caracterizada por su naturaleza consuetudinaria y oral (Escudero,
2003). Y es en este en el que precisamente se estructura uno de
los pilares fundamentales de la ya denominada estructura familiar
centrada en la Sippe, la cual es definida por Rogelio Pérez-

Bustamante (1994) como la unidad de descendencia masculina
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que ejercia funciones de proteccion penal colectiva a través de
mecanismos como la faida (venganza de sangre) y el wergeld
(compensacion  economica). Dicho autor sefiala que,
precisamente estos elementos muestran una transicion del castigo
corporal de las ordalias hacia las formas de reparacion pecuniaria
(Pérez-Bustamante, 1994). El antes referido José Antonio
Escudero (2003) también sefala que dentro de esta estructura
también existia la fraternidad artificial, mediante la cual
individuos externos podian integrarse en una Sippe a través de
rituales simbolicos de hermandad; y que el mundium —potestad
del jefe familiar— reforzaba su autoridad en el grupo (Escudero,
2003). A ello complementa Pérez-Bustamante (1994) que la
estructura social del derecho visigodo distinguia entre nobles,
hombres libres, semilibres y siervos; y que la nobleza visigoda
surgi6 de la fusion entre la aristocracia romana y los séquitos
germanicos (comitatus), aunque parte de la legislacion tenia un
caracter anti aristocratico (Pérez-Bustamante, 1994). Escudero
(2003) indica que los hombres libres se dividian en subgrupos
(privates, curiales, possessores e iuniores), con distintos grados
de dependencia econdémica, estando en el extremo inferior los
siervos, cuya condicion juridica variaba segin su funcion y
pertenencia, y que podian en ciertos casos, adquirir derechos
similares a hombres libres (Escudero, 2003). Sin perjuicio de lo
sefialado, el derecho visigodo adquiere una especial relevancia
para el estudio de fuentes del Derecho Germanico, en cuanto del
mismo, se destaca la influencia en el Codigo de Eurico (compild
costumbres germanicas influenciadas por el Derecho romano), el
Breviario de Alarico (recogia normas del Derecho romano
aplicables a las poblaciones romanas del reino visigodo), y el
Edicto de Teodorico (disposiciones romanas postclasicas). Para
Pérez-Bustamante (1994) existe un debate doctrinal sobre el
caracter personal o territorial de estas leyes; asi describe el autor
a la teoria tradicional que sostiene que se aplicaban segun la etnia

o tribu, mientras que la teoria territorialista, iniciada por Garcia
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Gallo en 1941, defiende su aplicacion generalizada sobre toda la
poblacion existente en el reino, sin distincion por etnia o tribu de
manera diferenciada (Pérez-Bustamante, 1994). José Antonio
Escudero (2003), postula ademas la existencia de otra norma
codificada en este sistema (el Codigo de Leovigildo), que se
encuentra ahora perdido, pero que intent6 unificar el Derecho
germanico y romano; y cuya obra culmind en el Liber Tudiciorum
o la Lex Visigothorum, promulgadas por Recesvinto y
modificado por Ervigio. Esta compilacion legal tenia aspiraciones
de vigencia general, superando la divisién étnica previa y
consolidando el derecho visigodo como un sistema juridico
coherente, con fuerte influencia romana, pero adaptandose a una
realidad visigoda germénica de la época (Escudero, 2003). Gloria
Garcia Moran (2005) senala que la vigencia del Derecho visigodo
se redujo al Reino de Asturias con la invasiéon musulmana en 711,
desde donde influiria decisivamente en el desarrollo del Derecho
medieval espafiol, permaneciendo el Liber Tudiciorum como una
fuente juridica relevante en este sistema juridico, y extendiéndose
su influencia incluso mas alld del ambito juridico, incidiendo en
otros aspectos (sociales, culturales y religiosos). Sefiala dicha
autora que el estudio del derecho germénico reviste una
importancia fundamental para el derecho comparado, al constituir
la base estructural del sistema juridico predominante en Europa
continental y en si, en gran parte del mundo (Garcia Moran,
2005). Por tanto, a modo de conclusion de este subsistema
corresponde resaltar que el aporte juridico plasmado por el
derecho visigodo en el Derecho Germanico, que a su vez sirvio
de insumo para el desarrollo de las fuentes del derecho del Civil
Law, es que se encontr6 caracterizado por la legitimacion de la
venganza, el castigo publico de los delitos contra lo sagrado, y la
existencia de penas econdmicas como el wergeld (pagado al
Estado o jefes) y el fredus (pagado a la victima o sus allegados),
lo que revelaba ya una incipiente diferenciacion entre Derecho

publico y privado, y un desarrollo del derecho penal, asimismo,
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en la estructura social de este sistema juridico, originalmente
todos los miembros del grupo gozaban de una igualdad juridica;
sin embargo, con el paso del tiempo surgieron jerarquias politicas
y sociales, que acompafiaron a una  progresiva
institucionalizacion del derecho. Ahora, en cuanto al derecho
germénico como tal, se puede deducir de los fundamentos
anteriores que, tanto por la influencia visigoda, como por su
demas desarrollo, tenia un caracter mas rudimentario que el
Derecho Romano, y era propio de sociedades semindmadas con
una concepcidn limitada de la propiedad, pero que, a medida que
los pueblos germanicos se asentaron en territorios del antiguo
Imperio romano adoptaron sus formas de vida, por lo que fue
gradualmente cediendo espacio frente al modelo juridico romano;
el que junto al Derecho canonico, constituyen las tres grandes
fuentes del Derecho Occidental, consolidandose su legado en
dicha fusion durante la Edad Media, dando forma a muchas de las
instituciones y conceptos juridicos que subsisten hasta el dia de
hoy (Hernandez, 2020). Esta influencia se traslado tal cual, a
nuestro sistema juridico, dado que, al ser en su momento una
colonia espafiola, tanto el derecho europeo continental, como
particularmente el derecho espafiol como expresion de este
ultimo, fueron una fuente historica principal del mismo. Al
respecto, en una publicacion que forma parte del proyecto “La
memoria del jurista espafiol: génesis y desarrollo de las
disciplinas juridicas”, donde se trata la obra del jurista Eduardo
de Hinojosa (2019), se trata el elemento germanico en el derecho
espafiol medieval, donde se sefiala que, diversos estudiosos del
derecho han coincidido en destacar la presencia significativa de
instituciones germdnicas en las fuentes juridicas hispanicas
posteriores a la invasion arabe, particularmente en los reinos
cristianos que surgieron en el norte de la peninsula. Esta realidad
ha sido interpretada como una manifestacion del derecho
visigodo consuetudinario, que persistio de forma paralela —y en

ocasiones en oposicion— al contenido mas romanista de la Lex

46



Visigothorum o Liber Iudiciorum. Pese a los esfuerzos de la
monarquia visigoda y de la Iglesia por erradicar costumbres
germanicas contrarias al cristianismo —como las antes referidas,
venganza de sangre, la prenda extrajudicial o la justicia ejercida
fuera del control del rey—, muchas de estas practicas continuaron
vigentes. Algunas disposiciones del Codigo visigodo nunca
llegaron a aplicarse efectivamente, aunque desde el siglo IX en
adelante, las costumbres juridicas de origen germanico
reaparecieron, sobre todo en los &mbitos del derecho penal y del
procesal (Hinojosa, 2019). Y esto se explica, en parte, por el
colapso del poder central tras la invasion musulmana, que como
se sefiald, favorecid la revalorizacion de los usos locales entre las
comunidades cristianas independientes; generando un contexto
en el que, el antiguo derecho consuetudinario germanico no solo
sobrevivio, sino que fue reafirmado en numerosos fueros locales
y territoriales, convirtiéndose en base del derecho vigente hasta
entrado el siglo XIV. Es mas, para Oskar von Biilow (2017) en
los reinos de Leon, Castilla y Portugal, herederos mas directos de
la tradicién visigoda, se mantuvieron instituciones de raiz
germanica, como la responsabilidad colectiva, la entrega de la
dote del marido, la sociedad de gananciales, y diversas formas de
justicia popular. Aunque en Aragbn y Navarra también
pervivieron elementos visigodos, fue en Cataluia donde mas
temprano se afianz6 la recepcion del derecho romano y candnico,
especialmente desde principios del siglo XIII, manteniendo, sin
embargo, las ramas del derecho privado, penal y procesal
influencias visigodas. En Leon y Castilla, la recepcion plena del
derecho romano no se logroé hasta la segunda mitad del siglo XIV
con la generalizacion del uso de las Siete Partidas; en Aragon, la
penetracion fue mas parcial y tardia, mientras que en Navarra se
mantuvo una notable independencia juridica respecto a las
influencias externas durante toda la Edad Media (Von Biilow,
2017). Por su parte, para Eduardo de Hinojosa y Naveros (2019)

las fuentes del Derecho Germéanico, por lo menos en el derecho
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espanol, pueden dividirse en los siguiente dos grandes grupos: 1)
Redacciones de derecho local, cuyas versiones mas antiguas
datan del siglo X; y 2) Redacciones de derecho territorial, como
el Fuero de Ledn, los Usatici Barchinonae, el Fuero de Aragon, el
Fuero de Navarra y el Fuero Viejo de Castilla (siglo XIII). Siendo
estas, recopilaciones que, en su mayoria, se fundamentaban en el
derecho consuetudinario vigente, al que otorgaban forma escrita
sin introducir novedades juridicas sustanciales; recurriéndose en
los casos en que los fueros no regulaban alguna materia, tanto al
Liber Tudiciorum como al derecho consuetudinario no codificado
(Hinojosa, 2019). Para Angel J. Gémez Montoro y Fernando
Simoén Yarza (2016), a partir del siglo XII, los fueros comenzaron
a desarrollarse mas extensamente, abarcando de forma mas
sistematica el derecho civil, derecho penal, derecho procesal y
derecho publico; y a pesar de las diferencias regionales, muchos
de estos textos comparten un nucleo juridico comin que se
remonta a la época visigoda anterior a la invasiéon musulmana, y
que fue transmitido a través de generaciones en los nucleos de
resistencia cristiana y, en menor medida, entre los visigodos
sometidos a dominio islamico (Gomez Montoro & Simoén Yarza,
2016). Sin embargo, los mismos autores mencionan que, ademas
de los mencionados fueros, otras fuentes del derecho, como los
diplomas reales y los monumentos literarios (particularmente en
la época castellana) ofrecen valiosa informacion sobre la
pervivencia del derecho germanico, toda vez que estos
testimonios completan el panorama del derecho medieval
hispano, mostrando cémo el elemento germanico, lejos de
desaparecer, constituyé un pilar esencial del derecho
consuetudinario medieval, que influyd poderosamente hasta la
consolidacion del sistema juridico unificado en Castilla, y que es
una base primordial de los sistemas juridicos del Civil Law actual
y vigente (idem). También para Edgardo Mufioz (2018), el
sistema juridico romano-germanico, ampliamente difundido en

Europa continental y en América Latina, encuentra sus raices en
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una compleja sintesis entre el Derecho Romano clasico y las
estructuras juridicas de origen germénico desarrolladas posterior
al colapso del citado Imperio Romano de Occidente (Muioz,
2018). Y aunque el modelo romano-germanico contemporaneo se
caracteriza por el predominio de la ley escrita como fuente
principal del Derecho, resulta crucial comprender que esta
configuracion fue el producto de un proceso histérico de fusion
entre la tradicion normativa romana y los elementos
consuetudinarios sefialados aportados por los pueblos
germanicos, especialmente, como sefiala James Goldshmidt
(1989) en la costumbre (normas transmitidas oralmente) como
fuente del derecho, enraizadas en los usos del clan o de la tribu.
Esta naturaleza consuetudinaria del Derecho germanico
representa una de sus principales caracteristicas: la ley no era
escrita ni universal, sino variable segtin los pueblos, y legitimada
por la aceptacion colectiva. No sera sino a partir del contacto con
la civilizacion romana que algunos de estos pueblos comenzaran
a recopilar por escrito sus usos y costumbres, como ocurrié con
los referidos Coédigo de Eurico o el Edicto de Teodorico
(Goldschmidt, 1989). Para Diego Lopez (2020), con el tiempo, la
influencia del Derecho romano, sobre todo a través del proceso
de romanizacion juridica y cristianizacion de los reinos
germanicos, llevd a una progresiva transformacion del Derecho
germanico, que comenzo a incorporar elementos mas abstractos,
sistemdticos y escritos; sin embargo, la costumbre y la oralidad
siguieron siendo determinantes durante siglos, especialmente en
el ambito procesal, donde el formalismo ritual y la apelacion a lo
divino (ordalias) reflejaban una concepciéon muy distinta a la
tradicion juridica romana, mds racionalista y secular (Lopez
Medina, 2020). Julio Tavarez (1974) sefiala que historicamente,
la evolucion de esta familia juridica se divide en cinco periodos
fundamentales: el derecho arcaico, el republicano, el clésico, el
postclésico y el justinianeo, siendo cada uno de estos periodos un

reflejo progresivo de racionalizacion y sistematizacion del
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derecho, culminando con la codificacion justinianea en el siglo
VI1d.C. (Tavarez, 1974). Por su parte René David (2007) adiciona
que esta herencia juridica fue redescubierta posteriormente en las
universidades italianas, como la de Bolonia, a partir del siglo XI,
generando lo que se conoci6 luego como Tus Commune (David,
2007). Mientras tanto, para René Tobal (2009) la estructura del
sistema romano-germanico se consolid6 en la Edad Media bajo el
Sacro Imperio Romano Germanico, caracterizado por una
distribucion de poder entre el emperador y los Estados imperiales,
sin una centralizacion juridica absoluta, fortaleciéndose con la
codificacion legal, especialmente del siglo XIX, lo que permiti6
una expansion global de ese sistema hacia América Latina (Tobal
R., 2009). Respecto a las fuentes del derecho, una herencia de
este sistema a la familia del Civil Law se caracteriza por otorgar
primacia a la ley escrita, especialmente tras la codificacion. Sin
embargo, para Henri Capitant, (1977) la costumbre, la
jurisprudencia, la doctrina y los principios generales del derecho
también tienen un rol significativo (Capitant, 1977). Es por ello
que para Zarate Martinez Rios (2003), en este sistema, el derecho
no se agota en la ley, pues se reconoce que la justicia y la equidad
también deben ser consideradas mediante la interpretacion
judicial y la influencia doctrinal (Martinez Rios, 2003). Ello en
contraste con el sistema del Common Law, en el que la
jurisprudencia constituye la fuente principal, la familia romano-
germanica mantiene una estructura jerarquica en la que el juez
interpreta, pero no crea derecho con fuerza vinculante general.
(Tobal V., 2001). En sintesis, el Derecho Germanico ha sido
fuente directa o indirecta de otros sistemas juridicos y sigue
siendo un modelo de referencia en el estudio comparado del
Derecho, siendo su desarrollo clave para consolidar la
racionalizacion juridica moderna y su influencia trasciende
fronteras gracias a la codificacion y a su aceptacion en contextos
coloniales y poscoloniales. Dado que, al haber el Derecho
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costumbres orales transmitidas de generacion en generacion, ha
permitido que, tras su citado contacto con la cultura romana,
permitiera el inicio de la codificacion, consolidando su
importancia en la influencia en otros sistemas juridicos, tal como
el nuestro. Ahora, ya hablando de un sistema romano-germanico
moderno, la ley escrita ha pasado a ocupar el lugar central en su
sistema de fuente, debiendo entender la misma como toda norma
juridica formalmente promulgada, contenida en cuerpos
normativos como constituciones, cédigos y leyes especiales. Esta
fuente de derecho se consolido con el movimiento codificador del
siglo XIX, especialmente en Francia y Alemania, herederos del
racionalismo ilustrado, pero también de la estructura juridica
desarrollada a lo largo de la Edad Media, en la cual el derecho
germénico dejo la impronta duradera antes sefialada. No obstante,
otras fuentes como la jurisprudencia y la doctrina también juegan
un papel importante, aunque generalmente de caracter supletorio
o interpretativo. La jurisprudencia —esto es, los fallos emitidos por
los tribunales— no constituia una fuente formal en el derecho
germanico original, dado que las decisiones se resolvian en
asambleas populares mas que en tribunales jerarquicos. Pero con
el paso del tiempo, y especialmente con la evolucion institucional
en los Estados modernos, ha adquirido un lugar relevante como
guia para la aplicacion uniforme del Derecho. Por su parte, la
doctrina juridica —entendida como el conjunto de opiniones de los
tratadistas y juristas— ha tenido un papel fluctuante. En la
tradicion germdanica primitiva, el conocimiento del Derecho
estaba ligado al saber ritual y comunitario, y no al académico.

En conclusion, las fuentes del Derecho Germanico revelan un
sistema juridico en constante evolucion, donde la costumbre, la
codificacion escrita, la interpretacion judicial, la pluralidad
normativa y las influencias externas confluyeron para formar una
tradicion juridica adaptativa; y si bien este sistema surgi6 de las
practicas de los pueblos germdnicos, sentd las bases para el

desarrollo del derecho en Europa, mostrando la importancia de la
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1.1.1.3.

tradicion y la flexibilidad frente a la rigidez normativa; y el
estudio de estas fuentes no solo aporta comprension historica sino
también una reflexion sobre la diversidad y dindmica del derecho
en sociedades en transicion. Por tanto, sin las fuentes del derecho
germanico, el derecho romano no habria tenido el contenido con

el cual evoluciono en el Civil Law.
LAS FUENTES EN EL DERECHO GRECOLATINO

Ahora, sin perjuicio del andlisis doctrinal y el relevamiento
conceptual de los sistemas juridicos del Derecho Romano y el
Derecho Germanico, como principales fuentes historicas y
origenes del Derecho Continental o Civil Law, en la forma ya
desarrollada en los subcapitulos precedentes, esta investigacion
encontrd como hallazgo, por lo menos como uno personal, que
estos sistema juridicos no fueron los Unicos que conllevaron a la
consolidacion, e incluso creacion del Civil Law, sino que,
existieron otras formas de administracion de justicia que también,
aunque, en menor medida, le sirvieron de insumo. Asi, uno de
estos sistemas corresponde al derecho grecolatino, cuyo estudio,
especialmente de sus fuentes del derecho resulta indispensable
para comprender las raices historicas y filosoficas del sistema
juridico actual del Civil Law, como el pensamiento juridico
griego. Es mas, podria incluso anticiparse que este sistema
juridico primitivo, parte de las nociones fundamentales de ley,
costumbre, jurisprudencia y autoridad normativa surgidas en las
civilizaciones grecolatinas y que marcaron el inicio de la
sistematizacion del derecho, sentando las bases del positivismo
juridico y de la actual nocion de la jerarquia normativa. Es por
ello que, en este subcapitulo se analiza como el derecho
grecolatino introdujo conceptos como nomos (ley) y logos
(razon), influenciando la idea de justicia como producto del orden
racional y del consenso social, y que posteriormente, fue acogida

por el ya desarrollado Derecho Romano, quien las perfeccion6 y
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consolid6 en un sistema de fuentes del derecho claramente
estructurado —incluyendo las ya citadas ley, edicto,
senadoconsulto, jurisprudencia y constituciones imperiales— y
que posteriormente serviria de modelo para los codigos
modernos. No obstante, esta evolucidén normativa no estuvo
exenta de tensiones y conflictos entre distintas fuentes del
derecho, lo que permite establecer un paralelismo histérico con
los problemas actuales del sistema juridico del Civil Law, y
particularmente del peruano, en concreto en lo que concierne a la
incertidumbre juridica provocada por la coexistencia y, a veces,
la colisién entre las normas de diferente origen y jerarquia.
Asimismo, el estudio que se desarrolla a partir de este sub sistema
juridico, permite también comprender como este, sirvid de
insumo al desarrollo del Derecho Romano como fuente historica
principal del Civil Law, en la misma proporcion en que Grecia lo
hizo para Roma. Es en base a tal razon que, con este analisis, se
ofrece una aproximacion critica al origen y evolucion de las
fuentes del derecho en el ambito grecolatino, como fundamento
indispensable para entender el conflicto de fuentes en el sistema
juridico nacional peruano y sus repercusiones en la seguridad y
certeza del derecho en general como sistema Civil Law. Asi, para
este analisis, corresponde iniciar citando al historiador del
derecho y jurista aleman Hans Julius Wolf (1976), el mismo que
sefial6 que si bien resulta cierto que el antiguo Derecho Griego ha
tenido muy poca influencia en los sistemas juridicos actuales,
dado que incluso el derecho civil de Grecia se basaba hasta hace
pocas décadas en los llamados Basilicos —una parafrasis de la
compilaciéon del derecho romano hecha por Justiniano, y
actualmente ajustada al modelo del Codigo Civil Aleman—; sin
embargo, existen algunas pocas instituciones sueltas del antiguo
Derecho Griego que han llegado a los sistemas juridicos
modernos, especialmente al Civil Law, el que a partir de ello
adquiere precisamente otra de sus denominaciones, la de Derecho

Romano Germanico Grecolatino. Asi, para el antes citado autor
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es esencial partir del supuesto de que los griegos desarrollaron
conceptos juridicos propios, los cuales deben ser identificados y
no sobreimpuestos a través de categorias foraneas, como el
derecho romano y otros; dado que, al tener ausencia de literatura
técnica, sus fuentes materiales incluyen basicamente la poesia
épica (como la de Homero, Hesiodo, etc.), la retorica del siglo IV
a. C., algunas inscripciones legales, y los contratos y documentos
en papiros helenisticos en Egipto; y pese a estas expresiones, no
existid6 como tal una literatura técnica juridica sistematica, dado
que los griegos carecian de juristas profesionales que ordenaran o
sistematizaran este derechocomo tal (Wolff, 1976). Michael
Gagarin (2005), sostiene que las fuentes juridicas griegas no se
escribieron para formar un sistema, sino respondieron a finalidad
social y forense concreta (Gagarin, 2005). Es por tal razéon que
durante los siglos XIX y XX, investigadores intentaron analizar
el Derecho Griego usando categorias pandectistas —categorias
establecidas por juristas alemanes de principios del siglo XIX que
conciben el Derecho Romano como modelo de lo que llamaban
Konstruktionsjurisprudenz (jurisprudencia conceptual)
codificada en las Pandectas de Justiniano— a partir del propio
Derecho Romano, lo que distorsioné la comprension de las
instituciones griegas, dado que, no permitia ello su analisis
diferenciado. Por esta razén, H.J. Wolft (1976) advierte que tales
categorias eran anacronicas y ajenas a su mentalidad juridica; en
cuanto, a diferencia del Derecho Romano —que desarrollé una
tradicion dogmatica rica en fuentes y clasificaciones juridicas—,
el Derecho Griego antiguo se caracteriza por la ausencia de
juristas profesionales, escuelas juridicas o codificaciones
sistematicas; singularidad que no implica que fuera un derecho
menos elaborado, sino que se manifestd en formas distintas,
muchas veces imbricadas en la practica social, la oratoria judicial,
la poesia y los documentos notariales; como expresiones comunes
y reiteradas del arte y de las ciencias sociales y naturales,

desarrollados por la cultura y civilizacion griega.
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Es por tal razéon que, comprender el Derecho Griego exige
abandonar los esquemas heredados del Derecho Romano y
acercarse a ¢l desde su contexto cultural, politico y lingiiistico
propio, reconstruyendo sus instituciones desde las fuentes
materiales disponibles. Ahora, Wolf (1976) también sefala que,
en el mundo griego, las fuentes del derecho no se encuentran
sistematizadas, sino dispersas en la ya mencionada poesia épica,
donde ya se encuentran referencias a practicas juridicas y
principios de justicia, las inscripciones legales en piedra o bronce,
que contienen normas publicas y privadas (por ejemplo, leyes de
Gortina en Creta), los discursos forenses de los logografos aticos
(como Lisias, Demostenes), que reflejan el funcionamiento
practico del derecho en los tribunales, y los papiros egipcios
helenisticos, donde se documentan contratos, testamentos y
mecanismos avanzados como la cesion de acciones; y que sin
embargo, estas fuentes no estaban articuladas en una jerarquia
normativa como la que existe en los sistemas juridicos modernos
(Wolff, 1976). Por tanto, la multiplicidad y convivencia de
fuentes generaba un orden juridico funcional, pero diverso y
contextual, sujeto a interpretaciones multiples segiin la polis o la
situacion, por lo que se podria afirmar entonces que el desarrollo
del Derecho en la antigua Grecia no consistio en la elaboracion
de sistemas juridicos codificados o dogmaticamente
estructurados, como ocurriria mas tarde en el Derecho Romano,
y como también ya se identifico en subcapitulos precedentes, sino
en la consolidacion de criterios de analisis juridico que, desde la
vida politica de la polis, influirian posteriormente en la
jurisprudencia imperial romana y, a través de la misma, en todo
el legado juridico occidental (Wolff, 1976). Este autor considera
también que, la falta de codificacion o sistematizacion, no
impidio, sin embargo, que el derecho griego resolviera conflictos
mediante criterios funcionales, como la tradicion, el consenso
ciudadano, o la autoridad de la ley inscrita publicamente. Y es

esta caracteristica la que precisamente permitio la existencia de
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zonas de ambigiiedad juridica, especialmente en casos donde
coexistian normas escritas, practicas sociales y argumentos
retoricos contrapuestos; siendo este un fendmeno que tiene
paralelos directos con el conflicto de fuentes en el sistema juridico
nacional, donde la coexistencia de normas constitucionales, leyes
ordinarias, decretos legislativos y supremos, y especialmente
jurisprudencia vinculante, costumbre juridica y principios
generales del derecho; puede dar lugar a incertidumbre normativa
cuando no se establece claramente la prelacion entre ellas, o
cuando los operadores juridicos acuden a diversas fuentes para
sustentar interpretaciones contradictorias; lo que revela que,
como sucedia con el Derecho Grecolatino, incluso sin un sistema
jerarquizado de fuentes, es posible construir soluciones juridicas
validas si se reconoce la diversidad de sus origenes y se aplica
una logica interpretativa coherente. En nuestro contexto actual,
donde el conflicto de fuentes se manifiesta en la superposicion
normativa y la dispersion legislativa, esta leccion historica resulta
fundamental para construir criterios que fortalezcan la seguridad
juridica y la coherencia del sistema. Ahora, el Derecho
Germanico, como lo sefiald6 Eva Cantarella (2002) este se
desarrolld en el territorio ubicado en la peninsula balcanica y
rodeada por el mar Egeo, en el cual la civilizacion griega se
constituyo a partir de diversas culturas antiguas como la minoica,
micénica y doria, y que se extendioé también a numerosas islas que
enriquecieron su actividad comercial y cultural (Cantarella,
2002); y fue esta diversidad la que contribuydé a forjar un
pensamiento juridico vinculado estrechamente con su vision de lo
humano, la comunidad y el orden social; y a partir de estas fuentes
fundamentar su desarrollo. Para Michael Gagarin (2005), estas
fuentes tuvieron una fuerte influencia en el resto de disciplinas
desarrolladas en la antigua Grecia, en una época prerromanica,
tales como, la filosofia, la retorica, el humanismo, e inclusive
otras mas distantes, como la alquimia e incluso el arte; donde se

veian reflejados elementos comunes como las virtudes que
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cultivaban los filésofos antiguos; siendo uno de estas
precisamente la justicia como virtud fundacional, cuya exaltacion
esta presente desde los poemas de Hesiodo, en especial en “Los
trabajos y los dias”, a través de la introduccion de dos nociones
clave: i) témis, como la ley como mandato divino y orden
legitimo) y ii) diké, como la justicia entendida como lo debido a
cada uno (Gagarin, 2005). Gerhard Thiir (2019) sefiala que el
transito del derecho como expresion de autoridad (témis) hacia
una concepcion de justicia distributiva (diké), luego recogido por
Aristételes en su principio de “dar a cada uno lo suyo” (Etica a
Nicoémaco); culminaria con el tiempo en el concepto mas
abstracto de diakaiosyne, entendido no solo como justicia, sino
como virtud ciudadana moral integrada a la formacion del
individuo (aret¢) y a la ley escrita como instrumento de
objetivacion de lo justo; dejando el derecho de ser una
herramienta organizativa para ser parte del ideal educativo griego,
tal como lo sugeriria Pindaro —al afirmar que la ley es el verdadero
rey— o inclusive también Heraclito, al sostener que: “el pueblo
debe luchar por su ley tanto como por sus murallas” (Thiir, 2019,
pag. 267). Sin embargo, para Eva Cantarella (2002) la relacion
entre Derecho y filosofia en el Derecho Germanico fue compleja;
dado que, por ejemplo, Platon, en su etapa temprana (en su obra
“La Republica”), privilegio la figura del rey-filosofo por sobre la
ley escrita, considerando que la justicia auténtica debia residir en
el sabio gobernante; mientras que, en su obra Leyes, reconoce la
necesidad de codificacion, elevando una funcién moral; mientras
que Aristoteles, por su parte (en su obra Politica), critico esta
vision, afirmando que el mejor gobernante debia someterse a la
ley, pues “la ley es razon sin pasion” (Cantarella, 2002). Este
didlogo establecido por dicha autora revela que, en Grecia, el
derecho no era concebido como un sistema normativo autbnomo,
sino mas bien, como una construccion ética y politica vinculada
al ideal del ciudadano virtuoso, donde el ethos (formacion del

caracter) pesaba mas que el logos (argumento racional); pudiendo
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concluirse que, en la antigua Grecia, el Derecho era un camino
hacia la virtud civica y no un fin en si mismo (Cantarella, 2002).
Y un ejemplo paradigmatico de esta concepcion, nos lo presenta
Pedro Bonfante (1996) quien sefala que puede observarse que, en
la legislacion de Licurgo en Esparta, el Derecho no consistia en
leyes escritas detalladas, sino en normas consuetudinarias no
codificadas (nomoi), con fuerte contenido educativo vy
comunitario, como virtud civica (Bonfante, 1996). Entonces, Eva
Cantarella (2002) explica que la prioridad no era la justicia
individual sino mas bien lo era el orden de la comunidad,
expresado en reglas estrictas que regulaban incluso la vida adulta
de los ciudadanos; tal y como lo expresa una fuente espartana
citada por Tucidides, “ninguno era libre ni podia vivir como
queria. Todos eran conscientes de que no se pertenecian a si
mismos, sino a la patria”. Pese a ello, para la citada autora, en la
Grecia antigua no existia un sistema juridico uniforme como tal;
dado que cada polis tenia su legislacion autébnoma (denominada
avtdpkewn), lo cual configuraba un marco regional dotado de
normas propias, aunque basado en principios comunes
(Cantarella, 2002). John McKesson Camp (2000) presenta un
ejemplo paradigmatico de lo sefhalado, el cual es el Codigo de
Gortina (Creta), el corpus legal arcaico mas completo que ha
llegado a la fecha, inscrito en el bouleuterion de Gortina hacia el
sigloV a.C. Este codigo, escrito en dialecto dorico y usando
escritura boustrophedon, involucra mas de 600 versos y regula
temas como derecho familiar, propiedad, comercio, matrimonio,
esclavitud e hijos. Aunque la gran mayoria de las leyes griegas no
fueron codificadas, la influencia de Gortina se extendid: sus
disposiciones fueron imitadas por otras polis y la tradicion legal
cretense llegd hasta los papiros egipcios y, posteriormente, al
derecho romano en el este del Imperio (Camp, 2000).

Asimismo, no hay que perder en mente que, dentro del Derecho
Greco latino, a su vez coexistian algunos sub sistemas que

presentaban entre si, ciertas diferencias contrastantes.
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Como ejemplo de ello, el ya citado Gerhard Thiir (2019) senala
que, el modelo espartano contrastaba con el ateniense, que era
mas abierto al debate publico y a la igualdad juridica formal,
mostrando asi dos enfoques distintos del Derecho: uno como
justicia distributiva, y otro como orden social riguroso. Sin
embargo, ambas visiones coexistieron y ofrecieron respuestas
distintas a los desafios del momento, generando aportes a la
construccion posterior de la teoria juridica romana, asi como al
derecho occidental moderno (Thiir, 2019). Asi, sefiala Panayotis
J. Zepos (1962) que, en el derecho ateniense pese a no existir
colecciones sistematicas como en Gortina, se conservan
referencias normativas en discursos judiciales y tratados
filosoficos (Platon, Leyes; Aristoteles, Politica), asi como en el
Papiro de Oxirrinco sobre la Constitucion ateniense; en el cual, la
codificacion parcial, puede estandarizar procedimientos puede
mejorar la justicia, pero también puede generar rigidez o abuso si
las normas no se equilibran con valores comunitarios. Por
ejemplo, en el caso de Dracon fue el primer legislador que
codificd leyes en Atenas (circa 621-620a.C.), publicadas en
axones (tablas de madera) y luego en estelas, distinguiendo entre
homicidio intencional e involuntario, aunque sus penas eran
extremadamente severas. En cambio, Solén (594-593 a.C.)
reform¢ el sistema, abolid las deudas y la esclavitud por deuda, y
permiti6 que ciudadanos pobres participasen en jurados,
estructurando un sistema mas equilibrado y también participativo
(Zepos, 1962). A lo que complementa Michael Gagarin (2005)
cuando sefiala que, la justicia ateniense se administraba mediante
tribunales populares compuestos por jurados (dikastai) sorteados
de entre al menos 6,000 ciudadanos mayores de 30 afios, con
cantidades que oscilaban entre 201 y mas de 1,000 jurados segin
la gravedad del caso, pagados desde la época de Pericles,
resolvian tanto causas publicas como privadas, priorizando el
juicio por la comunidad antes que la aplicacion jerarquizada de

normas. En este contexto, la oratoria forense era esencial
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(Gagarin, 2005). Asi, sostiene también dicho autor que, los
discursos juridicos 4ticos eran “luchas retoricas” mas que
aplicacion mecanica de la ley escrita, con logografos (como
Demostenes) desempefiando una funcion cercana a la de los
abogados modernos (idem). En relacion a ello, Antonio Carlos
Wolkmer (2018), indic6 que, el sincretismo de fuentes locales en
Gortina, con influencias reciprocas y convergencia en contextos
como el egipcio y el romano, sugiere la posibilidad de integrar
normas diversas en un sistema coherente, evitando que la
multiplicidad se convierta en vacio normativo. Por lo que, se
puede concluir que, la pluralidad normativa griega —con
coexistencia de leyes locales, tradicion oral, discursos y
codificaciones parciales— es un antecedente de los sistemas
contemporaneos donde multiples fuentes pueden interactuar o
entrar en conflicto entre si (Wolkmer, 2018). De otro lado, Pedro
Bonfante (1996) explica que Esparta, con la Gran Rhetra atribuida
a Licurgo (700 a. C.), representd un modelo autoritario, militarista
y comunitario: Monarquia dual, Gerusia (consejo de ancianos),
Apella (asamblea) y ¢éforos. Normas consuetudinarias (nomoi),
pocas escritas, priorizaban la educacion y disciplina ciudadana
sobre la reflexion juridica individual; radicando el énfasis de este
sistema juridico en la formacion de individuos para el bien
colectivo, bajo un marco legal inquebrantable (Bonfante, 1996).

Cantarella (2002) indica que la peninsula balcanica y el mar Egeo
fomentaron una sociedad maritima y comercial expuesta a
multiples influencias culturales. El redescubrimiento de los
poemas homéricos durante el Renacimiento valorizé la reflexion
griega sobre el derecho, sintetizada en el pensamiento clasico de
Socrates, Platon y Aristoteles (Cantarella, 2002). Asi, podriamos
concluir al igual que Juan Pablo Pampillo Balifio (2014), que el
derecho griego se definid entonces por 5 rasgos distintivos: a) Su
caracter innovador, al establecer una idea conceptual del derecho
por primera vez; b) Su expresion simbodlica y abstracta, lo que lo

vinculé a la filosofia; c¢) El inicio de la secularizacion,
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desvinculando progresivamente lo juridico de lo divino; d) Su
insercion en una vision del hombre y el cosmos, donde la ley
refleja un orden universal; y €) Su orientacion hacia las polis,
entendida como microcosmos regulado por clanes, consejos y
basileus, con un derecho propio (Pampillo Balifio, 2014).
Entonces, el Derecho griego no legd codigos ni estructuras
cerradas, sino una forma de pensar el Derecho como realizacion
del ideal humano y comunitario. Su valor para el jurista
contemporaneo no reside en su contenido normativo, sino en su
capacidad para iluminar la funcién de las fuentes como
expresiones de cultura, moral y politica. Recuperar esta mirada
histérica es clave para abordar las fuentes de nuestro sistema
juridico, no desde una técnica normativa, sino desde una
perspectiva integradora, critica y humanista. El legado del
sistema juridico griego fundamenta la ciencia politica y juridica
occidental. Por tanto, la historia del derecho griego permite
identificar un fendmeno que resuena con las tensiones del derecho
contemporaneo: la pluralidad de fuentes sin una jerarquia rigida.
En Grecia coexistian entonces la costumbre, ley escrita, la ética
social y la filosofia politica. Ello, es relevante, en cuanto en
parang6n, Carlos Fernandez Sessarego (2003) reconoce que, del
mismo modo, en el Pertl actual conviven multiples fuentes —
constitucionales, legislativas, jurisprudenciales, doctrinales y
consuetudinarias— que pueden entrar en conflicto si no se definen
criterios claros de validez, prelacion o integracion (Fernandez
Sessarego, 2003). La experiencia griega demuestra que una
pluralidad normativa no necesariamente conduce al caos si se
sustenta en un marco axiologico y educativo comtn. En cambio,
la desconexidn entre normas, instituciones y valores, como a
veces ocurre en el ordenamiento juridico peruano, puede agravar
la incertidumbre juridica y afectar tanto la coherencia normativa
como la confianza ciudadana en el sistema de justicia. Con este
sistema juridico se completa, por lo menos, para los efectos

perseguidos en la presente investigacion, los antecedentes
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historicos principales del Civil Law, el mismo que a modo de
conclusion se conforma por el Derecho Romano Germanico
Grecolatino; y que, si bien tuvo influencia también del derecho

canonico, este se desarrollara mas adelante.
1.1.2. LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL COMMON LAW

Una vez desarrolladas las fuentes del derecho de los sistemas juridicos que
sirvieron de base para el desarrollo historico que permitié consolidar el
actual sistema juridico del Civil Law; corresponde ahora también en la
presente investigacion efectuar un andlisis comparativo de las fuentes del
derecho en el sistema Common Law, ya que ello resulta esencial también
para comprender los desafios que enfrenta la determinacion de fuentes de
derecho en el ordenamiento juridico peruano en el contexto de una
creciente interaccion con normas y principios propios de otros sistemas
juridicos externos, como las antes citadas tradiciones juridicas como para
del insumo para su construccion actual y vigente. Ello especialmente, en
cuanto, en un escenario globalizado y de constantes reformas normativas,
el derecho nacional se ve cada vez mas influenciado por mecanismos y
estructuras normativas provenientes de modelos extranjeros que cuentan
con tradiciones con fundamentos conceptuales y jerarquicos diversos, y
muchas veces, sustancialmente diferentes del nuestro. Como ejemplo de
lo senalado, se puede advertir de nuestro actual ordenamiento juridico, que
pese a mantener una clara raiz predominantemente del sistema juridico del
Civil Law, ha venido incorporado progresivamente, elementos de otros
sistemas juridicos, como puntualmente del Common Law o derecho
anglosajon, en particular a través de ramas como el derecho internacional,
el arbitraje, la inversion extranjera y los tratados multilaterales. Y esta
convivencia normativa plantea interrogantes respecto a la aplicacion
jerarquica, la interpretacion y la coherencia del derecho nacional; de modo
que, comprender como se configuran y operan las fuentes del derecho en
el Common Law permite establecer una base tedrica solida para identificar
los puntos de friccion que pueden surgir en nuestro sistema juridico cuando

se superponen o contraponen normas provenientes de distintas tradiciones.
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Asi, en este capitulo se aborda el origen, la evolucion y las principales
caracteristicas de las fuentes del derecho en el Common Law, con un
énfasis central en el papel determinante que ocupa el precedente judicial o
la jurisprudencia como fuente del derecho vinculante. Asimismo, en su
relacion con la legislacion, a fin de contrastar este modelo con el sistema
de fuentes vigente en el Pertl y facilitar una comprension integral del
fenomeno de conflicto de fuentes en nuestro entorno juridico, a partir del
analisis también de este sistema externo.Con lo sefalado, se pretende dejar
en claro que, si bien es cierto, la presente investigacion no se centra en
concreto en analizar los distintos sistemas juridicos en el mundo, si
pretende abordarse su estudio de manera transversal, a fin de poder en base
a un marco conceptual completo, analizar las fuentes del derecho adjetivo
nacional y su posible o eventual colision. Asi, en primer lugar, debemos
comenzar el analisis abordado en el presente subcapitulo sefialando que,
como resulta casi una obviedad, el sistema juridico del Common Law o
derecho anglosajon, como lo sefial6 John Henry Merryman (2018) surgio
en Inglaterra, y lo hizo tras la conquista normanda de 1066, como un
esfuerzo por unificar las practicas juridicas dispersas que coexistian en los
distintos feudos existentes en dichas zonas, y especialmente a través de los
tribunales reales, se fue consolidando un cuerpo normativo comin —de ahi
su nombre— basado no en leyes escritas, sino en las decisiones judiciales
adoptadas en casos concretos, las que fueron adquiriendo autoridad
conforme se repetian y eran aceptadas por los jueces, sentando las bases
del principio del stare decisis, es decir, la obligacion de seguir precedentes
de decisiones previas (Merryman & Pérez-Perdomo, 2018). Ahora, para
René David (2010), este modelo marco historicamente una ruptura
significativa con las tradiciones codificadas del Civil Law predominante
en la mayor parte de Europa, dado que en el Common Law, la
jurisprudencia no solo interpreta la ley, sino que constituye en si misma
una fuente primaria del derecho, como fuente creadora del mismo, a lo que
se sumaron, los statutes (leyes aprobadas por el Parlamento) y las normas
de equidad desarrolladas por la Chancery Court, que buscaban corregir las

rigideces del derecho comun. El resultado fue un sistema flexible,
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evolutivo y basado en la experiencia practica de los tribunales, en el que
el derecho se construye caso por caso (David & Jauffret-Spinosi, 2010).
Konrad Zweigert (1998), explica que entre los rasgos mas relevantes del
Common Law se encuentra la ausencia, en algunos casos, de una
constitucion escrita o de un cuerpo normativo codificado de manera
exhaustiva, y que, en su lugar, las fuentes primarias del derecho son las
propias decisiones judiciales, especialmente aquellas emitidas por los
tribunales superiores, las cuales tienen caracter vinculante bajo el principio
del stare decisis las mismas que Unicamente pueden ser revertidas por el
mismo tribunal que las emitio o en su defecto por medio de una ley
aprobada por el legislador (Zweigert & Ko6tz, 1998).

Hugh Collins (2008), explica que otro aspecto distintivo del Common Law
es la amplia libertad contractual, dado que, a diferencia del Civil Law,
donde muchas disposiciones estan implicitas por la ley en los contratos, en
el derecho anglosajon, los contratos rara vez contienen clausulas
implicitas, salvo en casos puntuales, como aquellos destinados por ejemplo
a la proteccion de consumidores, como excepcion a la regla general
(Collins, 2008). Para Frederick Schauer (1989), la escasez de previsiones
legales implicitas sefialada por el anterior autor, obliga a las partes a
establecer de manera especifica, expresa y detallada, todos los términos
que regulan su relacidon contractual, lo cual suele traducirse en contratos
mas extensos que los que se elaborarian en sistemas propios del Civil Law
(Schauer, 1989). Adicionalmente, Allan C. Hutchinson (2012) nos explica
como otra caracteristica resaltante del Common Law, correspondiente a
una menor preceptividad normativa, en el sentido en que, se asume que
todo lo que no estd expresamente prohibido por la ley estd permitido;
logica que implica que, en ciertos casos, los gobiernos deban intervenir
mediante legislacion especifica para salvaguardar derechos fundamentales
o intereses colectivos, como la prohibicién de que los proveedores de
servicios publicos interrumpan el suministro del servicio a usuarios
morosos, siempre y cuando se trate de uno esencial (Hutchinson, 2012).
Ahora, al igual que la metodologia empleada en el estudio del Civil Law,
en esta investigacion se pretendera desarrollar las fuentes de este sistema

juridico a partir de varias perspectivas, siendo una de las principales su
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desarrollo histérico evolutivo en el tiempo. Asi, John Baker (1979) explica
la historia del Common Law, a partir de la propia historia del Derecho
Ingles del cual surge, y para el cual, corresponde resaltar el afio de 1178,
en el que sucede un acontecimiento importante, cuando Enrique II
estableci6 una curia regis permanente con cinco jueces, por medio de lo
cual normaliz6 la administracion de justicia delegada ordinaria y reservo
solo los asuntos mas complejos para el monarca (Baker, 1979). Frederic
William Maitland (2016), senald que, este sistema fue evolucionando a
partir de diferentes acontecimientos historico-politicos, como, cuando,
entre 1199 y 1216, el rey Juan I (King John), por la pérdida de Normandia,
provocod un mayor enfoque en los asuntos internos ingleses a favor del
sistema de apelaciones coram rege (Maitland, 2016). Por su parte Ugo
Mattei (1992), explica que, durante el periodo sefialado anteriormente
(1919-1216), el Tribunal de justicia (Common Bench) empezo6 a ocuparse
de las causas comunes (common pleas), es decir, de los litigios civiles entre
particulares (Mattei, 1992). Es una parte importante en este proceso
evolutivo del sistema, el proceso de colonizacion, dado que, como expone
Roscoe Pound (1966), es recién posteriormente, con la colonizacion, que
el Common Law se traslado a Norteamérica, en cuyas colonias se carecia
de jueces profesionales y cultura juridica consolidada, por lo que al
principio predominaron los mandatos legislativos imperiales 'y,
posteriormente, los trabajos doctrinarios (Pound, 1966). En ese mismo
sentido se manifiesta Mortimer Sellers (2008), quien insiste en que, si bien
este sistema juridico naci6 en Inglaterra, tuvo un fuerte desarrollo desde
haberse implantado durante la colonizacion inglesa en Norteamérica, a
partir del siglo XVII (Sellers, 2008). Hein K6tz (1998), sefiald que, a partir
de ese momento, este sistema juridico se extendido desde Virginia a
Massachusetts y Pensilvania, donde anteriormente las disputas se resolvian
incluso por autoridades religiosas, basandose en la Biblia, y que ello fue
reemplazado y adaptado a la realidad del sistema del Common Law en
E.E.U.U. (Zweigert & Kotz, 1998). Ugo Mattei (1992), en la misma linea
de lo senalado, refiere que recién a partir de la independencia
norteamericana, y la creacion de sus convenciones constitucionales, como

la Constitucion Politica de los Estados Unidos de América de 1787
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(ratificada en 1789), redactada en Filadelfia, y en base a la cual, en ese
mismo afio se publico el primer law report en Connecticut, por parte de
Ephraim Kirby, editor de Litchfield y estudiante de Yale; que se desarrollo
un concepto innovador de dicho sistema juridico: el “case law” (Mattei,
1992). Ahora, el case law estadounidense, como lo sefiala Rodolfo Sacco
(1989), incluye distintas categorias, siendo estas: a) Pure decisional case
law, y que se encuentra basada inicamente en precedentes sin referencia a
legislacion, también llamada judicially-created doctrine; b) Case law based
on constitutional provisions, y que se encuentran derivados de
disposiciones constitucionales; y finalmente c) Case law based on statutory
provisions, fundados en las leyes o regulaciones especificas de orden infra
constitucional (Sacco, 1989). Para Adam Rigoni (2014), en general, las
cortes americanas por el principio del case law utilizan el razonamiento
analogico, buscando similitudes entre source y target para aplicar
precedentes (Rigoni, 2014); lo que adiciona a la concepcion del desarrollo
del Common Law. Las Cortes Americanas, segun Thomas Lee (1999),
comprenden en su sistema judicial federal un total de 94 tribunales de
distrito, 13 circuitos de apelacion y una Corte Suprema (Lee, 1999), lo que
permiten la aplicacion de este concepto juridico a lo largo de todo el pais.
También corresponde definir el sistema juridico del Common Law, a partir
de entender su sistema de administraciéon de justicia en su expresion
estructural orgénica; dado que, de la diferencia de la aplicacion del sistema
en los tribunales de justicia se podrd entender de mejor manera a las
fuentes de derecho de este sistema en comparacion con el Civil Law.

Asi, Douglas Smith (1996), expone que, en el Common law, tanto la VI
como la VII Enmienda de la Constitucion de EE.UU. garantizan el derecho
al juicio por jurado: la primera para procesos penales, y la segunda para
juicios civiles. El jurado esta compuesto por doce miembros en tribunales
federales y por lo menos seis en los estatales, siendo su participacion
obligatoria mediante el llamado jury duty. En primera instancia, los
jurados determinan los hechos, guiados por las instrucciones sobre la ley
y la prueba que les proporciona el juez. Este ultimo dirige el proceso,
decide las sanciones, y otorga el parole (libertad condicional) y la fianza

(bond) (Smith D. , 1996). Bevery Petersen (1984), adiciona que los
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miembros del jurado se seleccionan de registros como licencias de
conducir o documentos de identidad para asegurar su imparcialidad.
Luego, mediante el proceso denominado voir dire, tanto la defensa como
la fiscalia pueden recusar a ciertos jurados para formar el panel definitivo
de seis o doce personas, dependiendo del tipo de tribunal (Petersen, 1984).
Murray Bowes (1972) complementa que, los Uinicos requisitos para ser
jurado son edad legal, residencia en la jurisdicciéon y ciudadania
estadounidense, y su participacion, mas alld de ejercer control
democratico, ayuda a que el sistema proteja minorias étnicas (Bowes,
1972). Camille Jauffret-Spinosi (1998), explica ademas que, el sistema
estadounidense, concretamente en el proceso penal, ofrece figuras como:
1) Parole, por la que el juez concede libertad condicional, revisable tras un
cierto periodo; y ii) Plea bargaining, que es una negociacion entre defensa
y fiscalia donde el acusado se declara culpable de un delito menor a cambio
de una pena més baja. René David (1998), ejemplifica ello, sefialando que,
un acusado podria declararse culpable de homicidio en primer grado para
recibir una condena por homicidio en segundo grado; donde el juez
determina la pena, que suele ser acumulativa. En este sistema, y
puntalmente en Estados Unidos, tanto abogados como jueces desempeian
sus funciones bajo la autoridad de las cortes del estado donde ejercen, y
los que trabajan como profesores de derecho o asesores in-house no estan
bajo supervision judicial, pero son si, parte del colegio de abogados estatal
(Bar Association) (David & Jauffret-Spinosi, 1998). En relacion a ello, y
solo como un comentario adicional, Thomas Lee (1999), sefiala que en
Estados Unidos, la colegiatura habilita a los abogados para ejercer
legalmente solo en ese estado; mientras que para la jurisdiccion federal; se
solicitan requisitos comunes tales como: 1) Titulo de licenciatura (college,
cuatro anos); 2) Estudios de Derecho (Juris Doctor - J.D.) por tres afios en
una Law School, con criterios de admision basados en Grade Point
Average - GPA y exdmenes estandarizados como Scholastic Aptitude Test
- SAT y Law School Admission Test - LSAT (con un promedio superior a
3.5); y 3) Aprobacion del examen estatal de colegiatura —el Bar exam— que
tiene dos partes: preguntas de opcion multiple (idénticas en todos los

estados) y un segundo dia con preguntas escritas especificas de cada estado
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y una prueba uniforme federal. El rendimiento en esta prueba determina la
calidad de las facultades de Derecho. Posteriormente, el titulo de J.D.
permite seguir estudios de posgrado como el Legum Magister - LL.M. (1
afo a tiempo completo o 2 a tiempo parcial) o el maximo grado académico
estadounidense: Doctor of Juridical Science (clasificacion - tres a cinco
afios); y el acceso a cargos publicos —como el de juez— suele estar
reservado a quienes acreditan altos méritos académicos, similar a Francia,
Italia o Alemania (Lee, 1999). Ahora, regresando al desarrollo del sistema
juridico del Common Law, se hace presente que se desarroll6 todo este
sistema de administracion de justicia de uno de los paises donde mas
perfeccionamiento tuvo, como lo es Estados Unidos, en cuanto, a
consideracion personal resulta necesario para entender precisamente sus
fuentes del derecho, dado que, como se anticip6, y se desarrolla mas
adelante, se compone por la jurisprudencia que emana de estos. En base a
lo sefialado, y abordando concretamente el desarrollo de las fuentes del
derecho de este sistema juridico, debemos partir del concepto general que
el elemento mas distintivo del Common Law es el uso de la jurisprudencia,
la que para René David (2007) precisamente se constituye como la fuente
principal de su derecho; dado que, en este sistema, la interpretacion
judicial se convierte en un precedente vinculante (binding), cuando la corte
tenga el estatus adecuado (David, 2007). Precisa Alfredo Bullard (2002)
que, para este sistema juridico, las cortes inferiores estan obligadas a seguir
fallos de instancias superiores (ratio decidendi), mientras que los obiter
dicta tienen un cardcter persuasivo (Bullard, 2002). Sin embargo, el
mismo René David (2007) adiciona que, cuando los hechos de un caso
difieren sustancialmente de un precedente, la corte puede rechazarlo
(David, 2007). Y en respuesta a ello, es también Alfredo Bullard (2002)
quien agrega que, ademads, un precedente puede ser invalidado por otros
superiores o por legislacion nueva; sin embargo, solo se revierte cuando
directamente afecta a las partes implicadas en este (Bullard, 2002).

Sin embargo, habiéndose precisado de manera introductoria la fuente
principal de este ordenamiento juridico, corresponde también abordar el
analisis de sus fuentes del derecho, respecto al estudio del origen historico

de las mismas. Para Teresa Alvim (2010) el origen de fuentes del Common
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Law deriva del derecho consuetudinario, ya que sus normas historicas se
basan en costumbres locales respaldadas por precedentes (Alvim, 2010).
Y aunque no existen codigos, si se ha desarrollado un derecho escrito
paralelo al no escrito. René David (2007) cito6 a Holmes, quien
textualmente indico, respecto a este sistema: “El derecho no ha sido
gobernado por la l6gica, més bien por la experiencia” (David, 2007).

Es por tal razon que, Mortimer Sellers (2008) sefala que la figura central
de todo el ordenamiento en el Common Law, resulta ser el Poder Judicial,
y concretamente el juez —como su operador y representante por
excelencia— quien debe aplicar el derecho, y a partir de ello, crear
precedentes basados en las costumbres o incluso introducir nuevas
regulaciones sin una base previa; lo que proporciona una gran agilidad al
sistema, lo que ademas, contrasta con el sistema del Civil Law, donde la
creacion normativa se sujeta al legislador o mediante delegacion al
ejecutivo, con un proceso politico mas prolongado (Sellers, 2008). Sin
embargo, Teresa Alvim (2010) explica que, el precedente judicial en el
sistema juridico del Common Law, debe de cumplir con ciertas
condiciones que han sido desarrolladas a partir de su propio desarrollo,
siendo condiciones esenciales, principalmente, la predictibilidad
jurisprudencial, y por medio de esta, la estabilidad, la uniformidad y la
solidez de sus decisiones a fin de que sean aplicables en todo el sistema
(Alvim, 2010). En ese mismo sentido, Frederick Schauer (2011) adiciona
que, el juez debe seguir criterios idénticos a los de decisiones anteriores
para que sean considerados como precedentes en su propia
fundamentacion, lo que realiza en base a dos dimensiones: 1) Por un lado,
una dimension vertical, entendida como aquella obligacion de acatar las
decisiones de instancias superiores (cortes de apelacion y Corte Suprema);
y ii) por otro lado, una dimension horizontal, entendida como la obligacion
de cumplir decisiones propias anteriores de la misma corte; es decir, el
antes citado principio stare decisis (Schauer, 2011). Este principio, para
Thomas Lee (1999), surgio en el siglo XVIII como una politica inteligente
del Gobierno Americano, que buscaba preservar la legitimidad judicial y
asegurar que las cortes actiien conforme a la rule of law (reglas de la ley),

y no a la politica (Lee, 1999).
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Para Aaron Oyarce-Yuzzelli (2019), este principio promueve la economia
judicial, la equidad, la predictibilidad y sirve como control frente a
decisiones arbitrarias; advirtiéndose un claro ejemplo del mismo, en el
caso Obergefell vs. Hodges del afio 2015, en el que la Corte Suprema de
EE.UU., basandose en la Decimocuarta Enmienda, establecio el
matrimonio igualitario (same-sex marriage) en todo el pais, sin la
necesidad de emitirse una disposicion normativa legislativa; y al ser dicha
sentencia de obligatorio cumplimiento (erga omnes), ningun tribunal
estatal puede contradecir a la misma (Oyarce-Yuzzelli, 2019). Vittorio
Scialoja (1879), expone otra de las caracteristicas que sustentan el
desarrollo de esta fuente del derecho, la misma que se denomina “equidad”
(o equity en su idioma original), y que actuia como complemento cuando
el derecho positivo resulta insuficiente o rigidamente injusto. En otras
palabras, los jueces “equitativos” podran considerar factores especificos
del caso y permitir soluciones mas justas, conforme a criterio moral y
social (Scialoja, 1879). Alessandro Raselli (1927), asemeja esta facultad
discrecional del juez, a la del poder legislativo (Raselli, 1927); aunque,
como lo precisa Geoffrey Chevalier-Cheshire (1998) opera in personam,
afectando a las personas, y no a bienes; por ejemplo, en Inglaterra, trusts
para tutores menores (Chevalier-Cheshire, 1998). Fernando Della-Rocca
(1957), sefiala que este principio resulta una herencia de la propia tradicion
pre latina, concretamente griega, dado que ya en ese entonces, segun
Aristoteles “cuando la ley habla en sentido general, pero se refiere a
factores particulares, lo que el mismo legislador hubiese dicho si hubiese
estado presente, y lo hubiese prescrito de esa manera en sentido particular”
(Della-Rocca, 1957). Con ello, podemos tentar como definicidon propia de
esta caracteristica que, por equidad en el Common Law, se debe entender
que, en las resoluciones judiciales se debe considerar un criterio moral y
social al momento de aplicar los precedentes judiciales y el propio derecho
positivo a casos concretos, ello a fin de permitir soluciones mas justas,
eficaces y eficientes. Esta caracteristica, para Aaron Oyarce-Yuzzelli
(2019), se aplica también en nuestro sistema juridico nacional,
especialmente en la resolucion de conflictos de comunidades indigenas y

campesinas, a las que se les reconoce constitucionalmente su derecho a

70



regirse por sus propias costumbres, como parte del derecho
consuetudinario (Oyarce-Yuzzelli, 2019). Habiéndose expuesto estas
caracteristicas (el stare decisis y la equity), se puede tener ya un concepto
claro de la administracion de justicia en el sistema del Common Law, y en
base a ello, también tener presente el contenido y aplicacion de la fuente
del precedente judicial. Ahora, segiin Toni Jaeger-Fine (1999), ademas del
ya mencionado precedente (derivado del fallo judicial, que puede ser
vinculante u obiter persuasivo, y en base al cual, las cortes tienen la
facultad de anular sus propios precedentes); otras de las principales de este
sistema juridico son: a) la legislacion, que es aprobada por el congreso
federal y estatales, bicamerales, y en base a al cual, los jueces, al
interpretarla, deben atender la intencion del legislador; b) la normatividad
administrativa, que es emitida por agencias creadas por ley, con funciones
ejecutivas y jurisdiccionales; c) las agencias ejecutivas, que son
dependientes del presidente (ministerios de su gabinete); d) las agencias
independientes, y que son autonomas de los poderes gubernamentales; y
finalmente e) la doctrina, que, entendida como opiniones juridicas
expresadas en sentencias; que influye en el razonamiento legal (Jaeger-
Fine, 1999). Pese a todas estas otras fuentes, Rupert Cross y James William
Harris (1991), enfatizan que, el Common Law, se caracteriza por la
centralidad de la jurisprudencia como fuente de derecho, en contraposicion
al sistema Civil Law, donde la ley ocupa un lugar predominante; por lo
que, podriamos reducir las fuentes del derecho en este modelo juridico al
precedente judicial, la legislacion, la costumbre, la doctrina, asi como la
razén (Cross & Harris, 1991). Ahora, corresponde entonces, efectuar un
breve desarrollo de estas fuentes, pero desde la oOptica del sistema del
Common Law, a fin de poder contrastar su contenido con las nuestras.

Asi, en primer lugar, respecto a la principal fuente de este sistema juridico
(el precedente), se puede sefalar que, como refiere Camille Jauffret-
Spinosi (2010), esta fuente, también denominada en este sistema juridico
como “case law”, constituye la piedra angular de este; y a diferencia de los
sistemas juridicos codificados, el derecho anglosajon se ha desarrollado
historicamente mediante la resolucion de casos concretos, presentando sus

antecedentes mas remotos al siglo XIII en el que ya se documentaban
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decisiones judiciales en los conocidos yearbooks (alrededor del afio 1260),
los cuales después evolucionaron hacia los law reports, fuentes oficiales
donde se recopilan fallos mas relevantes (David & Jauffret-Spinosi, 2010).
Rupert Cross (1991) seniala que los precedentes vinculantes en este
sistema, no solo interpretan el derecho vigente, sino que, en muchos casos,
lo crean (Cross & Harris, 1991). Adicionalmente James Holland (2019),
precisa que el precedente se compone de dos partes: la ratio decidendi, que
es la justificacion juridica esencial de la decisién y que tiene caracter
vinculante, y el obiter dictum, que son opiniones accesorias o reflexiones
del juez que no poseen fuerza obligatoria, pero pueden tener valor
persuasivo (Holland & Webb, 2019). A consideracion personal, este
sistema funciona dado a la organizacion estructural de administracion de
justicia que presentan los paises que los siguen, y que, si bien ya fue
anticipado previamente, nos los precisa David Kelly (2020), quien indica
que los tribunales estan organizados jerdrquicamente determinando el
valor vinculante de los precedentes. Por ejemplo, las decisiones de la
Céamara de los Lores (actual Corte Suprema) vinculan a todo el resto de los
tribunales inferiores. Asimismo, la Corte de Apelacion se vincula a si
misma y a tribunales subordinados, mientras que tribunales de menor
jerarquia, como los county courts o los magistrates' courts, no generan
precedentes vinculantes (Kelly, 2020). Si bien lo expuesto hasta la fecha
corresponde la norma general en cuanto a las caracteristicas de los
precedentes vinculantes como principal fuente del derecho del Common
Law, John Henry Merryman (2018) sefiala que existen excepciones al
principio de stare decisis, tales como el mecanismo de distinguishing, que
permite al juez no aplicar un precedente cuando logra demostrar que el
caso presente es sustancialmente diferente al anterior. Asimismo, tras la
reforma de 1966, la entonces Camara de los Lores pudo apartarse de sus
propios precedentes mediante el mecanismo de overruling, permitiendo asi
la evolucion de este derecho a través de un cambio jurisprudencial
(Merryman & Pérez-Perdomo, 2018). A mayor detalle, Pérez-Perdomo
(2018) precisa que el distinguishing es el mecanismo que permite a un juez
de un tribunal inferior o igual no aplicar un precedente vinculante

establecido por uno superior (o por si mismo) cuando el juez actual
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demuestra que los hechos materiales (material facts) del caso que tiene
ante si son sustancialmente diferentes de los hechos del caso que origind
el precedente (Merryman & Pérez-Perdomo, 2018). De otro lado, en
cuanto al overruling, Camille Jauffret-Spinosi (2010), sefiala que es el
mecanismo mediante el cual un tribunal superior (o el mismo tribunal en
una composicion posterior) anula o en todo caso revoca un precedente que
ha sido establecido previamente. Este mecanismo implica que la regla de
derecho contenida en el precedente anterior deja de ser derecho valido para
casos futuros o proximos (David & Jauffret-Spinosi, 2010). En el caso
peruano, tenemos un ejemplo concreto de la incorporacion de este ultimo
mecanismo propio del Common Law (overruling) a nuestro propio
ordenamiento, a través del articulo 400° del Codigo Procesal Civil, que
permite a los magistrados supremos civiles a través de un pleno, emitir una
sentencia que constituya o varie algun precedente judicial. Ahora, en
cuanto a las otras fuentes de este sistema tenemos que, Brian Thompson
(2021), sefialo que, la ley, en el Common Law, al igual que en nuestro
propio sistema, emana del Parlamento, que es el 6rgano soberano del
sistema; sin embargo, en este la funcion judicial sigue siendo
determinante, ya que toda norma requiere de una interpretacion judicial
para que se integre al ordenamiento como parte del derecho aplicable
(Thompson y otros, 2021). Y si bien para este sistema juridico, esta
positivacion de la norma, también encuentra su maxima expresion en el
cuerpo constitucional federal, como en el caso de Estados Unidos, Albert
Venn Dicey (1915) sefiala que, en ausencia de una constitucion codificada,
el sistema anglosajon se sustenta en otros documentos histdricos tales
como por ejemplo, en Inglaterra la Magna Carta (1215), la Petition of
Right (1628) y el Bill of Rights (1689), los que son considerados pilares
fundamentales de su orden constitucional no escrito (Dicey, 1915). Sin
perjuicio de ello, si bien la ley es una fuente importante en el Common
Law, como se anticip6 previamente, a este derecho le antecede el derecho
consuetudinario, cuya principal fuente es la costumbre, la que, para Sir
William Blackstone (1979), debia de cumplir con ciertos requisitos, tales
como antigiiedad, aceptacion general, razonabilidad, consistencia con

otras normas y obligatoriedad; por lo que, en este sistema esta fuente
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también tuvo un rol central, especialmente en las primeras etapas de su
desarrollo, dado que, con el ascenso del precedente judicial, su funcidon ha
devenido en subordinada especialmente en la creacion del derecho, salvo
en algunos ambitos especificos sin precedentes claros (Blackstone, 1979).
De otro lado, James Holland y Julian Webb (2019) coinciden en senalar
que, en este sistema juridico, la razén también es una fuente del derecho,
la misma que debe ser entendida como la aplicacion de principios
generales y de la logica juridica, pero opera como una fuente subsidiaria
destinada a cubrir lagunas legales. Se recurre a ella especialmente en casos
inéditos, donde no existe legislacion aplicable ni precedente judicial. Su
funcién es garantizar una solucion justa y coherente con el sistema
normativo (Holland & Webb, 2019).

A lo senalado, adiciona David Kelly (2020) que, la doctrina, debe ser
entendida como las opiniones y estudios de juristas especializados, y que
tiene un caracter no vinculante pero persuasivo; siendo utilizada tanto por
las partes como por los jueces como herramienta argumentativa y de
orientacion en la interpretacion del derecho. Aunque no constituye fuente
formal, su influencia doctrinaria es notoria en el desarrollo jurisprudencial
(Kelly, 2020). Por lo que, en base a los sefialado por los autores antes
citados podemos concluir de su estudio que, las fuentes principales del
Common Law, son en primer lugar el presente judicial (o jurisprudencia),
seguido de la ley, la costumbre, la razon y la doctrina, en el orden senalado,
debido a su importancia, y considerando especialmente su rol creador de
derecho. Asi podriamos concluir la definicion conceptual de este sistema
juridico a partir de lo desarrollado por Harold J. Berman (1983) quien
senala que, el Common Law configura un sistema juridico altamente
dinamico, donde la jurisprudencia cumple un papel central como fuente
del derecho, y donde la flexibilidad normativa requiere de una constante
adaptacion legislativa frente a los desafios sociales y econdomicos
contemporaneos (Berman, 1983), a lo que complementa Ugo Mattei
(1992) que, el mismo tiene como caracteristica determinante que, el juez

tiene la capacidad de crear derecho mediante sus fallos judiciales (Mattei,

1992).
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Ahora, para finalizar sobre este capitulo introductorio de este sistema, y
previo a fundamentar, tal y como se realizé con el Civil Law, el analisis
del sistema también a partir de sus principales tradiciones historico
juridicas del que se desarrolld y surgi6 —que en el presente caso
corresponden al Derecho Inglés y el Derecho Norteamericano— (a mayor
detalle de lo ya desarrollado), corresponde también hacer una referencia,
y precisamente para cumplir el propdsito de la presente investigacion, a
como las fuentes del derecho de este sistema juridico han venido
influyendo en el sistema juridico del Civil Law, y puntualmente en el
ordenamiento juridico procesal nacional, especialmente hoy en dia.
Un doctrinario que efectia un interesante analisis juridico del contraste e
influencia mutua de ambos sistemas es Michele Taruffo (2022) quien, a
diversos articulos, pero particularmente en la mencioén de su obra a través
de la cual aborda la tematica del proceso civil de "Civil Law" a "Common
Law", en cuanto habl6 de los poderes del juez y la justicia civil, sefiala que,
actualmente vivimos una época marcada por una atraccion casi irresistible
por “lo inglés” o lo angloamericano; la cual se explica a partir de que la
lengua inglesa se ha convertido en la lengua franca de la comunicacion
universal, el vehiculo de la ciencia y los convenios internacionales. En ese
contexto, el Derecho inglés o el derecho redactado en inglés suele
considerarse como un modelo a seguir, una referencia “franca”. Hasta el
ejercicio de la abogacia se adapta a un bufete multidisciplinar de corte
angloamericano. Incluso el lenguaje juridico muestra indicios de
servilismo hacia “lo inglés”: desaparece el adjetivo “juridico” y surge el
uso sistematico de “legal”, cuyo significado en el derecho continental es
mas restringido. Asi, la proliferacion de cursos de “legal English”
empobrece el rico patrimonio idiomatico de nuestra tradicion juridica Civil
Law (Taruffo y otros, 2022). Este fenomeno se evidencia, segun Carlos
Melon Infante (1955), en su traduccion del BGB aleman (Biirgerliches
Gesetzbuch) que corresponde al Coédigo Civil de Alemania dentro del
Tratado de Derecho Civil Aleman (de los autores Enneccerus, Kipp &
Wolf), donde advierte la sustitucion sistematica del lenguaje juridico
anclado en la tradicion continental por formas anglo-normandas

tradicionales en Alemania (Melon Infante, 1955).

75



Es mas, inclusive para Ralf Rogowski (1996), este fendmeno se ve
reflejado inclusive desde el uso creciente de expresiones como
“asesoramiento legal” en lugar de ‘“asesoramiento juridico” o las
referencias reiteradas al “case law”, o “overruling”, en las sentencias
judiciales emitidas en sistemas de Civil Law, lo que muestra hasta qué
punto ha permeado el modelo anglosajon en los sistemas civiles
continentales, que inclusive hacen pensar en algin momento que no tiene
sentido distinguir el ordenamiento civil del patron anglosajon. Es mas,
resalta este autor, inclusive la propia denominacion “Civil Law” surge
justamente en contraposicion al sistema juridico angloamericano
(“Common Law”) (Rogowski, 1996). Similar observacion a la realizada
por Konrad Zweigert (1998), quien sefala que, si bien el sistema de
derecho civil continental agrupa sistemas como el espafiol dentro del
denominado “circulo juridico romanico”, el propio término de “Civil Law”
con el que se conoce este sistema, es un concepto originado en la propia
escuela inglesa, con el propdsito de designar la cultura juridica de Europa
continental frente a la suya (Zweigert & Kotz, 1998). En este sentido,
Eugen Bucher (2004) subraya que esta distincion de denominaciones
también abarca a Latinoamérica, asociada a la misma tradicioén continental
(Bucher, 2004), en la que, también se ha venido adoptando la
denominacién de “Civil Law”, en reemplazo del antes denominado
sistema romano germanico con el que se definia nuestro derecho; a suerte
de querer, como lo referia en esencia Taruffo “anglosajonizarnos”,
mellando nuestra propia tradicion juridica diferenciada; resultando esto
también un fenémeno contrapuesto al del sistema de la vereda de al frente,
en el que, como indica Reinhard Zimmermann (2000), los juristas ingleses
sienten un orgullo por la independencia nacional de su Common Law,
entendida como una conquista cultural propia de su sistema juridico
(Zimmermann, 2000). Lo que se ejemplifica a partir de la resistencia del
sistema anglosajon a la incorporacion de conceptos exogenos de otros
sistemas, y particularmente del Civil Law continental y latinoamericano,
tal como lo resalta Hein K6tz (1998) respecto a la desconfianza profunda
del pensamiento juridico inglés hacia las generalizaciones tedricas y el

énfasis en la iteracion sentencia tras sentencia (Zweigert & Kotz, 1998,
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pag. 69). O como lo refiere Wolfgang Fikentscher (1975) cuando destaca
esta resistencia inglesa a las generalizaciones (Fikentscher, 1975, pag. 6).
Asimismo, Dieter Blumenwitz (2003) subraya las divergencias
metodologicas en la determinacion de la norma aplicable (Rechtsfindung)
entre ambas culturas juridicas (Blumenwitz, 2003), lo que, permite
concluir que el contraste con el Common Law otorga significado al
concepto de Civil Law, lo que hace imprescindible la referencia a dicho
sistema para comprender su propia tradicion juridica; aunque sin dejar de
reconocer que pese a su resistencia también el Common Law incorpora al
Civil Law actual. En el caso concreto del ordenamiento procesal nacional,
se puede sefialar que esta interaccion con el sistema del Common Law, se
ve reflejada a partir de la incorporacion de diversas instituciones
introducidas progresivamente —como el precedente vinculante, la oralidad
procesal, o la figura del juicio por jurado en el plano tedrico— que han
generado mas de un debate académico y una integracion real al modelo
juridico nacional contemporaneo. Ahora, para finalizar con este analisis
comparativo, corresponde también reconocer que, quizas la primera
influencia del sistema juridico del Common Law hacia el sistema de
derecho civil continental (Civil Law), se vio reflejado a partir del
razonamiento judicial, para lo cual, Mauro Cappelleti (1989), sefiala que,
en el Common Law, al ser un sistema juridico mas dindmico, donde al ser
su principal fuente el precedente y la jurisprudencia, el rol de la
interpretacion y criterio judicial han venido al desarrollo de nuevas formas
de pensamiento y razonamiento judicial plasmado en sus decisiones, ha
permitido que en sistemas juridicos Civil Law, los jueces pretendan imitar
tal desarrollo (Cappelletti, 1989). Sin embargo, puede concluirse
ciertamente y sin temor a equivocarse, que pese todas estas
incorporaciones, en cuanto a fuentes del derecho se trata, las que provienen
del sistema Common Law, como los precedentes judiciales, con su
caracter obligatorio (stare decisis) y su aplicacion flexible por parte de
tribunales superiores, y en mucho mayor medida los restatements, law
reviews, hornbooks, enciclopedias legales, tratados, American Law
Reports, entre otros, no han logrado consolidar una influencia

transformadora en la practica juridica nacional, contrastando mas bien con
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los enfoques de la jurisprudencia nacional, que se basa en sentencias de
caracter interpretativo, pero no necesariamente vinculantes salvo en casos
excepcionales  (plenos casatorios, precedentes constitucionales
vinculantes), ya que los propios principios del Common Law de los que
provienen estas fuentes, como la costumbre, la equidad judicial o la
doctrina del caso, no encuentran equivalentes funcionales en el mismo,
cuyo desarrollo histérico més bien responde a las codificaciones
racionalistas de inspiracion francesa, alemana, italiana y espafiola; que
mantienen su predominancia. Asi, podriamos concluir que, si bien el
Common Law, se ha transformado en un sistema juridico plural,
transnacional y dindmico, con un patrimonio compartido de varias
naciones que reconocen en sus fundamentos una herencia comun basada
en la jurisprudencia, la razon y la experiencia —provenientes precisamente
de sus antecedentes historicos que se desarrollan a continuacion—, contintia
desde su concepcion y desarrollo de fuentes del derecho siendo
sustancialmente distante de las que corresponden al sistema juridico
continental del Civil Law, y en particular de las correspondiente al

ordenamiento nacional.
1.1.2.1. LAS FUENTES EN EL DERECHO INGLES

Ahora, como se menciond en el capitulo previo, el principal
origen histérico del derecho anglosajon o Common Law, es, sin
lugar a dudas, el derecho inglés o britanico, por lo que, en el
presente subcapitulo se analizara este sistema juridico, y
especialmente con mayor exhaustividad, sus fuentes de derecho,
con especial énfasis en la doctrina y la razén como sus
fundamentos esenciales; ya que, continuando el desarrollo antes
esbozado, a diferencia de los sistemas de derecho escrito de
tradicion romano-germanica (como el Civil Law), el derecho
inglés se caracteriza por su naturaleza jurisprudencial y su
dinamica evolutiva basada en el precedente judicial y la
interpretacion razonada basada en la equidad; por lo que

corresponde tener un desarrollo conceptual en el presente marco
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teorico de manera diferenciada, pretendiéndose abordar la
funcién de la razén como motor de desarrollo normativo, y el
papel que desempefian la costumbre, la ley, la doctrina y la
técnica de las distinciones en la configuracion del ordenamiento
juridico inglés; a través de una vision integral que permita
proporcionar al lecto los elementos conceptuales para
comprender la singularidad del derecho inglés y sus métodos de
produccion juridica, como elementos indispensables para el
analisis comparado y para la apreciacion critica de sus
fundamentos. Ahora, como concepto general historico, el derecho
inglés, como lo sefialan algunos doctrinarios como John Baker
(1979) surge a partir de dos ramas historicas desarrolladas en la
denominada Edad Media: por un lado, las Cortes de Westminster
(Common Law) y por otro, la Corte de la Chancilleria (Equity),
particularmente después de la Conquista normanda de 1066
(Baker, 1979). Para Frederick Levi Attenborough (1922), antes
de este acontecimiento, el derecho anglosajon se sustentaba
principalmente en costumbres locales aplicadas por tribunales
regionales como los de condado (shire) o centena (hundred),
y codificadas en textos como el Cédigo de Athelberht (ca. 602) —
traducido al espafiol como “Ley de Ethelberto”— y otras, como las
leyes de Alfredo el Grande (Attenborough, 1922). Raoul Van
Caenegem (1988) explica que, con la llegada de los normandos,
Guillermo el Conquistador instaur6 un sistema feudal
centralizado y reorganizo la justicia a través de cortes instaladas
en su dominio, integrando elementos de las costumbres
normandas y germanicas, pero a pesar de esto, permitié que
persistieran muchos usos locales heredados. La verdadera
transformacion ocurri6 en el reinado de Enrique IT (1154-1189),
quien desarrolld6 un sistema judicial unitario, con justicias
itinerantes que lograron homogeneizar la aplicacion del derecho
por todo el reino, por medio del uso de writs y el juicio por jurado
(Assize of Clarendon), con procedimientos judiciales mas

uniformes (Van Caenegem, 1988).
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El mismo Frederick Levi Attenborough (1922), sefiala que
paralelamente a lo antes sefialado, en la Inglaterra medieval se
gestaron tratados fundamentales como el Tractatus de legibus et
consuetudinibus regni Angliae (o “Glanvill”, ca. 1187-1189) y la
obra de Bracton, que sistematizaron las reglas de los tribunales
reales, convirtiéndose en los primeros textos de autoridad formal
en todo el reino de Inglaterra en el Common Law (Attenborough,
1922). A lo que adiciona John Baker (1979) al sefialar que, ya a
fines del siglo XIII, recién bajo el reinado de Eduardo I, las cortes
reales consolidaron su preeminencia y se desarrolld6 con mayor
sistematicidad el cuerpo de precedentes judiciales; basados en las
reglas comunes establecidas para todo su sistema de
administracion de justicia, por lo que, inclusive el propio término
de Common Law se refiere precisamente a estas reglas comunes
aplicadas por las cortes reales en todo el territorio, con autoridad
vinculante (Baker, 1979).

Ahora, ya desde un anélisis mas histérico que juridico, podriamos
seialar entonces que, tal como lo refiere William Searle
Holdsworth  (1932), el derecho inglés actual proviene
directamente del sistema medieval inglés, principalmente
modelado durante la Alta Edad Media por los tribunales reales
instaurados por Enrique II, y consolidado por los principales
tratadistas de este sistema, tales como Glanvill, Bracton y
Blackstone (Holdsworth, 1932). Por lo que, para René David y
Camille Jauffret-Spinosi (2010), aunque el Common Law actual
se consolido en las colonias britanicas, como Estados Unidos, este
sistema juridico se desarrolld6 de manera autonoma, su madre
original sin lugar a dudas fue y es Inglaterra, y su estructura
esencial —precedente vinculante, jurado, derecho no codificado—
permanece intacta en todos los sistemas que adoptaron esta
tradicion (David & Jauffret-Spinosi, 2010).

Ahora, el Common Law inglés actual se desarrolla a partir de
cambios juridicos sustanciales operados en la Inglaterra

medieval, para lo cual John Hudson (2016) sefala que, durante el
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reinado de Enrique IT (1154-1189) se sentaron las bases de un
sistema judicial nacional que sustituia las multiples costumbres
locales por un conjunto normativo uniforme, administrado por
cortes reales itinerantes. Hudson afirma que: “Es durante este
periodo cuando por primera vez se reconoce la existencia de un
common law inglés, aplicable de forma efectiva en todo el reino”.
Este proceso de unificacion introdujo a los writs y el jury trial,
elementos que permitieron institucionalizar una justicia accesible
y homogénea. Por lo que, en cuanto a este autor, podriamos
concluir que, el mismo subraya que el Common Law inglés fue
una creacion consciente del poder real, es decir que, las cortes
moviles, los writs y los juicios por jurado (o también
denominados como jury trial, tal como se refirio), fueron
herramientas de consolidacion estatal para el desarrollo de
este sistema juridico medieval, fuente del actual Common Law
(Hudson, 2016, pag. 215).Por su parte, en su obra clésica, los
autores de Pollock y Maitland (2010) argumentan que el Common
Law inglés no fue creado ex nihilo, sino que emergié de la
integracion de costumbres locales en el marco de la justicia real
itinerante. Segn afirmaron: “Durante el periodo angevino, las
costumbres de los shires se incorporaron al juridicum regis, lo que
llevé a un nuevo corpus comun de reglas judicialmente conocidas
en todo el reino” (Pollock & Maitland, 2010, pag. 79). Esta fusion
no eliminé la pluralidad local, pero si la convirtié en una base
para un sistema legal comun. Por lo que estos autores enfatizan la
integracion fragil pero efectiva entre costumbres locales y las
reglas reales, que fue nticleo del nacimiento del derecho comun.
Ahora, Paul Brand (2012) sostiene que las obras de Glanvill y
Bracton —como el Tractatus y De Legibus et Consuetudinibus
respectivamente— no fueron meros reflejos del derecho real, sino
instrumentos de sistematizacion que consolidaron la tradicién
juridica surgida durante el reinado de Enrique II. Asi senala:
“Glanvill representa la primera vision clara del emergente

Common Law, mientras que a partir de 1194 las cortes reales ya
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aplican dicho derecho de esta forma sistematica” (Brand, 2012,
pag. 220). Entonces este autor recalca el rol de los tratadistas
iniciales en ofrecer un discurso juridico coherente, capaz de
sistematizar el derecho real y facilitar su expansion y
comprension. Estas obras orientaron la practica judicial y crearon
precedentes documentales que fortalecieron la autoridad del
corpus jurisprudencial. En su conjunto, la doctrina historica
demuestra que el Common Law no se “origin6” en un Gnico acto,
ni fue una creacion puramente aristocratica o feudal; sino mas
bien, fue el resultado de centralizacion judicial por parte de
Enrique II; adaptacion y unificacion de costumbres regionales; y
produccion intelectual a través de los primeros tratados juridicos;
siendo este un proceso que dio lugar al sistema juridico inglés,
caracterizado por un marco legal comun, precedentes vinculantes
y una base institucional que, siglos después, continta siendo la
esencia del Common Law en Inglaterra, e inclusive fuera de ella,
en los sistemas heredados de la misma. Sin embargo, John Henry
Merryman (2018) sefiala que, contrario a lo que se podria creer, a
pesar de su origen medieval, este sistema no es jurisprudencial
unicamente por su antigiiedad, sino mas bien por su estructura, la
que se vio desarrollada sin la influencia de universidades ni
doctrina, y sin una codificacion legislativa general, y que ha
conservado su estructura original, la que se basa en la
jurisprudencia (Merryman & Pérez-Perdomo, 2018).

Ahora, en cuanto a las fuentes del Derecho Inglés, debe
considerarse a la jurisprudencia, denominada “case law”; a la ley
(statute) que tuvo un papel secundario —limitado a complementar
o corregir la jurisprudencia; y a otras fuentes, como la costumbre
y la razén. También es necesario seialar que, René David (2007)
reconoce que, el rol de la ley como fuente del Derecho Inglés, ha
venido cambiando hacia la Inglaterra contemporanea, en la que la
ley y la legislacion delegada (delegated o subordinate legislation)
desempefian un rol similar al de los demas sistemas europeos con

una tradicion juridica diferente. No obstante, histéricamente, su
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funcion se ha adaptado a una estructura que rechaza identificarse
con modalidades codificadas continentales; por lo que, frente a la
jurisprudencia y la ley, otras fuentes tienen un papel secundario,
aunque no por eso menos relevante (David, 2007).

Para otros autores, como Maria Angeles Orts Llopis (2001) la
principal fuente del derecho inglés es el Common Law (a lo que
denomina la misma como Derecho judicial o simplemente
jurisprudencia), sefialando para ello que esta la fuente primigenia
y mas influyente del derecho inglés, y de la cual se hereda que
el Common Law actual, y que se basa en los precedentes
judiciales, es decir, en las decisiones emitidas por los tribunales
que sirven como guia para casos futuros en otros tribunales;
distinguiéndose este sistema por ser una "ley comun" para todo el
pais, en contraste con leyes locales o especificas, y se
desarrolla a partir de las sentencias de los jueces en tribunales
ordinarios (Orts Llopis, 2001).

Ahora, para John Harriss Langbein (2009), la tradicion de esta
fuente se basa en la doctrina del precedente judicial (stare
decisis), que obliga a los tribunales a respetar las decisiones
anteriores para mantener la coherencia y estabilidad del sistema
juridico que se caracteriza por su desarrollo historico a través de
la practica judicial mas que por la codificacion legislativa, y que
le otorga una gran flexibilidad para adaptarse a nuevas
circunstancias. Ademads, convive con la legislacion parlamentaria,
que puede complementar o modificar las normas
jurisprudenciales. Considerando a la equidad, como fuente
complementaria, lo que le permite corregir rigideces para
asegurar la justicia en casos concretos; conformando esta
combinacion de fuentes un sistema dindmico y complejo que ha
influido en numerosos ordenamientos, especialmente los de la
Commonwealth britanica (Langbein y otros, 2009).

Ahora, para Consuelo Sirvent Gutiérrez (2020), aunque
historicamente la funcion legislativa fue secundaria en Inglaterra,

la ley escrita emanada del Parlamento (los denominados

&3



Acts of Parliament) constituyen también una fuente formal y
vinculante del derecho inglés, dado que estas leyes o estatutos
(denominados Statute Law) complementan y, en ocasiones,
inclusive modifican o derogan normas del Common Law (Sirvent
Gutiérrez, 2020). Por lo tanto, se podria concluir de ello que, la
coexistencia entre el derecho legislado y el derecho
jurisprudencial es una caracteristica esencial del sistema
britanico, incluso mas presente que el propio derecho anglosajon
contemporaneo presente por ejemplo en EE.UU.

Para Francisco Godoy Tena (2019), también la Equity es una
fuente complementaria que surgid para mitigar la rigidez
del sistema, permitiendo a los tribunales ingleses aplicar
principios de justicia en casos donde la ley estricta resultaba
insuficiente o injusta, en base a deberes que buscan un equilibrio
justo en la resolucion de los conflictos (Godoy Tena, 2019).

Y es el mismo Sir William Blackstone (1979) quien sefala que,
los usos y las costumbres generales y particulares del reino,
reconocidas y aplicadas por los tribunales, también forman parte
del derecho inglés, y cuando son aceptadas y aplicadas
consistentemente, adquieren fuerza normativa y son consideradas
fuentes de su derecho (Blackstone, 1979).

Tal como sucede con el Common Law, también en particular en
el Derecho Inglés, uno de los elementos fundamentales para
comprender sus fuentes es su estructura judicial. Martin
Partington (2013) adiciona que la organizacion judicial inglesa ha
sido compleja historicamente, caracterizada por persistir tras
diversas reformas orientadas a racionalizar y modernizarla,
incidiendo directamente en la produccién y jerarquia de fuentes
normativas, especialmente en relacion con el ya citado precedente
judicial vinculante (Partington, 2013).

En este contexto, Hein K&tz (1998) aporta que, en el Derecho
Inglés, es clave distinguir entre la denominada alta justicia —
integrada por las cortes superiores—y la baja justicia, conformada

por jurisdicciones inferiores y 6rganos cuasi judiciales; dado que,
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las decisiones emitidas por las cortes superiores tienen fuerza
vinculante (binding precedent) y constituye por si misma, una
fuente formal del derecho. En cambio, en el caso de las
resoluciones de los tribunales inferiores, si bien resuelven la
mayoria de litigios cotidianos, no generan precedentes
obligatorios y su valor se limita solo al caso concreto (Zweigert
& Kotz, 1998). Complementando este analisis del sistema judicial
britdnico, a fin de comprender las fuentes del Derecho Inglés,
David Kelly (2020) complementa sefialando que, histéricamente,
este sistema judicial estaba compuesto por multiples cortes con
competencias diferenciadas, como el King’s Bench, el Common
Pleas, el Exchequer y la Corte de la Chanceleria, ademas de
tribunales especializados en materias como divorcio Yy
testamentos, superando recién esta fragmentacion mediante las
Judicature Acts de 1873 y 1875, que consolidaron las antes
citadas jurisdicciones puntualmente en la Supreme Court of
Judicature, que a su vez se encontraba integrada la High Court of
Justice, asi como por la Court of Appeal (Kelly, 2020). Harry
Woolf (1996) complementa que, posteriores reformas legales,
como la Administration of Justice Act (1970), la Courts Act
(1971) y la Courts and Legal Services Act (1990), junto con el
informe de Lord Woolf y la implementacion de la Access to
Justice Act (1999), promovieron una modernizacidon progresiva
del sistema juridico, particularmente en los procedimientos
civiles, mediante la adopcion de las Civil Procedure Rules
(Woolf, 1996).

De otro lado, David Kelly (2020), senala que la High Court of
Justice se organiza en: i) la Queen’s Bench Division: Que ve
contratos, responsabilidad civil (torts), derecho administrativo
(Administrative Court) y sub jurisdicciones como Commercial y
Admiralty Courts; ii) la Chancery Division: Asuntos vinculados
a herencias, trusts, insolvencias, sociedades y propiedad

intelectual, en cortes como la Companies Court, Bankruptcy
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Court y Patent Court.; y iii) Family Division: Que ve menores,
divorcio y adopcion (Kelly, 2020).

Segun “Judicial Office International Team (2020), dicha corte
cuenta con alrededor de 107 jueces (puisne judges) y se dirige por
autoridades como Lord Chief Justice, Vice Chancellor € inclusive
President of the Family Division (The Judicial Office
International Team, 2020).

Asimismo, Martin Partington (2013) agrego que, la Crown Court,
establecida en 1971, tiene competencia para conocer delitos
graves (indictable offences) y delitos de via doble (either way
offences); y que puede ser presidida por jueces de la High Court,
jueces de circuito o recorders, y en ciertos casos se recurre a un
jurado popular (Partington, 2013).

Por su parte, la Court of Appeal, segin Konrad Zweigert y Hein
Kotz (1998), acttia como tribunal de segunda instancia en materia
civil y penal, y esta conformada por hasta 35 Lords Justices of
Appeal, encontrandose bajo la direccion del Master of the Rolls
en lo civil y del Lord Chief Justice en lo penal; adoptdndose sus
decisiones por mayoria, € inclusive en los casos penales, rara vez
se emiten votos disidentes (Zweigert & Kotz, 1998).

Segun Colin Turpin y Adam Tomkins (2011), hasta la reforma
constitucional de 2009, la instancia jurisdiccional mas elevada en
el Reino Unido estaba representada por el Appellate Committee
de la House of Lords. Este 6rgano conocia, de forma excepcional
y previa autorizacion, los recursos contra decisiones de la Court
of Appeal; sefiala que, estaba compuesto por hasta doce Lords of
Appeal in Ordinary (incluido el Lord Canciller), aunque
usualmente las audiencias se celebraban con cinco jueces,
ampliandose a siete en casos de mayor trascendencia. Las
decisiones eran adoptadas por mayoria, sin revisar el fondo del
asunto, a diferencia del modelo de casacion francés (Turpin &
Tomkins, 2011). Para David Kelly (2020), lo sefialado significa
que, junto a la House of Lords, el Judicial Committee del Privy

Council también cumplia funciones como instancia suprema en

86



materia civil para ciertos territorios britdnicos de ultramar y
naciones de la Commonwealth —como Nueva Zelanda, Jamaica o
Gibraltar— que altn reconocen su jurisdiccion; y si bien sus
decisiones se emiten formalmente como algunas opiniones
dirigidas a la Corona Inglesa, y en la practica, su autoridad en
materia de Common Law es equivalente a la reconocida de la
House of Lords, y sus sentencias son incluidas en los mismos
repertorios jurisprudenciales u otros equivalentes que se estimen
(Kelly, 2020). Con las reformas constitucionales y el avance del
proceso de descentralizacion, el Comité Judicial del Privy
Council ha adquirido una funcién que trasciende su rol tradicional
como tribunal de apelaciones para territorios de ultramar; la que
se encuentra referida a que, en determinadas circunstancias, este
organo cuenta con jurisdiccion constitucional, y resuelve
controversias sobre competencias de las instituciones estatales
(Turpin & Tomkins, 2011). Para David Kelly (2020) los altos
funcionarios juridicos como el Lord Advocate en Escocia, el
Advocate General o el Attorney General del Reino Unido pueden
acudir al Comité Judicial para determinar si una disposicion
legislativa se encuentra dentro de sus competencias devolutivas,
situando al Comité Judicial en una posicion similar a una corte
constitucional, aunque en el Reino Unido no exista una corte de
este tipo de forma organica (Kelly, 2020). Fuera de las cortes
superiores, Martin Partington (2013) sefiala que, este sistema
juridico cuenta con una amplia gama de tribunales inferiores que,
aunque no generan precedentes, cumplen un rol central en la
aplicacion practica del derecho y en la resolucion de la mayoria
de controversias juridicas (Partington, 2013). Asi se tienen, segun
el reporte del Equipo Internacional de la Oficina Judicial (2020):
1) Que en el ambito civil las County Courts manejan una gran
variedad de casos, originalmente limitados por cuantia, y
posteriormente flexibilizados para conocer divorcios por mutuo
acuerdo, y se integran por jueces de circuito (circuit judges) y de

distrito (district judges), seleccionados entre profesionales
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juridicos. Por su parte, los reclamos de menor cuantia (menos de
£5,000), utilizan el procedimiento de small claims, en el que el
caso es gestionado por un registrar, y que permite una resolucion
mas agil y econdmica. ii) En materia penal, las Magistrates’
Courts se encargan de delitos menores (summary offences) y son
presididas mayoritariamente por magistrados legos (justices of
the peace), quienes actian colegiadamente, apoyados por un
secretario juridico. iii) En areas urbanas como Londres, existen
magistrados profesionales o district judges, que ejercen a tiempo
completo y son nombrados por la Corona, con competencia
preliminar sobre delitos mas graves (either-way offences e
indictable offences), decidiendo si el caso debe ser remitido a la
Crown Court, y aunque su capacidad sancionadora es limitada —
no pueden imponer penas superiores a seis meses de prision—,
resuelven sin jurado y de forma expedita. Ademas, las
Magistrates’ Courts conocen asuntos civiles, como autorizaciones
para venta de alcohol, familia (custodia, manutencion, adopcion),
y ejecucion de créditos publicos. Las resoluciones de las County
Courts pueden ser apeladas ante la Court of Appeal. En el caso de
las Magistrates” Courts, las apelaciones pueden elevarse a la
Crown Court o, en ciertos supuestos, también a la Queen’s Bench
Division actuando como Divisional Court, con un panel
compuesto por tres jueces (The Judicial Office International
Team, 2020). Respecto al dmbito administrativo, Colin Turpin
(2011), sefiala que el sistema juridico del Reino Unido cuenta con
numerosos tribunales especializados, comisiones y boards, los
que ejercen funciones cuasi judiciales en areas clave como
transporte, propiedad intelectual, impuestos, vivienda, educacion
y proteccion social; y que conocen ademas un volumen de casos
que supera incluso al de los tribunales civiles ordinarios (Turpin
& Tomkins, 2011). Para Kotz (1998), estos tribunales
administrativos actian como instancia previa obligatoria antes de
acceder a la High Court; y su estructura varia, ya que algunos

estan subordinados jerarquicamente al Ejecutivo, y otros operan
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con total independencia, como los tribunales laborales o de
arrendamientos (landlord and tenant tribunals). Y aunque no
conforman una jurisdiccion administrativa formal como en el
modelo francés, todos estan sujetos al control judicial de la High
Court, asegurando el respeto de la legalidad (Zweigert & Kotz,
1998). Ademas de lo senalado, Harry Woolf (1996) cita al
Council on Tribunals, creado tras el Informe Franks (1957), que
supervisa los organos de administracion de justicia para
garantizar su imparcialidad, transparencia y rendicion de cuentas;
sefialando que desde 1981, la Crown Office List en la Queen’s
Bench Division registro los casos administrativos mas relevantes,
hasta que en el 2000 se establecid la Administrative Court que
aplica principios de revision judicial como legalidad,
razonabilidad y debido proceso, y en afos recientes ha
incorporado estandares europeos como el principio de
proporcionalidad (Woolf, 1996). A lo referido, Konrad Zweigert
(1998) aporta sefialando que, la promulgacion de la Human
Rights Act en el afio de 1998 reforzo la tendencia de la aplicacion
de los principios de revision judicial al permitir la anulacion de
actos administrativos contrarios a la Convencién Europea de
Derechos Humanos, fortaleciendo el papel fiscalizador del poder
judicial inglés, cuyo sistema juridico se distingue de sus
contrapartes continentales por el papel preeminente del Poder
Judicial, especialmente de cortes superiores, como fuente de
derecho. A diferencia del modelo romano-germanico, donde la
ley codificada es fuente principal, en Inglaterra la jurisprudencia
—derivada del sistema de Common Law y de la Equity— ha venido
ocupando histéricamente un lugar central (Zweigert & Kotz,
1998). Adam Tomkins (2011) senala que, desde sus origenes, el
poder judicial inglés ha sido concebido no solo como un aplicador
de la ley, sino como un garante de las libertades publicas y un
contrapeso al poder legislativo y ejecutivo, con funciones que
adquieren un cardcter casi constitucional en el contexto del

sistema juridico britanico; con lo que se refuerza la idea de que
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las decisiones judiciales, especialmente las de las cortes
superiores, constituyen una fuente viva y dindmica de su sistema
de derecho (Turpin & Tomkins, 2011). David Kelly (2020) senala
que, las High Court of Justice y la Crown Court ejercen una
jurisdiccidn plena, lo que les permite atraer casos desde instancias
inferiores o derivarlos segin criterios de conveniencia
jurisdiccional, encontrandose bajo la supervision de la Court of
Appeal y, en tltima instancia, de la Supreme Court (antes House
of Lords) (Kelly, 2020). A lo que complementa René David
(2010) senalando que, ademas, las Cortes superiores inglesas
tienen herramientas de coercion tales como el contempt of court,
por el que se les permite imponer arrestos o sanciones a quien
interfiera con el funcionamiento judicial o incluso la ejecucion de
decisiones —incluyendo mandatos contra funcionarios publicos—
algo que no ocurre en otros sistemas como el francés (David &
Jauffret-Spinosi, 2010). Para William Searle Holdsworth (1922),
un rasgo distintivo del sistema judicial inglés ha sido su historica
concentracion geografica y profesional, especialmente en sus
cortes superiores; ya que, a principios del siglo XIX, solo eran 15
jueces que integraban las cortes en Westminster, cifra que apenas
ascendia a 29 hacia 1900, y al residir todos en Londres, obligaba
que algunos jueces, como los del King’s Bench, tuvieran que
periodicamente desplazarse a otras provincias a fin de garantizar
el acceso a la justicia (Holdsworth, 1922). Merryman (2018)
explica que, una situacion similar ocurria con los barristers, que
eran abogados con derecho de audiencia ante cortes superiores,
que también estaban centralizados en Londres y necesariamente
afiliados a una de las Inns of Court: ya sea Gray’s Inn, Inner
Temple, Lincoln’s Inn o Middle Temple, etc. (Merryman &
Pérez-Perdomo, 2018). No obstante, segun el Equipo
Internacional de la Oficina Judicial Inglesa (2020), este modelo
se ha ido descentralizando gradualmente, ya que el nimero de
jueces se ha incrementado, y la High Court of Justice tiene ahora

facultades para sesionar fuera de Londres; y por su parte, la
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Crown Court, actia de forma permanente en las principales
ciudades de Inglaterra. Aunque la admision a la profesion de
barrister ain requiere afiliacion a una Inn of Court en Londres,
cada vez existen mas barristers locales, quienes mantienen
vinculos ocasionales con la capital, pero ejercen regularmente en
circuitos regionales. Asi, la independencia funcional del poder
judicial inglés se refleja también en su capacidad de crear y
reformar sus propias reglas procedimentales, a través de 6rganos
como el Civil Procedure Rules Committee, conformado por
jueces y juristas (The Judicial Office International Team, 2020).

En cuanto al derecho penal, Mik Redmayne (2005) sefiala que, a
diferencia de los sistemas juridicos latinoamericanos, el sistema
inglés carecid historicamente de un Ministerio Publico que
asumiera la representacion de la sociedad en estos procesos; por
lo que, durante siglos, la acusacidon era una funcién privada,
ejercida por ciudadanos o agentes de policia, quienes intervenian
como partes interesadas en los mismos (Ashworth & Redmayne,
2005). Sin embargo, es el mismo René David (2010) quien
explica que este panorama referido de ausencia de Ministerio
Publico comenz6 a cambiar en Inglaterra en 1879 con la creacion
del Director of Public Prosecutions (DPP), aunque aun con
competencia limitada, y que recién en 1985, con la fundacion del
Crown Prosecution Service (CPS), se estableci6 un verdadero
organo publico encargado de la accion penal, bajo la direccion del
citado DPP. Asi, el CPS revisa los informes policiales y evalta si
existen pruebas suficientes y si el interés publico justifica el
proceso penal; sin embargo, no tiene iniciativa procesal propia,
ya que depende de la presentacion previa del caso por la policia
(David & Jauffret-Spinosi, 2010). De otro lado, Colin Turpin
(2011) sefiala que, otra singularidad del modelo britanico es la
ausencia historica de un Ministerio de Justicia con competencias
concentradas, como ocurre en los sistemas romano-germanicos;
y en su lugar, las funciones relativas a la administracion de

justicia han estado tradicionalmente divididas entre el Lord
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Chancellor’s Department (actual Ministry of Justice) y el Home
Office, similar en funciones al Ministerio del Interior; por lo que
la distribucion de responsabilidades refleja una profunda
desconfianza institucional hacia la centralizacion del poder
judicial en el Ejecutivo, reafirmando la autonomia de las
instituciones judiciales britanicas entre si (Turpin & Tomkins,
2011). Sin perjuicio de ello, Konrad Zweigert (1998) insiste que,
uno de los elementos que define al sistema juridico britanico —que
lo distingue fundamentalmente del sistema continental de
tradicion romanista— es el papel de la jurisprudencia como fuente
principal del derecho; ya que, a diferencia del modelo codificado,
donde la ley ocupa una posicion preeminente y la jurisprudencia
desempefia un rol subordinado, en Inglaterra el derecho se
construye, en buena medida, a través de la actividad judicial
constante y firme (Zweigert & Kotz, 1998).

Por lo que, para Adam Tomkins (2011), el precedente judicial, en
este contexto, no es una simple orientacion interpretativa, sino
una fuente normativa vinculante (binding authority), para lo cual
explica que las decisiones pasadas delimitan el contenido del
derecho aplicable, especialmente en aquellos casos donde no
existe legislacion escrita o donde esta requiere una necesaria
interpretacion judicial para darle vida y vigencia a estas propias
disposiciones. De modo tal que, esta fuente del derecho se
convierte en un instrumento de creacion juridica, sobre todo
cuando emana de las cortes superiores como la ya antes citada
Supreme Court; lo que se efectia por medio del consolidado
principio del stare decisis, por medio del cual, también en el
Derecho Ingles se impone que los jueces tienen obligacion de
seguir los precedentes establecidos por tribunales de igual o
superior jerarquia; lo que no solo constituye el nucleo de su
sistema jurisprudencial, sino que también garantiza consistencia,
previsibilidad y seguridad juridica en la aplicacion del derecho

(Turpin & Tomkins, 2011).
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Peter Stein (1997), hace una precision respecto a este principio en
el Derecho Inglés, dado que senala que, el mismo comenzé a
consolidarse tanto doctrinal, como practicamente recién a partir
del siglo XIX, remontandose sus bases historicas a las decisiones
de las cortes reales desde el periodo medieval; lo que permitié que
esta evolucion historica, se formalice plenamente al precedente
como fuente de derecho vinculante, especialmente tras la
aprobacion de los Judicature Acts de 1873 y 1875, que unificaron
las antiguas jurisdicciones comunes y de la Equity, y favorecieron
la sistematizacion jurisprudencial mediante algunos repertorios
organizados y de facil consulta en todo el territorio de Inglaterra
(Stein P. , 1997).

Para Konrad Zweigert y Hein K6tz (Zweigert & Kotz, 1998), es
precisamente a partir de dicha consolidacion del precedente
vinculante como fuente del derecho formal del sistema juridico
inglés que los jueces debieron aplicar las reglas creadas por sus
predecesores, salvo en casos de evidente distincion factica
(distinguishing) o circunstancias excepcionales que justifiquen
una revision o abandono del precedente (overruling); siendo este
un fendmeno historico-paralelo al movimiento codificador del
siglo XIX de Europa continental, lo que contribuyé a la
conformacion de un sistema judicial diferenciado, estructurado y
uniforme, en el cual las decisiones previas adquieren fuerza
normativa vinculante, particularmente en aquellas emitidas por
las instancias superiores (Zweigert & Kotz, 1998).

Es en virtud de dicho fundamento que, Rupert Cross (1991)
considera que, una de las expresiones mas caracteristicas del
Common Law inglés es la doctrina del precedente obligatorio
(binding precedent), basada en una jerarquia judicial definida,
que determina su obligatoriedad y alcance dentro de su orden
jurisdiccional y legal (Cross & Harris, 1991).

En relacion a ello, David Kelly (2020) sefala que,
tradicionalmente, la doctrina del precedente se resume en tres

proposiciones fundamentales: 1) Las decisiones de la Supreme
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Court (obligatorias para todos los tribunales inferiores, y también
para la propia Corte, salvo en circunstancias excepcionales);
2) Las sentencias de la Court of Appeal (vinculan tanto a las
jurisdicciones inferiores como a la propia Corte en casos futuros);
y 3) Las decisiones individuales de un juez de la High Court of
Justice (obligatorias para tribunales de menor jerarquia, y si bien
no vinculan a otras divisiones de la misma Corte ni a la Crown
Court, poseen fuerte valor persuasivo). Para este autor, en virtud
de dicha doctrina, los tribunales inferiores deben acatar de manera
estricta las decisiones de las instancias superiores; en virtud de lo
cual, la Supreme Court ha rechazado en multiples ocasiones que
estos tribunales puedan apartarse del precedente alegando
defectos técnicos o errores manifiestos, especialmente cuando
invocan una decision adoptada per incuriam; esto es, sin tener en
cuenta disposiciones normativas o precedentes relevantes (Kelly,
2020).

En este contexto, Robert Summers (1997) agrega que, el caracter
vinculante del precedente se restringe principalmente a las
decisiones de las cortes superiores, y que mas bien, las decisiones
emitidas por tribunales inferiores o entes cuasi judiciales pueden
poseer relevancia doctrinal o valor persuasivo, pero no tienen
fuerza obligatoria dentro del sistema. Por lo que, la aplicacion del
precedente debe entenderse en relacion con el estilo particular de
las sentencias judiciales en el sistema anglosajon, el cual se
distingue de los modelos codificados; mientras que en estos
ultimos las resoluciones judiciales suelen adoptar una estructura
cerrada, con motivaciones breves y claramente delimitadas, en el
Common Law las decisiones judiciales son discursivas y abiertas
(MacCormick & Summers, 1997).

Explica en ese sentido Arthur Goodhart (1930) que, las sentencias
inglesas no se limitan al dispositivo resolutivo (por ejemplo, “se
absuelve al demandado” o “el contrato queda anulado”), sino que
desarrollan una exposicidon argumentativa extensa, que incluye la

narracion detallada de los hechos, la identificacion del derecho
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aplicable, y el razonamiento juridico completo; lo que permite no
solo resolver el caso particular, sino también establecer reglas
generales aplicables a futuros casos similares. Para ello, dicho
autor sefala que, dentro de este estilo discursivo se distinguen dos
partes fundamentales: i) La ratio decidendi, es decir, el
razonamiento juridico esencial que justifica el fallo, y que valga
resaltar constituye la parte vinculante del precedente fundamento
de este sistema juridico; y ii) Las obiter dicta, que son
comentarios o reflexiones complementarias que no son esenciales
para la decision final, pero que pueden ejercer influencia
persuasiva en futuras sentencias. Lo que genera un reto
interpretativo relevante, consistente en la necesidad de identificar
con precision la ratio decidendi del caso, y cudl es su alcance
como precedente obligatorio. Esta indeterminacion es parte
inherente del modelo jurisprudencial inglés, y ha sido
ampliamente debatida tanto por la doctrina como por la practica
judicial. Es este mismo autor quien explica que, sin embargo,
respecto al precedente judicial en el Common Law inglés, debe
considerarse su composicion a partir de dos conceptos: 1) La
distincion especial ya efectuada entre la Ratio decidendi y el
obiter dictum; y 2) el Distinguishing: técnica de diferenciacion
factica, a partir del cual, el anélisis del precedente judicial exige
diferenciar la ratio decidendi, que constituye el fundamento
juridico central y vinculante de los fallos, de los obiter dicta, con
valor persuasivo, pero no obligatorio (Goodhart, 1930).

Rupert Cross (1991) adiciona que, la ratio decidendi extrae la
regla normativa, por lo que puede invocarse como fuente
obligatoria; mientras que, los obiter dicta reflejan afirmaciones no
necesarias para el fallo, pero que, por su elaboracion
argumentativa, asi como el prestigio del tribunal, pueden influir
en las eventuales futuras resoluciones (Cross & Harris, 1991).
De otro lado, Neil MacCormick (1997) senala que el
distinguishing, permite a los jueces apartarse de un precedente

vinculante si los hechos del caso actual difieren materialmente de
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aquellos que fundaron la ratio decidendi; lo que en contraste con
los sistemas codificados, donde los jueces aplican normas
generales, en el Common Law inglés se exige identificar con
precision los material facts relevantes; dado que si estos no
coinciden, se puede legitimamente dejar de aplicar un precedente
sin infringir la doctrina del stare decisis. Asi, el distinguishing,
basado en los principios de este sistema legal, equilibra la
coherencia juridica con la adaptacion del derecho a nuevas
realidades (MacCormick & Summers, 1997).

James William Harris (1991), expone un ejemplo paradigmatico
de la aplicacion de esta figura juridica en el sistema judicial
inglés, el referido al caso Wilkinson v. Downton (1897), en el que
ilustran los desafios para identificar la ratio decidendi. En este
fallo, se determind responsabilidad civil por la accion voluntaria
y prevista del demandado, quien anunciara falsamente un
accidente grave que provocd dafio fisico a la victima. La pregunta
es si la ratio abarca todo acto voluntario que cause dafio, o
unicamente la comunicacion falsa con resultados fisicos
manifiestos. La tensiéon entre una ratio amplia y una mas
restringida exige una interpretacion técnica por parte de los
tribunales superiores (Cross & Harris, 1991).

René David (2010), efectia una precision interesante relacionado
a la aplicacion del precedente judicial obligatorio en el Common
Law inglés, y su integracion en el ambito de la Equity. Al respecto
sefiala que, esta Ultima operaba como un sistema discrecional
dirigido por la conciencia del Canciller, lo que dificultaba aplicar
el stare decisis; y que, sin embargo, con su sistematizacion y
consolidacion como cuerpo juridico auténomo, el precedente se
ha convertido en elemento obligatorio igualmente en materias
equitativas, e, incluso en casos que implican discrecion judicial
(injunctions, specific performance, rescision), su ejercicio esta
regulado por un cuerpo consolidado de jurisprudencia (David &
Jauffret-Spinosi, 2010).Para David Kelly (2020), la doctrina del

precedente también influye en la interpretacion de la ley escrita

96



(statute law), aunque con matices. Las sentencias interpretativas
pueden modificar el alcance original de las normas. Un ejemplo
claro es la Human Rights Act 1998, que obliga a los jueces a
interpretar las leyes conforme a la Convencion Europea de
Derechos Humanos; lo que implica obviar precedentes anteriores
incompatibles con la Convencion. De este modo, el stare decisis
se relativiza frente a obligaciones derivadas de estandares
supranacionales. Asimismo, aunque la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no es vinculante, debe
ser “tenida en cuenta”, lo que abre espacio para que las cortes
britanicas modifiquen o abandonen precedentes del Common
Law que entren en conflicto con los valores de derechos humanos
internacionales aplicables (Kelly, 2020). Es el mismo Kelly,
quien hace referencia que, histéricamente, el acceso a los
precedentes judiciales en Inglaterra estuvo limitado por una
escasa publicacion de sentencias, lo que restringia el
conocimiento generalizado del derecho jurisprudencial. Esta
limitacidon obstaculizaba la aplicacion uniforme del principio de
stare decisis, al dejar a jueces y abogados sin informacion clara
sobre decisiones previas pertinentes. Sin embargo, Tom Cornford
(2008), considera que ha existido una transformacion profunda
con la expansion de las tecnologias digitales que ha favorecido la
difusion sistematica de las resoluciones judiciales, especialmente
las provenientes de las Cortes Superiores, a través de portales
oficiales como el de BAILII (British and Irish Legal Information
Institute) que permiten el acceso gratuito a decisiones completas,
fortaleciendo la transparencia y la previsibilidad del sistema; lo
que ha contribuido significativamente a reforzar la coherencia y
estabilidad del derecho jurisprudencial como eje central de este
sistema (Cornford, 2008). Sin perjuicio de todo lo sefialado, es
necesario considerar que adicionalmente a la jurisprudencia y el
precedente judicial vinculante que componen la principal fuente
del derecho inglés, existen otras fuentes del mismo que también

deben ser analizadas en la tesis. Asi, en relacion a lo antes
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mencionado, Konrad Zweigert y Hein Kotz, (1998) senalan que
la ley también es una de las fuentes formales fundamentales del
ordenamiento juridico britanico, dentro de las cuales estan
comprendidas tanto el statute o Act of Parliament (leyes en
sentido estricto), como el conjunto de normas delegadas o
subordinadas (delegated legislation), dictadas para desarrollar o
implementar las primeras (Zweigert & Kotz, 1998). Sin embargo,
Vernon Bogdanor (2009) diferencia esta fuente en el sistema
juridico inglés de la correspondiente a los sistemas de derecho
codificado, como el francés o el aleman, dado que el Reino Unido
carece de una constitucion escrita Unica, ya que, la Constitucion
britanica estd formado por un conjunto heterogéneo de normas
legislativas, jurisprudenciales y consuetudinarias que, en
conjunto, regulan el ejercicio del poder publico, protegen los
derechos fundamentales y definen los principios estructurales del
sistema (Bogdanor, 2009). Y es en este contexto que,
precisamente Peter Leyland (2016) considera que, el parlamento
britdnico ha sido considerado tradicionalmente juridicamente
soberano, sin limites sustanciales al contenido de las normas que
puede aprobar, salvo aquellos derivados de convenciones
constitucionales o de la presion politica y social. [gualmente, este
sistema no cuenta con un tribunal constitucional autonomo, y el
control de constitucionalidad recae de forma difusa en las cortes
ordinarias, particularmente en la Supreme Court (Leyland, 2016).
Por lo que se puede afirmar entonces de forma conclusiva que, en
cuanto a la consideracion de la ley como fuente del derecho
inglés, corresponde también evaluarse de donde proviene.

A lo sefialado, complementa Peter Stein (1997) cuando afirma
que, desde una perspectiva doctrinal clasica, la ley escrita ha sido
concebida como fuente secundaria frente al desarrollo
jurisprudencial del Common Law Inglés, dado que sefiala una vez
mas que, la verdadera fuente normativa radica en las decisiones
de los jueces, y no en los textos legales en abstracto; por lo que,

el statute law cumple més bien una funcién complementaria,
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correctiva o excepcional frente al marco normativo forjado por la
experiencia judicial (Stein P. , 1997).

Es por ello que, esta vision explica James William Harris (1991),
tiene implicancias directas en la forma en que las leyes son
interpretadas y aplicadas, dado que, tradicionalmente, la
interpretacion legal en el sistema inglés ha seguido un enfoque
literal y restrictivo, en aplicacion del principio exceptio est
strictissimae interpretationis, lo que obliga a una extrema
precision legislativa, y en la cual, la ley escrita no adquiere
eficacia normativa plena por el solo hecho de su promulgacion,
sino que requiere para tales efectos, de una consolidacion
jurisprudencial; es decir, en otras palabras, una disposicion legal
en el derecho inglés se vuelve juridicamente significativa solo
cuando ha sido aplicada por los tribunales y ha generado los
precedentes que definen su contenido vinculante (Cross & Harris,
1991).

Hugh Tomlinson (2009) se manifiesta en el mismo sentido,
cuando sefiala que, en el contexto inglés, la norma valida no es
simplemente la que ha sido aprobada por el Parlamento, sino la
que ha sido concretada judicialmente en precedentes
interpretativos; por lo que, no se discute la validez abstracta de
una ley, sino mas bien, su aplicacion jurisprudencial efectiva. Sin
embargo, este enfoque ha sido gradualmente matizado en décadas
posteriores, en particular con los instrumentos de rango cuasi
constitucional, como la Human Rights Act, por medio de la cual
se ha obligado a los jueces a reinterpretar normas legales previas
a la luz de los principios consagrados en la Convencién Europea
de Derechos Humanos (ECHR), incluso modificando o
desplazando precedentes anteriores (Clayton & Tomlinson,
2009). Vernon Bogdanor (2009), explica, sin embargo, que la
posicion de la ley como fuente del derecho inglés, ha venido
variando a lo largo del siglo XX, especialmente tras la Segunda
Guerra Mundial, en el que se experimentd un notable incremento

en la actividad legislativa, alterando el tradicional predominio de
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la jurisprudencia; y asumiendo el Estado un papel mas
intervencionista mediante leyes que transformaron sectores como
seguridad social, urbanismo, economia, transporte, salud y
educacion. Consignando este autor como ejemplo que, en 1965,
la aprobacion del Law Commissions Act constituy6 un hito, dado
que se crearon dos comisiones —una para Inglaterra y Gales y otra
para Escocia— encargadas de revisar sistematicamente el derecho,
con el propoésito de proponer reformas legislativas que mejoraran
en especial la coherencia, claridad y accesibilidad normativa
(Bogdanor, 2009).

Robert Hazell (2011), aporta a dicha concepcion evolutiva de la
ley como fuente del derecho inglés, en cuanto refiere que,
posteriormente, con leyes como la Human Rights Act 1998,
las leyes de descentralizacion (devolution acts) para Escocia,
Gales e Irlanda del Norte, y la incorporacion de normativa
europea antes del Brexit, afiadieron una dimension cuasi
constitucional al corpus legislativo britanico; y a finales del
primer mandato de Tony Blair, John Bell observo la emergencia
de un cuerpo legislativo de tal repercusion constitucional que
cuestionaba la idea de una sola Constitucion exclusivamente no
escrita (Hazell, 2011).

Ello, a partir de la perspectiva de Peter Leyland (2016), matiza al
principio de soberania parlamentaria, como piedra angular del
constitucionalismo  britdnico, dado que estas normas
internacionales, como la Human Rights Act no le permiten
derogar leyes incompatibles, pero habilita a los tribunales a emitir
declaraciones de incompatibilidad, incentivando su reforma a
través de mecanismos ejecutivos (remedial orders) conjuntos
(Leyland, 2016).

Asimismo, Vernon Bogdanor (2009) agrega que, durante la
pertenencia a la Unidén Europea, la supremacia del derecho
comunitario inglés permitioé incluso a sus tribunales nacionales
inaplicar leyes internas contrarias a normas europeas con

obligatoriedad (Bogdanor, 2009).
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Sin embargo, pese a este proceso evolutivo de otras fuentes, como
la ley, David Kelly (2020) insiste en que, frente a la codificacion
basada en grandes principios, el derecho inglés continua en
esencia, siendo casuistico y detallado, con un estilo legislativo
mas literal, que refleja una aversion a la abstraccion, y que
mantiene el fundamento histérico de sus tribunales para el empleo
de tres métodos principales de interpretacion: a) Literal Rule:
aplica el sentido gramatical y ordinario del texto; b) Golden Rule:
permite desviarse de la interpretacion literal cuando esta genere
contradicciones o resultados absurdos; y finalmente c) Mischief
Rule: que busca el proposito de la norma y combate el mal
(mischief) que la ley pretendia corregir, atendiendo a un contexto
historico y legislativo (Kelly, 2020).

A lo que complementa Peter Leyland (2016), cuando consigna
como ejemplo de esta resistencia a sus raices y naturaleza
jurisprudencia del derecho inglés, pero también como un desafio
a su caracter tradicional, en el caso Pepper v. Hart (1993), donde
la Corte Suprema autorizd, con condiciones, el uso de materiales
legislativos —como los debates parlamentarios— para clarificar el
proposito del legislador, rompiendo con la nocion previa de que
dichos discursos eran inadmisibles en interpretacion judicial
(Leyland, 2016).

En este contexto, la inspiracion nacional en sistemas de Civil Law
de la doctrina del precedente vinculante, permite advertir un
conflicto potencial entre la fuerza normativa de la ley y el rol
creativo del juez, especialmente en materias donde el precedente
judicial puede contradecir o reinterpretar disposiciones legales
expresas, y tener un claro rol productor.

De otro lado, Stroud Francis Charles Milsom (2003) senala que,
ademas de la jurisprudencia y la ley, el derecho inglés reconoce
la costumbre (custom) como una fuente formal, aunque en la
actualidad ocupa un lugar residual y subordinado. Para este autor,
a diferencia de los sistemas consuetudinarios en sentido estricto,

donde la costumbre constituye la base normativa, el Common
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Law inglés se desarrolld6 como un sistema jurisprudencial,
racional y progresivamente centralizado en los tribunales reales y
en su casuistica (Milsom, 2003).

Para Camille Jauffret-Spinosi (2010), a propdsito del
pensamiento de René David, considera que, la idea de una
“costumbre general inmemorial del Reino”, invocada como
origen del Common Law inglés, constituye en gran medida una
ficcion juridica, ya que, aunque ciertas costumbres locales
pudieron influir indirectamente, su incorporacion se dio mediante
procesos de seleccion y reinterpretacion por los jueces, y no por
reconocimiento directo como fuente autdnoma. Asi, no constituye
un pilar fundamental de este sistema juridico, a pesar de que
subsiste en algunas otras formas especificas (David & Jauffret-
Spinosi, 2010).

A proposito de ello, Harold J. Berman (1983) sefiala que, en el
derecho vigente, la costumbre solo puede adquirir valor juridico
vinculante si cumple criterios estrictos de prueba, siendo
especialmente exigente el requisito de antigiiedad inmemorial
(anterior al afio 1189), establecido por una norma medieval aun
formalmente en vigor. Aunque los tribunales no exigen evidencia
documental de tal antigiiedad, esta sigue siendo una ficcion legal
funcional, destinada a restringir el reconocimiento de otras
normas consuetudinarias (Berman, 1983).

Regresando al pensamiento de Milsom, (2003), por contraste
entonces las costumbres comerciales (mercantile customs),
derivadas de usos reiterados entre comerciantes, han sido mas
facilmente admitidas por los tribunales; ya que estas practicas,
sobre todo en materia contractual, fueron incorporadas al
Common Law como normas de obligado cumplimiento, siempre
que cumplieran con los requisitos de notoriedad, antigiiedad y
razonabilidad; siendo con el tiempo, muchas de estas costumbres
codificadas por leyes o ratificadas por la jurisprudencia, lo que les

hizo perder su naturaleza de consuetudinarias (Milsom, 2003).
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Para Pierre Legrand (1996), este fenomeno refleja un rasgo
distintivo del sistema inglés: una costumbre deja de ser tal cuando
es recogida por una sentencia o ley, convirtiéndose en una norma
de caracter jurisprudencial o legislativo, sujeta entonces a las
reglas del sistema de precedentes y aunque su papel en el dmbito
normativo es reducido, la costumbre conserva importancia en el
derecho constitucional britdnico, especialmente a través de las
constitutional conventions, como practicas no codificadas
seguidas por los actores institucionales —tales como el
Parlamento, la Corona y el gabinete— que, sin ser legalmente
exigibles, son fundamentales para el funcionamiento politico del
Estado (Legrand, 1996).

Por ejemplo, Albert Venn Dicey (1915) coincide con el
pensamiento puntual de como la costumbre conserva importancia
en el derecho constitucional britanico por medio de las
constitutional conventions o convenciones constitucionales, para
lo cual explica que, aunque el monarca posee formalmente la
prerrogativa de negar el Royal Assent (Asentimiento Real por el
cual aprueba un proyecto de ley que ha sido adoptado por ambas
Cémaras del Parlamento, convirtiéndolo oficialmente en una Ley
del Parlamento o Act of Parliament), existe una convencion solida
segin la cual ese consentimiento siempre se otorga tras la
aprobacion parlamentaria. Asimismo, en la practica, el rey
designa como primer ministro a quien cuenta con la mayoria
parlamentaria, conforme a otra convencion. El incumplimiento de
estas practicas no genera sancion juridica, pero tendria
consecuencias politicas severas. Las convenciones no constituyen
derecho positivo, pero son esenciales para preservar la estabilidad
constitucional y evitar el ejercicio arbitrario del poder politico
(Dicey, 1915).

Sin embargo, Oliver Wendell Holmes (2005) presenta una visioén
mas critica cuando sefiala que, al margen del derecho formal, en
toda sociedad existen normas sociales no codificadas que regulan

la interaccion diaria, basadas en la cortesia, la tradicion o el uso
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cultural, que no son derecho en sentido estricto, ya que carecen
de sancion judicial y no se espera su aplicacion por parte de los
tribunales; pero que igual constituyen un componente cultural
importante del entorno juridico, ya que ayudan a moldear la forma
en que los operadores juridicos perciben, interpretan y aplican las
normas juridicas, resultando su estudio relevante, aunque no
formen parte del sistema formal de fuentes del derecho inglés
(Holmes, 2005).

Neil MacCormick (1979), considera, un poco en el mismo sentido
que el autor precedente, que el sistema juridico inglés se
caracteriza por una estructura abierta, en la que el desarrollo del
derecho se produce fundamentalmente a través de la
jurisprudencia, y no tanto de otras fuentes directamente. Sin
embargo, reconoce que esta no opera de manera mecanica ni
exclusivamente inductiva, ya que su verdadera fuerza reside en la
razon judicial, es decir, la capacidad reflexiva de los jueces para
construir soluciones coherentes, ajustadas al caso y congruentes
con el sistema, ya que, desde su origen, el Common Law inglés
se presentd como un derecho racional, aunque ello estuviese
histoéricamente encubierto por la ficcion de una costumbre general
inmemorial, que molde6 el sistema por una actividad
argumentativa progresiva, mas que por alguna simple
conservacion de tradiciones (MacCormick, 1979).

Asi, aparece en este analisis de fuentes de este sistema juridico,
una interesante aproximacion a lo que muchos autores consideran
una fuente por si misma, aunque tantos otros lo presentan mas
bien como una caracteristica historico-evolutiva de otra fuente del
derecho inglés como lo es la jurisprudencia, y estamos hablando
de la razon juridica o judicial en concreto.

Al respecto, René David (2007) sefiala que, a diferencia de los
sistemas codificados —donde la razon se canaliza mediante
normas generales previamente establecidas—, el derecho inglés
asume las lagunas como parte del sistema, y confia en la razon

judicial especializada como motor del desarrollo normativo, a
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través de la técnica del distinguishing que permite adaptar el
precedente a nuevas circunstancias, refinar sus limites o incluso
apartarse de ¢l sin contradecir el principio del stare decisis. De
esta manera, este sistema configura un orden juridico dinamico,
cuyo crecimiento se sustenta en el uso activo de la razén por parte
de los jueces, en didlogo con los hechos y principios relevantes
del caso concreto (David, 2007).

Sin embargo, para Jules Coleman (2020), aunque el Common
Law inglés no se estructura en torno a principios abstractos
codificados —como ocurre en los sistemas continentales—,
ello no implica que carezca de principios juridicos; mas bien, por
el contrario, en su evolucion mds reciente, el sistema inglés ha
dado mayor visibilidad a principios que, sin necesidad de tener un
reconocimiento legislativo expreso, actian como expresiones
sistemdticas de la racionalidad juridica subyacente. Estos
principios, identificados por la doctrina o articulados a partir de
la jurisprudencia, sirven como criterios normativos orientadores
que permiten integrar coherencia en la interpretacion judicial. En
muchos casos, son los fundamentos axiologicos del derecho
jurisprudencial, y operan como guia en ausencia de precedentes
vinculantes directos o de legislacion especifica (Coleman, 2020).
Por su parte, John Henry Merryman (2018) considera que, los
principios juridicos del sistema de derecho inglés que sirven
como los citados criterios normativos orientadores como
fundamento de la razén en la construccion de las fuentes del
derecho, especialmente, de la jurisprudencia, incluyen la equidad
procesal (procedural fairness), el debido proceso, el deber de
buena fe, o la proporcionalidad, todos los cuales son reconocidos
por los tribunales como estindares racionales y justiciables,
incluso sin codificacion expresa. Para ello, este autor explica que,
en los casos en los que no existe un precedente obligatorio, una
norma legislativa clara, o en todo caso una costumbre aplicable,
los jueces del Common Law acuden a la razén como fuente

subsidiaria y constructiva. Esta razon, sin embargo, no es una
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apelacion subjetiva o moral, sino una razon juridica
institucionalizada: el producto de la deliberacion judicial experta,
basada en la logica, la analogia, la experiencia previa y la
coherencia de todo el sistema de justicia (Merryman & Pérez-
Perdomo, 2018).

Finalmente, si bien ningun autor se animo a sefialarlo de manera
expresa, considero personalmente que no puede enervarse la
mencion de una ultima fuente del derecho inglés, la que
corresponde a la doctrina, en base a la cual, los diversos autores
sirven de inspiracion y base en la practica judicial inglesa, guiada
por la razén y plasmada en la jurisprudencia.

Asi, Sir Edward Coke lo expreso con claridad, cuando senald que
“Larazodn es el alma del derecho™; y en base a lo cual fundamento
que la tarea del juez, en este sentido, es identificar las reglas
implicitas o los principios latentes que puedan ser extraidos
racionalmente del cuerpo del derecho existente, construyendo
soluciones que respeten el equilibrio entre seguridad juridica y
justicia material; pudiendo influir en este proceso, fuentes no
vinculantes, como los obiter dicta, la doctrina académica o el
analisis comparado, que enriquecen el razonamiento judicial y
permiten formular nuevas normas coherentes con el sistema.
De este modo, la razén judicial se configura como una fuente
estructural del Common Law, no codificada ni formal, pero
central en su funcionamiento (Coke, 1628).

Asi, a modo de conclusion de este subcapitulo, puede afirmarse
entonces que, el sistema juridico inglés, base historica principal
del sistema juridico del Common Law, se caracteriza por una
estructura de fuentes del derecho profundamente distinta a la que
predomina en los sistemas de tradiciéon romana; ya que, mientras
en estos ultimos la ley escrita ocupa el lugar central, en el
common law inglés la jurisprudencia —entendida como conjunto
de precedentes judiciales obligatorios— constituye la fuente
normativa primaria y estructurante del ordenamiento; lo que, a lo

largo de su evolucion histérica, ha sido consolidado a través de
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1.1.2.2.

un sistema basado en el principio del stare decisis, que garantiza
la estabilidad, coherencia y previsibilidad de las decisiones
judiciales, y que se apoya en el mecanismo de identificacion de la
ratio decidendi como nucleo obligatorio del precedente, aunque
posteriormente se vio flexibilizado mediante técnicas como el
distinguishing, que permiten adaptar el derecho a nuevas
circunstancias sin comprometer su consistencia. Asimismo, por
su parte la ley (statute law), aunque en el pasado fue concebida
como fuente secundaria y correctiva, ha adquirido en la
modernidad un rol mucho mas protagénico, haciendo que la
produccion legislativa crezca en volumen, complejidad e impacto
estructural, incorporando elementos de constitucionalizacion sin
llegar a configurar una constitucion escrita en sentido estricto. Por
su parte, la costumbre si ha sido relegada a un papel residual,
aunque subsiste en formas especificas como las costumbres
locales, mercantiles o las convenciones constitucionales, que
siguen influyendo indirectamente en la dindmica institucional
britanica. Finalmente, la doctrina y la razon judicial cumplen
funciones complementarias pero fundamentales. No se
consideran fuentes formales del derecho, pero si herramientas
argumentativas que orientan la evolucion del sistema, operando
como principios transversales que permiten al juez actuar
creativamente frente a lagunas normativas, guiado por la
coherencia sistémica y los valores juridicos reconocidos; lo que,
en su conjunto, permite al derecho inglés ser un modelo juridico

abierto, pragmatico y evolutivo vigente.
LAS FUENTES EN EL DERECHO NORTEAMERICANO

Si bien se desarrollo en el subcapitulo precedente que el derecho
inglés o britanico se constituyd como el principal origen histérico
del sistema juridico del Common Law, también se hizo énfasis
que este sistema en la actualidad ha sido el resultado de una suerte

de evolucion historica que supera dicho origen. En dicha
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evolucion, tuvo especialmente un rol protagénico el derecho
norteamericano, ya que el mismo introdujo conceptos propios de
aplicacion que terminaron de perfilar el actual sistema juridico
anglosajon, especialmente para efectos de analisis de sus fuentes
del derecho en contraposicion a la de nuestro sistema.

En tal sentido, la comprension de las fuentes del Derecho
Norteamericano resulta de vital importancia para el estudio de la
presente investigacion, en cuanto el andlisis de estas fuentes del
derecho no solo va a ayudar en la comprension de un sistema
normativo distinto, sino que también va a permitir identificar
soluciones institucionales y doctrinarias que pueden enriquecer el
tratamiento de los conflictos de fuentes en el Pera
contemporaneo, en el que, como también se ha venido
anticipando, cada vez existe mayor influencia del mismo.

Asi, por medio de este subcapitulo se busca, en primer lugar,
exponer las fuentes principales del derecho estadounidense y su
jerarquia, como lo son la Constitucion federal, los estatutos
legislativos, la jurisprudencia, las constituciones estatales, los
reglamentos administrativos y la doctrina; y asimismo, analizar
los conflictos o tensiones normativas internas, como los
existentes entre la legislacion federal y la legislacion estatal o
entre jurisprudencia y derecho positivo (leyes, constitucion, etc.),
especialmente con la reglamentacion administrativa; y finalmente
se extraeran elementos comparativos que permitan repensar los
desafios del sistema juridico peruano en torno a la jerarquizacion
y articulacion de sus propias fuentes del derecho, y concretamente
frente al conflicto de fuentes descrito al problema de la hipdtesis
del presente trabajo de investigacion (Jurisprudencia frente al
Derecho Positivo).

Asi, también forma parte del analisis que se efectia a este
subsistema juridico, el estudio de las estructuras normativas
norteamericanas, influidas en un el federalismo politico y la
primacia de la jurisprudencia como fuente creadora de derecho;

para a partir de esta configuracion juridica analizar como un
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sistema juridico operante en una de las realidades mas
importantes a nivel mundial, resuelve las tensiones entre distintas
fuentes normativas; encontrando en el derecho norteamericano no
solo un modelo alternativo de organizacién juridica, sino que
también un claro ejemplo de la importancia de integrar elementos
formales y sustantivos en la comprension de las fuentes del
derecho, un desafio que el ordenamiento peruano enfrenta de
forma cada vez mas urgente, precisamente por su propia
influencia.

Ahora, para iniciar con este analisis, debemos considerar a priori
que, desde su concepcion organica, autores como Erwin
Chemerinsky, (2019) sefialan que este sistema se caracteriza por
su estructura federal, pero también por la compleja interaccion
entre los distintos niveles normativos que comprenden
basicamente a la Constitucion federal, las constituciones
estatales, los estatutos legislativos, la jurisprudencia o los
reglamentos administrativos; y que en su sistema de
administracion de justicia se otorga un papel central a los
precedentes judiciales vinculantes bajo el principio de stare
decisis, lo que garantiza coherencia y estabilidad en el desarrollo
de su propio sistema juridico (Chemerinsky, 2019).

En ese sentido, para John R. Vile, (2021), el federalismo
estadounidense genera una doble jerarquia normativa: por un
lado, la supremacia de la Constitucion federal conforme al
articulo VI de dicha norma suprema; y por otro, la coexistencia
de legislaciones federales, asi como estatales, cuyas tensiones se
resuelven mediante la Supremacy Clause (Vile, 2021).

Ahora, para poder entender esta concepcion de estructura
jerarquica a la que hace referencia el autor precedente,
corresponde efectuar un breve, pero concreto repaso sobre
algunos conceptos previos que, en contexto, permiten la
comprension de las normas estadounidenses sefialadas a la luz de
un analisis de fuentes del derecho, que es objeto de esta

investigacion. Asi, el principal autor de referencia, Hans Kelsen
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(1949), explica que todo sistema juridico comprende normas
jerarquizadas, en la que cada una encuentra su validez en otra
superior, hasta llegar a una norma fundamental presupuesta
(Grundnorm); y en la cual, la Constitucidon ocupa el vértice del
sistema, y todas las demas fuentes deben derivar su validez de ella
(Kelsen, 1949). En el caso estadounidense, este principio se
manifiesta en la citada Supremacy Clause, que consagra la
superioridad del derecho federal sobre el estatal.

Sin embargo, como advierte H.L.A. Hart (1961), los sistemas
juridicos modernos no pueden comprenderse tinicamente como
conjuntos de normas jerdrquicamente dispuestas. Hart introduce
la nocion de “reglas secundarias”, entre ellas la regla de
reconocimiento, mediante la cual una comunidad juridica
identifica cudles normas deben ser consideradas validas (Hart,
1961). En el caso de Estados Unidos, esta regla de reconocimiento
incluye no solo la Constitucion y los estatutos, sino también la
jurisprudencia, entendida esta como los precedentes judiciales
obligatorios (binding precedent), elemento del Common Law
en el que otorga un lugar central a las decisiones judiciales como
una fuente de su derecho.

Ademas, el debate entre positivismo y teorias interpretativas del
derecho, como la de Ronald Dworkin (1989), cobra especial
importancia en este sistema, en cuanto para este el derecho no
solo consiste en reglas, sino también en principios juridicos que
deben guiar la interpretacion judicial, incluso cuando no estén
explicitamente codificados (Dworkin, 1989).

Ahora, con ese contexto conceptual, corresponde entonces,
efectuar el desarrollo propio del sistema juridico norteamericano
(debiendo entenderse por esta expresion al estadounidense),
primero de manera general, posteriormente estructural y
finalmente respecto a sus fuentes.

Asi, este estudio parte desde la Optica historico-juridica de este
sistema, el mismo que, como lo sefiala uno de sus principales

estudiosos, Lawrence M. Friedman (2005), tiene sus raices en el
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periodo colonial inglés, cuando las trece colonias aplicaban el
Common Law britanico, aunque con acceso limitado a los
precedentes debido al contexto local; y que conllevd a que en
respuesta, legislaran segiin sus propias necesidades y estatutos —
ya fueran colonias reales, administradas por compafiias o
entidades auténomas—, generando un marco juridico
hibrido que combinaba normas locales y elementos del derecho
inglés (Friedman, 2005).

En esa misma linea, Grant Gilmore (2014), sefiala que, tras su
independencia en 1776 y la posterior ratificacion de su
Constitucion federal en 1788, Estados Unidos consolidé un
sistema juridico propio, distancidndose de Inglaterra. Aun asi, la
jurisprudencia inglesa —especialmente la obra de William
Blackstone— volvi6 a adquirir influencia en el siglo XIX, gracias
a juristas como James Kent y Joseph Story y a la publicacion de
los Commentaries on the Laws of England en 1803; siendo esta
recepcion decisiva para incorporar los conceptos fundamentales
del derecho privado en sus codigos estatales (Gilmore, 2014).

A ello, Lawrence M. Friedman (2005) subraya que, a partir de la
Guerra Civil (1861-1865), el sistema juridico estadounidense
comenzo a divergir significativamente del britdnico. Asi, Estados
Unidos desarroll6 un Common Law auténomo, que adapta y
supera los precedentes ingleses, y funciona bajo un régimen
federal que combina un sistema juridico nacional con cincuenta
ordenamientos estatales, y en el cual, la Constitucion federal y los
tratados internacionales prevalecen sobre las leyes estatales,
teniendo el poder judicial federal competencia para casos
derivados tanto del law como de la equity, reflejando la herencia
dual del sistema inglés, pero permitiendo que los tribunales
estadounidenses se refieran muy rara vez al derecho inglés;
apoyandose mayormente en su lugar, en el derecho nacional y en
las resoluciones propias de su sistema juridico federal (Friedman,

2005).
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René David (2010) agrega que, en el sistema norteamericano el
principio del stare decisis también obliga a tribunales inferiores a
acatar los precedentes de tribunales superiores, aunque en este
con cierta flexibilidad; y a diferencia del sistema britdnico —donde
los altos tribunales estan vinculados a sus propias decisiones
anteriores—, en Estados Unidos existe la posibilidad de
modificarlos, siempre que se fundamente la decision en
argumentos solidos y coherentes que permitan sustentar la citada
variacion (David & Jauffret-Spinosi, 2010).

Sin embargo, persiste Lawrence Friedman (2005) que, este
sistema juridico al combinar el ordenamiento federal con los
ordenamientos estatales, genera la proliferacion de decisiones en
distintas jurisdicciones y por tanto, contradicciones normativas,
lo que incentivo la creacion de los Restatements of the Law por
parte del American Law Institute: a suerte de compilaciones
influyentes que buscan unificar reglas y principios de distintas
ramas del derecho estadounidense, aunque las mismas no resulten
por si obligatorias (Friedman, 2005).

Para entender este sistema juridico, debemos contextualizar, a
modo de anticipo que, en cuanto a la organizacion estructural de
su sistema de administracion de justicia, como lo sefiala Gilmore
(2014), la Corte Suprema de los Estados Unidos, establecida por
la Ley Judicial de 1789 y operativa desde 1790, corresponde al
tribunal federal de mayor jerarquia, y se encontr6 originalmente
conformada por seis jueces, consolidandose su composicion en
nueve miembros tras la Ley de 1869, siendo su competencia la de
casos con diplomaticos o estados como partes v,
mayoritariamente, revisiones de fallos constitucionales y legales,
reafirmando su rol determinante en la interpretacion de su sistema
juridico (Gilmore, 2014).

Ahora, retomando el punto anterior, Friedman (2005) explica que
este sistema juridico se caracteriza por su complejidad y su
estructura federal, y se rige por su Constitucion Federal, como

norma suprema que establece la organizacion del poder, las
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competencias de los distintos niveles de gobierno y los derechos
fundamentales, y a partir de la cual se despliega un entramado
normativo que combina leyes federales, estatales y locales,
sustentado en una tradicion de Common Law heredada del
Derecho inglés; y que como tal se nutre de cuatro grandes fuentes:
la Constitucion, la legislacion (federal y estatal), los reglamentos
administrativos, y la jurisprudencia (case law); siendo esta tltima
uno de los pilares del sistema norteamericano, especialmente por
el principio del stare decisis, segun el cual los precedentes
judiciales deben ser respetados por los tribunales inferiores, salvo
que una instancia superior los revoque o se emita nueva
legislacion aplicable (Friedman, 2005).

Ahora, para René David y Camille Jauffret-Spinosi (2010) la
dualidad sefalada entre el Derecho federal y el Derecho estatal es
una de las caracteristicas distintivas del modelo estadounidense;
dado que, mientras el primero se deriva de competencias
expresamente conferidas al Congreso por la Constitucion (como
defensa, comercio interestatal o tratados internacionales), los
estados conservan un poder legislativo amplio y residual, en
virtud del cual, dada estado posee su propia constitucion,
legislatura y sistema judicial, lo que genera una significativa
diversidad normativa entre ellos, pese a los esfuerzos por
uniformizarlos, a través del Uniform Commercial Code y el
Model Penal Code, que si bien no son vinculantes, han venido
siendo adoptados por la mayoria de los estados (David & Jauffret-
Spinosi, 2010).

La divisién de fuentes del derecho de este subsistema juridico
sefialada anteriormente, es también empleada por parte de George
P. Fletcher (2005), quien sefiala que en los Estados Unidos de
Norteamérica, el derecho se deriva de cuatro fuentes del derecho
principales: 1) la Constitucién, como norma juridica superior; ii)
la Legislacion, que incluye leyes federales (aprobadas por el
Congreso) y leyes estatales (por cada uno de los 50 estados);

ii1) los reglamentos administrativos, emitidos por agencias
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dotadas de autoridad legislativa delegada (Chevron deference);
iv) jurisprudencia (case law), descendiente directa del common
law inglés y base fundamental de todo el sistema (Fletcher &
Sheppard, 2005).

Para Patrick Glenn (2014) la Constitucion establece que, en caso
de incompatibilidad, las leyes y reglamentos inconstitucionales
no deben aplicarse, aunque no se deroguen automaticamente;
dado que Estados Unidos opera bajo un régimen federal, en el
cual el derecho federal cubre areas como comercio interestatal,
defensa, patentes y tratados internacionales, mientras que el
derecho estatal abarca competencias residuales no vedadas a los
estados, cada uno con su propia constitucion y legislacion (Glenn,
2014).

Friedman (2005), sin embargo, considera que, proyectos como el
Uniform Commercial Code y el Model Penal Code buscan cierta
homogeneizacion estatal frente a ello (Friedman, 2005).

Un ejemplo de esta dualidad de normas federales y estatales, nos
los presentan autores como René David (2007) o el propio
Lawrence M. Friedman (2005), por ejemplo este ultimo cuando
sefiala que, en el ambito penal, aunque la mayor parte de los
delitos se procesan a nivel estatal, existe también un Derecho
penal federal que sanciona aquellas conductas que afectan
competencias especificas del gobierno federal, como la evasion
de impuestos o delitos interestatales; mientras que otros supuestos
de regulacion, como por ejemplo la pena de muerte, se encuentra
regulada de manera diferente en ciertos estados, en los que se
permite, mientras que en otros se encuentra prohibida, reflejando
una marcada descentralizacion legislativa en materia punitiva,
que genera la dualidad (Friedman, 2005).

Situacion similar ocurre, para Grant Gilmore (2014), tanto el
derecho procesal penal como el derecho procesal civil, dado que,
aunque ambos han evolucionado a partir de normas federales
estandarizadas, cada estado conserva competencias para adoptar

procedimientos particulares; como por ejemplo en lo penal,
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destaca la importancia de principios como el habeas corpus, el
derecho al debido proceso y la regla de exclusion de pruebas
obtenidas ilicitamente; mientras que en lo civil, se privilegia un
proceso adversarial, con amplias facultades para las partes en la
etapa de descubrimiento probatorio y un énfasis en la oralidad y
el jurado; sin embargo, cuentan con regulaciones estatales
especificas (Gilmore, 2014). Lawrence M. Friedman (2005)
senala que similar situacién ocurre en el derecho sustantivo, y no
solo en el procesal, ya que, por ejemplo, en materia civil, el
derecho estadounidense regula tanto las obligaciones
contractuales como la responsabilidad extracontractual. La
codificacion de la compraventa mediante el Uniform Commercial
Code ha permitido cierta homogeneizacion, pero en otros ambitos
persisten divergencias sustantivas entre estados. En el terreno de
la responsabilidad, el sistema ha dado lugar a desarrollos
innovadores, como la responsabilidad objetiva por productos
defectuosos, nacida del caso Greenman v. Yuba Power Products
(1963), que inspiro otras legislaciones (Friedman, 2005).

Asi, Daniel E. Hall (2021) sefiala por ejemplo que, la legislacion
federal, codificada en el United States Code, coexiste con leyes
estatales, las cuales conservan autonomia en asuntos no
reservados a la federacion (Hall D. E., 2021). Similar situacion a
que nos presenta Brittany Pemberton y Daniel Pope (2024),
cuando refieren que el derecho administrativo ha experimentado
importantes transformaciones, ya que tradicionalmente, las
agencias ejecutivas gozaban de un margen de interpretacion bajo
la doctrina del Chevron deference, establecida en el caso Chevron
U.S.A., Inc. vs. Natural Resources Defense Council, Inc. (1984).
Sin embargo, la reciente decision de la Corte Suprema en el caso
Loper Bright Enterprises vs. Raimondo (2024) ha revocado dicho
principio, limitando el margen de accion normativa de las
agencias y reforzando el citado control judicial (Pemberton &

Pope, 2024).
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Como se menciond, el derecho estatal contempla la mayoria de
delitos, mientras el federal regula conductas especificas de
jurisdiccion nacional, con diferencias en aspectos como la pena
capital y las categorias de delitos (felony, misdemeanor) (Fletcher
& Sheppard, 2005).

Ahora, tal y como se menciond, existe una diferencia marcada en
la regulacion a nivel estatal, con la regulacion a nivel federal en
este sistema, lo que se evidencia de manera mas clara cuando,
claramente el nivel federal sigue la influencia del Common Law
en su regulaciéon, y aunque también constituye la base del
Derecho en la mayoria de los estados, existen importantes
excepciones, tal como lo menciona el ya citado Lawrence M.
Friedman (2005) quien pone como ejemplo al estado de Luisiana,
influido por el legado juridico francés y espafol, y aplica
principios del Derecho continental, particularmente en materia
civil. Igualmente, menciona este autor que, Puerto Rico, territorio
no incorporado de USA, se rige mayoritariamente por un sistema
juridico de base romano-germanica. Ademas, estados del suroeste
como California, Texas o Nuevo M¢éxico han heredado
instituciones del Derecho espafiol, como el régimen de
comunidad de bienes y normas sobre derechos de agua, lo que
evidencia la flexibilidad y pluralismo del sistema juridico
estadounidense, capaz de integrar diversas tradiciones normativas
dentro de un marco constitucional comtn (Friedman, 2005).
René David (2010), que también hace un interesante andlisis de
este sistema juridico, desde una versiéon comparada con los otros
grandes sistemas juridicos contemporaneos, sefiala que, si bien el
derecho norteamericano pertenece a la tradicion del Common
Law, heredada del derecho inglés, presenta ciertas matices
singulares, especialmente por su sistema federal; el mismo que no
solo se encuentra en su sistema juridico, sino también en su
organizacion politica, en cuanto los cincuenta estados que
conforman dicho pais mantienen sistemas propios —con sus

respectivas constituciones, legislaciones y jurisdicciones—, a la

116



vez que rige un Estado federal supranacional que posee una
constitucion, un Congreso y tribunales con competencia revisora
sobre los fallos estatales. Para este autor, esta dualidad
jurisdiccional da lugar a conflictos de competencia entre
tribunales federales y estatales; siendo esta la razon por la que, el
sistema juridico de los Estados Unidos constituye un complejo
entramado normativo en el que confluyen la tradicion
anglosajona del Common Law con principios del
constitucionalismo moderno basado principalmente en sistemas
de tradicion del Civil Law. Este autor considera que, es
precisamente la estructura federalista del sistema norteamericano
la que permite una convivencia entre el derecho federal y estatal,
generando una notable diversidad juridica dentro del mismo pais,
tanto en la forma como en el contenido de sus normas, pero
especialmente en la forma de su administracion de su justicia,
dado que, pese a que se presentan matices generales para todo el
ordenamiento, como la supremacia de la Constitucion y la
doctrina del stare decisis —y que en conjunto aseguran la
coherencia y estabilidad del ordenamiento—, es el papel de la
Corte Suprema, el que garantiza el respeto a los derechos
fundamentales y a los limites del poder legislativo, a través de
una doctrina y jurisprudencia propias y diferenciadas del derecho
inglés, adaptadas a las realidades sociales, politicas y econdmicas
de este pais (David & Jauffret-Spinosi, 2010).

Por su parte, Patrick Glenn (2014) explica que, esta coexistencia
entre regulaciones no se ha dado de manera uniforme en todas las
ramas del derecho, dado que, por ejemplo, en materia contractual,
es el Uniform Commercial Code el que ha logrado dicha
armonizacion, dado que, pese a diferencias estatales, existen
conceptos generales como el de responsabilidad extracontractual
caracterizado por la responsabilidad objetiva por productos
defectuosos (Greenman v. Yuba Power Products, 1963) asi como

por otros (Glenn, 2014).
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Grant Gilmore (2014) sefiala ademas que, el derecho
estadounidense es dinamico, plural y adaptable, por haber sido
pionero en diversas areas del derecho contemporaneo, como la
responsabilidad objetiva, el debido proceso penal y la
estandarizacién de normas mediante cuerpos como el Uniform
Commercial Code y los Restatements of the Law, representando
una de las expresiones mas influyentes del modelo de Common
Law global (Gilmore, 2014).

En esa linea de ideas, Juan Morales Godo (1995) considera que,
en este sistema juridico, la fuente principal no es la costumbre ni
la legislacion —pese a su vasta produccion legislativa tanto a nivel
federal como estatal—; sino que lo es la jurisprudencia, es decir,
los precedentes judiciales (case law) decididos por tribunales
superiores (Morales Godo, 1995).

En similar, Paul A. Freund (1957), citando a Alexis de
Tocqueville, sefiala que los asuntos fundamentales de la vida
publica estadounidense terminan siendo decididos por los jueces;
y que ello es confirmado por su historia judicial, dado que casos
trascendentales como Griswold v. Connecticut (1965), que
reconocid un derecho a la privacidad conyugal, o Roe v. Wade
(1973), que extendid ese derecho a la autonomia reproductiva,
muestran como se configuran derechos fundamentales a través
del precedente (Freund, 1957, pag. 75).

Esta labor especifica encargada al precedente en este sistema en
definitiva influye en su composicion de fuentes productoras del
derecho, ya que exige un rol diferenciado a los operadores de su
administracion de justicia a diferencia de otros sistemas,
especialmente en la figura del juez, a quien, como se ha sefalado,
se le otorga un papel activo en la creacion del derecho, y que se
limita unicamente por la Constitucion y por los precedentes
existentes.

Asi, como advierte John Dawson (1965), aunque el juez tiene la
posibilidad de apartarse de un precedente, solo puede hacerlo

mediante una motivacion solida y coherente, generando asi un
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nuevo precedente que contribuira al desarrollo evolutivo del
derecho (Dawson, 1965).

Este mecanismo, para Erwin Chemerinsky (2019) genera una
garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales que
podria darse en un sistema con tal libertad, dado que, la
motivacion no solo fundamenta el fallo, sino que sirve como
referencia para futuras decisiones; permitiendo a este sistema
estructurarse caso por caso, y construir sus principios y reglas
juridicas a través del razonamiento judicial y los precedentes
(Chemerinsky, 2019).

En ese mismo sentido, André y Suzanne Tunc (1957) coinciden
en reconocer en el Common Law americano, a la costumbre y
legislacion como fuentes supeditadas a los precedentes judiciales,
razon por la cual, lo definen como un derecho “esencialmente
judicial”, en el cual Gnicamente, por lo menos a nivel federal, se
prioriza a la Constitucion (Tunc & Tunc, 1957). Este pensamiento
conlleva a suponer que, para estos autores, existe una diferencia
entre la jerarquia normativa de constitucion y ley, en la cual, el
precedente, intermedia, siendo superior jerarquicamente, como
fuente, a la ley, pero supeditandose solo a la Constitucion.

Sin embargo, esta posicion jerarquica permite a los jueces gozar
de amplias facultades interpretativas, las que segin Dawson
(1965), se encuentran limitadas en la motivacion de sus
decisiones en el marco de los precedentes previos; ya que solo
justificando y argumentando adecuadamente puede apartarse de
ellos, y asi crear nuevos (Dawson, 1965).

El limite motivacional de las decisiones sefialado por el autor
antes mencionado, también es abordado a su manera por parte de
Lawrence M. Friedman (2005), quien sefiala que, si los
precedentes provienen de tribunales superiores vinculan a los
inferiores dentro de la misma jurisdiccion, por ejemplo, un
tribunal de apelacion estatal vincula a todos los tribunales
estatales inferiores; y que sin embargo, en materia estatal, los

tribunales federales pueden estar obligados a seguir estas
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decisiones, salvo que sean contrarias al mismo derecho federal.
Por lo que, los precedentes persuasivos incluyen decisiones de
igual jerarquia o de otras jurisdicciones, como, por ejemplo, un
tribunal de circuito federal puede inspirarse en decisiones de otros
circuitos, aunque no estar obligado a seguirlas (Friedman, 2005).
George P. Fletcher y Steve Sheppard (2005) precisan que, si un
tribunal supremo (ya sea estatal o federal) modifica un
precedente, esa variacion solo rige para el caso en curso y para
futuros litigios, sin afectar los casos ya resueltos (res judicata);
por lo que, las decisiones de la Corte Suprema se recopilan
oficialmente en United States Reports, y las posteriores a 1887
también aparecen en el National Reporter System; siendo otras
publicaciones importantes los American Law Reports (A.L.R.),
que ofrecen analisis doctrinales como fuente suplementaria; estos
repertorios facilitan el acceso tematico a la jurisprudencia,
mientras que los citators (como Shepard’s) permiten verificar si
un precedente sigue vigente o ha sido modificado o derogado
(Fletcher & Sheppard, 2005).

Si bien en la doctrina estadunidense, se distingue entre la ratio
decidendi y el obiter dictum, en el mismo sentido en el que se
desarrolld en el subcapitulo del Derecho Inglés, sin embargo,
Grant Gilmore (2014) precisa que en el sistema estadounidense
las observaciones no vinculantes, ejercen influencia
argumentativa en los demas tribunales (Gilmore, 2014).

Ahora, Steve Sheppard (2005) agrega a este dinamismo que, en
el sistema norteamericano, la ausencia de precedentes, legislacion
aplicable o cuando la normativa es insuficiente, el juez se
encuentra facultado a fundamentar una decision en su
razonamiento juridico, expandiendo asi el Common Law; por
medio del case by case —o “derecho de decisiones”™ que
complementa la via legislativa permitiendo buscar justicia
(Fletcher & Sheppard, 2005).

Estos autores denominan como “fuentes complementarias” al

derecho escrito y a la regulacion administrativa, siendo la primera
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de estas, el derecho positivo escrito (Statutory law), aprobada a
niveles federal, estatal y municipal, promulgada por mayorias
legislativas y sujeta a sancioén ejecutiva; y al segundo como
derecho reglamentario (Administrative law), que son normas
creadas por agencias administrativas —como la Comision Federal
de Comercio— con base en facultades delegadas por el legislativo;
lo que con los precedentes permiten formar un sistema hibrido en
constante evolucion (Fletcher & Sheppard, 2005).

De otro lado, Patrick Glenn (2014), sefiala que los tratados
internacionales también son fuentes del derecho con rango
equivalente al de las leyes federales, si estan debidamente
ratificados por el Senado en una mayoria de dos tercios, y que no
requieren legislacion adicional para su aplicacion, salvo cuando
la constitucion federal asi lo exija (Glenn, 2014).

A nivel Estatal, segiin Steve Sheppard (2005) existen otras
constituciones diferentes a la federal que actian como norma
suprema dentro de su jurisdiccién y que incluyen sus propias
cartas de derechos; y su adopcion y reforma no requiere
intervencion del gobierno federal; y las enmiendas estatales y la
legislacion conforman un sistema normativo dindmico en
los estados, regulado por congresos y autoridades ejecutivas
(Fletcher & Sheppard, 2005).

Ya a modo de finalizacion, el antes varias veces referenciado
Lawrence M. Friedman (2005), considera que, como se ha venido
sefialado el precedente judicial al ser la principal fuente de este
sistema, permite también su propio desarrollo y evolucion,
especialmente a partir de su caracter dinamico y adaptable a
realidades convergentes con nuevas conductas sociales. Asi,
sefiala que esta evolucion, se ve presente por ejemplo en la
expansion de derechos fundamentales por medio de las decisiones
judiciales efectuadas a partir de casos concretos, como el caso de
Griswold vs. Connecticut (1965), en el que la Corte Suprema
invalido una ley que prohibia el uso de anticonceptivos por parte

de parejas casadas, reconociendo un derecho constitucional a la
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privacidad conyugal. La mayoria sostuvo que ese derecho “es
mas antiguo que la Carta de Derechos” y forma parte de la zona
de intimidad protegida por la Constitucion. Este precedente fue
decisivo para desarrollar derechos similares, como el de las
personas solteras (Eisenstadt v. Baird, 1972), y sirvid de cimiento
para Roe vs. Wade (1973), que reconocid la libertad de decision
reproductiva. Asimismo, tenemos el caso de Lawrence vs. Texas
(2003), en el que la Corte Suprema anulé una ley que
criminalizaba las relaciones sexuales entre adultos consensuantes
del mismo sexo, calificando el fallo anterior (Bowers wv.
Hardwick) como una errénea concepcion de la libertad personal.
El tribunal considerd que el derecho a la intimidad es parte del
Due Process Clause de la enmienda 14°. Este caso reafirma como,
mas allé de limites jerarquicos, el sistema norteamericano permite
corregir precedentes mediante justificacion argumentada,
adaptando el derecho a los cambios sociales actuales. Lo que
demuestra que, por medio de estos fallos el sistema
estadounidense utiliza el stare decisis para evolucionar
normativamente, en cuanto el juez construye derecho a través de
decisiones individuales, creando precedentes vinculantes., y que
en casos como en Griswold y Lawrence son ejemplos
paradigmaticos de expansion de derechos por via judicial. A pesar
de la existencia de legislacion, en materias como la privacidad, la
trayectoria judicial sigue desempefiando un papel central

(Friedman, 2005).

1.1.3. LAS FUENTES DEL DERECHO EN LAS OTRAS FAMILIAS DE
SISTEMAS JURIDICOS EN EL MUNDO

Si bien en los subcapitulos precedentes se ha desarrollado un marco tedrico
de las fuentes del derecho que conforman la principal herencia historica de
nuestro sistema juridico nacional y de la tradicidén continental europea en
general a la que pertenecemos; considero que, el aporte al conocimiento

que podria efectuar la presente investigacion, no se debe limitar
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unicamente a ellos, en cuanto nuestro sistema juridico procesal nacional,
como se ha venido senalando ya en los subcapitulos previos, tiene una serie
de influencias adicionales. Por lo que, a través de este subcapitulo, se
aborda el estudio doctrinario y conceptual de las fuentes del derecho que
superan el andlisis de los sistemas juridicos de tradiciéon del Civil y
Common Law, y se extiende a las “otras” diversas familias de sistemas
juridicos existentes en el mundo, y que, para efectos practicos, han sido
subdivididos en el presente trabajo de investigacion en dos grandes grupos,
empleando para ello, criterios sobre los que se considera, presentan una
vital influencia en nuestro sistema juridico, por lo menos desde una
concepcion historica e ideologica, como lo son los elementos de la politica
y la religion. Por ello, en tal sentido, estos “otros” sistemas juridicos
analizados, se encuentran en dos granades sistemas de derecho, como lo
son el Derecho Politico y el Derecho Religioso, haciendo presente, que, en
el primero se analiza, como el pensamiento politico ha influido en el
derecho, teniendo como mas grande campo de influencia el pensamiento
Socialista, y para el segundo de los senalados, el desarrollo del Derecho
Canonico y del Derecho Isldmico. De este modo, se analizan las
particularidades singulares que presentan, y la influencia directa o
indirecta que podrian haber insumido en las fuentes de nuestro derecho
adjetivo. Efectuandose el estudio en cuanto a la jerarquia, naturaleza y
funcion de las fuentes de cada uno de estos derechos, dado que,
comprender estas diferencias resulta fundamental para un enfoque integral
y comparativo del fendémeno juridico procesal, asi como para el andlisis
critico de los conflictos y convergencias entre sistemas en un mundo
globalizado. Asi, este andlisis se propone, “obiter dicta” —parafraseando el
derecho anglosajon— dado que, si bien no forman parte central del analisis
de fuentes de nuestro derecho procesal per sé, estas otras familias juridicas,
contienen fundamentos filosoficos, normativos, histéricos y practicos, que
permiten entender como de manera global se administra justicia, aportando
una vision comparativa que permita valorar la diversidad y riqueza en un
contexto cada vez mas interconectado, y del cual nuestro ordenamiento no
constituye ninguna excepcion; por lo que, se pretenderd analizar si los

mismos nos aportaron alguna posible influencia.
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1.1.3.1. LAS FUENTES EN EL DERECHO POLITICO

Ahora, en virtud de lo sefialado, corresponde dar inicio al analisis
de las fuentes del derecho de estos “otros” sistemas juridicos
referidos en la parte introductoria de este subcapitulo,
por uno de los principales sistemas de derecho en el mundo que
presenta mas diferencias con el espiritu de los sistemas ya
mencionados del Civil Law, y Common Law, pero que, pese a
ello, se ha abierto camino para encontrarse presente como una
fuente de inspiracion para los poderes de los estados en el mundo,
especialmente, en algunos sistemas juridico procesales regionales
(como el caso de Latinoamérica e inclusive Europa Oriental), y
que, si bien, se haran referencias y amagos de otros pensamientos
politicos como el Capitalismo, el Liberalismo, y otros, el analisis
central, se enfocara en el Derecho Socialista, y no solo por su
influencia histdrica en una parte considerable del mundo durante
el siglo XX, sino también por la manera en que reconfigura la
nocion clasica de las fuentes del derecho, subordinandolas a una
vision politica y econdmica determinada por el papel dirigente del
Estado, a diferencia de los otros pensamientos politicos, cuya
influencia en el campo del derecho es mas limitada o discreta, y
que si bien, sirven de influencia para establecer nuevas
regulaciones y ordenamiento juridicos, estos por si mismos, no
resultan un enfoque directo de la voluntad politica plasmada
como pensamiento e ideologia, sino que le permiten al campo del
derecho cierta independencia, con la cual, y sin &nimo de parecer
muy Kelseniano, permiten estructurar una teoria de fuentes del
derecho bajo una teoria mas purista y libre de entrometimientos
exogenos, lo que no sucede con el Derecho Socialista, donde esta
linea delimitante entre politica y derecho, se ve muy difuminada,
por lo menos en la practica; y que, conforme a nuestra actual
realidad nacional y politica, resulta relevante considerar.

Ahora, debemos comenzar sefialando que, como concepto previo,

la definicién doctrinaria de "Derecho Politico" entendido como
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un sistema juridico independiente es mas comun en la doctrina
francesa y alemana; ya que en el &mbito anglosajon del Common
Law, este derecho se subsume en otras ramas de derecho no
independientes al concepto de sistema juridico como tal, como lo
son el Derecho Constitucional o la propia Teoria Politica Juridica.
Asi, podemos partir de la definicion efectuada por Georges
Burdeau (1985), quien sefiala que debemos entender por Derecho
Politico al conjunto de reglas juridicas que regulan el fendmeno
del poder en una sociedad organizada. Para dicho autor, este
sistema juridico no solo abarca las normas que rigen la
adquisicion, el ejercicio y la transmision del poder,
sino que también se fundamenta en la legitimacion de la autoridad
frente a los gobernados, constituyendo asi, la infraestructura legal
de toda una organizacion estatal (Burdeau, 1985).

De otro lado, Georg Jellinek (2000) postula una
conceptualizacion desde la perspectiva de la tradicion juridico
germanica, para lo cual sefiala que, el Derecho Politico se debe
entender como el Derecho Publico que rige la existencia, los fines
y las funciones del Estado, y que se enfoca en las relaciones
juridicas de supra y subordinacién entre el Estado y los
individuos, y entre los 6rganos del Estado, estableciendo el marco
normativo de la estructura politica y la soberania, siendo la norma
constitucional su cuspide reguladora (Jellinek, 2000).

De estos dos conceptos podemos advertir liminarmente que, si
bien existe una definicién conceptual propia de este sistema, sin
embargo, en algunos conceptos de su desarrollo existe una
superposicion con otros de sistemas juridicos diferentes que
regulan a este sistema, pero como parte de su propio
ordenamiento, a través de ramas especificas de este tipo de
derecho, como lo son el derecho electoral, el derecho legislativo,
el derecho politico, entre otros. Por esta razon, para clasificar los
sistemas juridicos basados en su estructura politica, econdémica, o
ideoldgica, es decir, para definir las clases o tipos de sistemas de

Derecho Politico, debe recurrirse al anélisis de la teoria politica,
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teoria del Estado en el derecho comparado, a partir de las propias
familias legales ya existentes y su base ideoldgica.

Asi, para John Merryman (2018) el Civil Law se encuentra
inherentemente asociado al liberalismo y capitalismo modernos,
ya que, se fundamenta en la codificacion napoleodnica, que
consagro la propiedad privada, la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual, como los elementos esenciales econdmico
capitalistas (Merryman & Pérez-Perdomo, 2018).

En similar posicién, Immanuel Wallerstein (2005), argumenta
que en los estados modernos los ordenamientos legales politicos
son fundamentalmente estructuras del sistema capitalista global,
ya que para este autor, la mayoria de los derechos nacionales, ya
sean liberales o, historicamente, socialistas, responden a la logica
de la acumulacion de capital y la distribucion de poder entre el
centro y la periferia del sistema-mundo (Wallerstein, 2005).
Ahora, sin embargo, en esta investigacion, se considerd al
Derecho Politico, como un sistema juridico independiente a partir
de lo sefialado por René David (2010), quien como ya se habia
senalado previamente en este trabajo, clasifica los sistemas
juridicos en el mundo en familias que reflejan modelos politicos
y econdmicos, tales como la familia Romano-Germénica
(es decir el Civil Law), la que asocia al liberalismo econémico y
politico clasico y la codificacion; la familia anglosajona (es decir
el Common Law), al considerar que comparte principios liberales
y capitalistas, desarrollados a través del precedente; y finalmente
a la familia de Derecho Socialista, basada en la ideologia
marxista-leninista, donde la ley sirve para transformar la sociedad
hacia el comunismo, relegando los derechos privados a favor del
interés colectivo y la propiedad estatal (David & Jauffret-Spinosi,
2010).

Si bien el enfoque se encuentra referido al desarrollo del Derecho
Socialista; sin embargo, a modo de no dejar sin anélisis los otros
derechos derivados de pensamientos politicos, corresponde hacer

un breve repaso a estos. Asi, si bien el desarrollo conceptual no
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es exacto, podemos extraer de ciertos autores que desarrollan el
analisis politico de sus ideologias y pensamientos. Max Weber
(1922) sostiene asi que el derecho capitalista es aquel sistema
juridico que garantiza la previsibilidad y la racionalidad formal
necesarias para el funcionamiento del mercado, en base a la
existencia de un derecho que asegure la propiedad privada y la
autonomia contractual, y cuya racionalidad formal permita la
existencia del sistema capitalista con su expectativa de lucro y
seguridad de transacciones (Weber, 1922).

De otro lado, basado en la filosofia de John Rawls (1995),
podriamos definir al derecho liberal como aquel sistema juridico
que se centra en la primacia de las libertades basicas y en la
igualdad de oportunidades; es decir, aquel que garantiza la
supremacia de los derechos individuales frente al Estado,
limitando la intervencion gubernamental a lo estrictamente
necesario para preservar la libertad y asegurar un marco de
justicia, basado por la neutralidad de la ley y la proteccion del
individuo frente a algunas decisiones colectivas (Rawls, 1995).
Ahora bien, con estas definiciones, corresponde ahora si, abordar
de lleno el desarrollo del sistema juridico politico que si tiene en
sus bases conceptuales un marco doctrinal propio,
y que se diferencia de otros sistemas juridicos en el mundo, como
lo es el Derecho Socialista.

Asi, Thomas H. Reynolds (1992), sefiala que este derecho se
desarroll¢ intensamente desde la Revolucion Rusa de 1917 y se
consolido en la Union de Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS), asi como en otras republicas socialistas, configurandose
tedricamente como una variante del derecho del Civil Law, pero
con profundas modificaciones ideologicas que lo orientaron a
servir como instrumento central de planificacion estatal
(Reynolds, 1992).

Para Camille Jauffret-Spinosi (2010) en este sistema, la ley se
erige como la fuente principal del derecho, pero no por su

fundamentacion en el consenso ciudadano, sino porque expresa
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directamente la voluntad politica de los dirigentes de los Partidos
Politicos, y especialmente los de turno en el Gobierno politico
(David & Jauffret-Spinosi, 2010). Mientras que, segin René
David (2007), las fuentes en el derecho soviético contemplaban
una jerarquia funcional donde la infraestructura economica y la
dictadura del proletariado se consideran la base material que
condiciona la legislacion y la estructura del poder estatal; y donde
la ley (en sentido lato sensu) ocupa el primer lugar en la jerarquia
de fuentes normativas, pero entendida como el vehiculo mas
directo de control social y transformacion revolucionaria, y no
meramente como una norma general abstracta, como podria
tratarse en otros sistemas juridicos como el de Civil Law (David,
Tratado de Derecho Comparado, 2007).

Asi, sefala Julio Fernandez Bulté (2005) que, en contraste con las
doctrinas del sistema continental, en el derecho socialista la
jurisprudencia, la costumbre y la doctrina no se reconocen como
fuentes autonomas con eficacia normativa, dado que, cumplen
funciones subsidiarias o ilustrativas dentro de un esquema en el
que el partido politico ejerce una influencia directa sobre la
interpretacion y aplicacion del derecho (Fernandez Bulté, 2005).
Y en esa linea de pensamiento, Evgeni B. Pashukanis (1976)
postulo que el derecho es una categoria funcional de la sociedad
burguesa y que tiende a desaparecer progresivamente con la
transicion al comunismo, al quedar abolida la sociedad mercantil
(Pashukanis, 1976).

A lo que, Péteris Ivanovich Stucka (1974), por su parte, agrega
defendiendo la idea de la “legalidad socialista”, en la cual el
derecho permanece como un instrumento del Estado, aunque
orientado a una transformacion real social politica en la poblacion
(Stucka, 1974).

Los autores antes referidos coinciden en sefialar que la estructura
de las fuentes juridicas en el Derecho Socialista, se basa en primer
lugar, en una infraestructura econdémica y en un partido politico,

como base material y normativa primaria que orienta el derecho;
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y que si bien es cierto la Ley constituye su fuente principal, no lo
hace desde su propia naturaleza, sino mas bien entendida como
actos normativos estatales derivados de una expresion directa del
poder politico; relegando a la jurisprudencia y la costumbre, a la
categoria de fuentes subsidiarias o funcionales que no cuentan
con una eficacia normativa autdbnoma propia; a lo que podriamos
adicionar que incluso las directivas de los partidos politicos
(especialmente el de turno), cumplen el rol de guia interpretativa
y prioritaria sobre los tribunales de justicia, por lo que, la doctrina
de algiin modo seria también una fuente de este sistema juridico,
aunque no con un rol diferenciado, sino con uno derivado de la
misma expresion politica.

De otro lado, como lo sefiald Alejandro Gonzilez Monzén
(2021), este modelo juridico, surgido a partir de la Revolucion
Rusa de 1917, rompe con la tradicion liberal-burguesa del
derecho preexistente a la fecha en el mundo, y propone una
concepcion instrumental del ordenamiento juridico, en la que el
derecho no es tanto un conjunto de normas emanadas de la
voluntad general, sino méas bien un medio al servicio de la
construccion del socialismo y del mantenimiento del poder
politico. Por ello, resulta particularmente ttil examinar coémo se
estructuran las fuentes del derecho en este sistema, cual es el rol
de la ley, el lugar de la costumbre, la jurisprudencia, y, sobre todo,
el papel del partido politico como factor generador de directrices
normativas y juridicas (Gonzéalez Monzon, 2021).

Segun Eric Hobsbawm (1996), este sistema juridico se desarrollo
en el periodo en el que ¢l mismo denomind “siglo corto”, que
transcurri6 entre 1914 y 1991 (Hobsbawm, 1996).

Pese a esta denominacion, el periodo donde se desarrolld este
sistema juridico, para Hugo Fazio Vengoa (2009) deberia ser
recordado mas bien como el “siglo del comunismo” debido al
protagonismo global del citado régimen soviético socialista

(Fazio Vengoa, 2009, pag. 9).
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Asi, dentro de este sistema juridico, corresponde abordar una
subespecie, y posiblemente la principal, de todo su ordenamiento,
la misma que corresponde al Derecho Soviético.

Para Harold J. Berman (1948), este derecho asumid
caracteristicas propias; debido a que, si bien en forma y fondo era
“socialista”, mantenia rasgos formales heredados del
pasado legal ruso y de ciertas practicas del Derecho occidental de
la época (Berman, 1948).

Sin embargo, respecto a esta subespecie del derecho socialista,
Hugo Fazio Vengoa (2009), nos efectia desde ya una advertencia
respecto a la interpretacion del aporte doctrinal que pueden tener
las obras que lo desarrollen como tal, ya que, sefiala que gran
parte de la produccion académica anterior a 1991 presenta sesgos
marcados, ya sean favorables o adversos al régimen, generando
una falta de rigor cientifico por la influencia de prejuicios
culturales de caracter politico e ideoldgico, y no juridicos como
tal (Fazio Vengoa, 2009).

Sin embargo, René David (2010) sefiala, pese a la dificultad de
fuentes doctrinales, a este sistema juridico lo debemos entender
desde el analisis de las tensiones entre la doctrina marxista (que
postulaba la extincion del Derecho como ciencia) y la realidad de
un Estado regulador que necesitaba normas para permanecer
(David & Jauffret-Spinosi, 2010).

Y es esta perspectiva que nos presenta el autor antes mencionado,
que se encontr6 en la investigacion ese segundo impulso para
inmiscuirnos un poco mas en el desarrollo de este sistema,
especialmente, porque esta tension es la que se advierte de
muchas realidades estatales en la actualidad, en la cual numerosos
paises se han organizado bajo los principios del socialismo, como
corriente derivada del comunismo, pero basada en la teoria
marxista.

Ahora, para entender este sistema juridico, y con las disculpas del
maestro Kelsen, corresponde no solo realizar un analisis purista,

sino principalmente, uno ideoldgico politico, para lo cual
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debemos considerar que, aunque existen variaciones dentro del
socialismo, todas se remiten al fundamento comun desarrollado
por Karl Marx y Friedrich Engels (1848); especialmente a sus
ideas expuestas en el Manifiesto del Partido Comunista, las que
constituyen también la base tedrica de este Sistema Juridico; y
que se encuentran sustentados ideolégicamente en una lucha de
clases entre opresores y oprimidos, por un lado la burguesia,
propietaria de los medios de produccion y centralizadora de la
riqueza y del poder politico; y del otro, el proletariado, compuesto
por los trabajadores desposeidos que venden su fuerza de trabajo
a cambio de subsistencia, y en el cual, el capital no es una fuerza
individual, sino social, debiendo procurarse una propiedad social
(Marx & Engels, 1848).

Para Richard Gillespie (1991), Lenin contribuyé a esta vision
juridica al afirmar que la democracia solo es posible mediante la
“dictadura del proletariado”, en tanto se centraliza el control
politico bajo el partido comunista (Gillespie & Santos Fontenla,
1991).

Asi, un sistema juridico basado en dicha estructura ideologica y
politica, requiere de una construccion de fuentes por las cuales el
poder politico, que es el que va a permitir la imposicion de las
medidas sociales en las que se basa la citada ideologia politica se
transmita a las normas y el derecho de forma que se permita la
regulacion de las conductas sociales.

Al respecto, René David (2007), sostiene que un sistema de
derecho no puede ser examinado como una acumulacion de reglas
sin relacion entre si o sin otra relacion que la yuxtaposicion; dado
que se integra por una serie de principios cuyo conocimiento es
indispensable para comprenderlo, es decir, para descubrir el
verdadero contenido del marco normativo que lo constituye y asi
captar las relaciones que existen entre las mismas (David, 2007).
En cuanto al Derecho Socialista, las fuentes del derecho, pueden
ser analizadas desde la perspectiva soviética, segiin Nuria

Gonzéales Martin (2000) en cuatro etapas: i) Derecho Ruso
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Antiguo (989-1237 d.C.) que corresponde con la época de la
Rusia de Kiev; ii) Dominacion de los Mongoles (1237-1497
d. C.); iii) Obra legislativa del zar Alexis II (1649-1653 d. C.); y
iv) Compilacion del zar Nicolas I (1832 d. C.); en las que sin
embargo, sefiala la autora existi6 una escasa evolucion del marco
normativo ruso y un retraso considerable con respecto al resto del
mundo, dado que, apenas habia una recopilacion de derecho
consuetudinario, la Russkaya Pravda, derecho laico a través de
los Nomocanones que posteriormente cambian de nomenclatura
al constituirse como cddigo general mongol, la Kormtchaya, y de
ahi al Codigo de 1649 y el Codigo de 1832, en donde se seguia
utilizando el derecho escrito destinado a las clases mas
privilegiadas y el derecho consuetudinario para la clase
campesina, e incluso sentenciando sobre normas que no existian
0 que ya estaban derogadas, abusando, una vez mas, de la
ignorancia del pueblo y la prepotencia de la clase privilegiada,
pese a lo cual la ley destacaba como fuente principal (Gonzales
Martin, 2000). Es logica la conclusion sobre fuente principal a la
que llego la autora antes sefialada, dado que, el Derecho Soviético
en particular, pero también el Derecho Socialista en general, eran
por si, un sistema de derecho positivo, lo que aunado al hecho de
que, la tunica forma de trasladar los mandatos politicos
ideologizados a la poblacion y el orden social, era laley. A lo que
coincide Consuelo Sirvent Gutiérrez (2020), quien ademas de
sefialar como principal fuente de este sistema a la legislacion, y
dentro de esta especificamente a la Constitucion de la URSS; ha
reconocido también como fuentes a la costumbre, los principios
generales del derecho y a la jurisprudencia (Sirvent Gutiérrez,
2020, pags. 278-280). Nuria Gonzales Martin (2000) también en
el mismo sentido, ha reconocido a las fuentes antes sefialadas,
pero adicionalmente postula como fuente de su derecho a lo que
ha denominado la “dictadura del proletariado”, como expresion
de voluntad de los trabajadores fundada sobre los principios del

socialismo y la colectivizacion de los medios de produccion. A
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ello agrega que, las disposiciones generales, votadas por el Soviet
supremo son las que constituyen las Unicas leyes en el sentido
estricto de la palabra, todo ello agregado a la circunstancia de que
no existe la division de poderes de Montesquieu (Poder Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) y si una unidad de poderes reunidos por la
“dictadura del proletariado”, quedando claramente comprobado
que dificilmente otro tipo de leyes, por ejemplo las emitidas a
través del gobierno, pueden tener un lugar en el derecho soviético,
de modo que, el papel de la costumbre y a la equidad es
restringido. En lo que se refiere a la jurisprudencia, éstas son
publicadas excepcionalmente y cuando presentan una dificultad
se acude a una ordenanza o directiva que indica a los jueces cdmo
debe ser interpretado en el futuro el texto legal, el juez interpreta,
a veces con el apoyo mencionado, la ley; pero no crea derecho;
de esta manera la voluntad de los dirigentes siempre se vera
proyectado a través, de una ley, ordenanza o directiva emitida por
el Soviet supremo (Gonzales Martin, 2000). Es necesario agregar
que la citada autora menciona ademés que, las sentencias de los
tribunales soviéticos no estaban redactadas bajo la forma de
considerandos, hay un esfuerzo por su brevedad y siempre, dado
que el juez no es independiente, todo le era revisado desde el
gobierno. El juez no podia negarse a juzgar bajo pretexto de
silencio, insuficiencia y oscuridad de la ley; el juez, en caso de
silencio de la ley, era llamado a juzgar de acuerdo con su
sentimiento socialista de la justicia, tomando en consideracion la
politica del gobierno y el interés del proletariado. Para este efecto,
se servia de diferentes documentos tales como el programa del
partido comunista, los escritos de los ya mencionados Marx y
Engels, asi como Lenin, Stalin, entre los més destacados jefes del
gobierno bolchevique (Idem). Por lo tanto, podriamos concluir
que el sistema juridico socialista, se encuentra caracterizado por
tener como fuente principal de su derecho a la ley, entendida esta
como un instrumento técnico capaz de impulsar cambios rapidos

e instaurar la economia planificada; y es a esta fuente que se
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suman, aunque no con la misma importancia, ni jerarquia, ni
mucho menos peso juridico, la jurisprudencia, a través de
resoluciones judiciales sistematizadas desde cortes supremas
como guia juridica para interpretar a la ley; asimismo la doctrina,
fundamentada en la filosofia marxista-leninista, que ejerce
autoridad incuestionable en la ensefianza y practica del Derecho;
y finalmente la costumbre, generalmente desplazada por el
proyecto ideoldgico y la transformacion juridica socialista como
ideal del sistema. La teoria del derecho en general, pero también
en particular la del derecho procesal, en la tradicion socialista
soviética se caracterizdO por un control absoluto del discurso
juridico por parte del aparato ideoldgico del Estado, lo cual se
tradujo en una alteracion sustancial de la nocion de fuentes del
derecho. Como sostiene Alejandro Gonzales Monzon (2021), el
pensamiento juridico soviético no partia de una reflexion critica
sobre los principios del derecho ni sobre su funcion limitadora del
poder, sino que mdas bien se construia a partir de una vision
doctrinaria que subordinaba el derecho a los fines politicos del
partido socialista. Y es esta subordinacion la que tuvo como
consecuencia directa la eliminaciéon del pluralismo juridico,
negando la posibilidad de que existieran fuentes no estatales —
como las mencionadas costumbre, jurisprudencia o doctrina
autbnoma— que pudieran limitar, matizar o reinterpretar el
contenido normativo de las leyes. Ello, a diferencia de las
tradiciones juridicas occidentales, donde los principios como la
equidad, la proporcionalidad o la legalidad sirven como guias
interpretativas o incluso correctivas del texto normativo, en el
derecho soviético dichos principios fueron absorbidos por el
contenido ideoldgico del Estado Socialista, a partir del desarrollo
del pensamiento politico socialista de los partidos que se
encontraban en el Gobierno de turno. Uno de los aspectos mas
llamativos para el citado autor, es como el principio de legalidad
fue reconfigurado ideoldgicamente, dado que ya no significaba el

sometimiento del poder al derecho, sino la obediencia del derecho
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a los fines del poder revolucionario. Esto explica que los
tribunales carecieran de autonomia real y que la jurisprudencia no
solo no tuviera valor vinculante, sino que cualquier forma de
creacion judicial del derecho era vista como desviacion
ideologica. La fuente del derecho por excelencia era la ley,
entendida como manifestacion directa del poder politico,
mientras que los principios y valores juridicos tradicionales eran
reinterpretados de acuerdo a la doctrina oficial del socialismo
cientifico. Este fendmeno de ideologizacion no solo afectd a la
teoria del derecho, sino también a la practica judicial. Los jueces
no eran intérpretes autbnomos del derecho, sino ejecutores de una
voluntad politica previamente definida. Esta realidad refuerza la
lectura de que, en los sistemas socialistas, la jurisprudencia no
podia ser considerada fuente del derecho, ya que carecia tanto de
autonomia como de capacidad creadora (Gonzalez Monzon,
2021). Ahora, regresando sobre el punto anterior, en el sistema
juridico socialista cldsico —como el de la mencionada Union
Soviética—, la jurisprudencia y los precedentes judiciales no se
conciben como fuentes del derecho con eficacia normativa
autonoma, sino como instrumentos funcionales subordinados al
partido y al legislado (Gonzalez Monzon, 2021). En esencia, bajo
el derecho socialista, la jurisprudencia no es una fuente de
creacion normativa, sino un instrumento auxiliar, asimismo, no
existe publicacion ni sistematizacion oficial de precedentes como
en sistemas de Common Law; y la interpretacion judicial esta
sujeta a la doctrina oficial del partido. Este modelo tenia por
fundamentos teoricos las tesis de Evgeni B. Pashukanis (1976),
quien sostuvo que el derecho proletario tiende a desaparecer
conforme se supera la forma juridica burguesa y la sociedad de
intercambio de mercancias. La jurisprudencia, vista como forma
juridica, no podria subsistir con autonomia en un sistema
socialista en transicion hacia el comunismo (Pashukanis, 1976).

Por su parte, Peteris Ivanovich Stucka (1974) y otros tedricos

desarrollaron la idea de la "legalidad socialista", donde el derecho
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mantiene su funcidon como instrumento estatal orientado a metas
sociales, pero estrictamente bajo la direccion del partido. Esto
implicaba que los tribunales no podian generar ni normas, ni
precedentes vinculantes, solo interpretaciones al servicio del
disefio politico-administrativo del Estado (Stucka, 1974).

Para Santiago Gonzalez-Varas (2021), una de las caracteristicas
mas destacadas del sistema juridico socialista, especialmente en
su vertiente soviética, fue la ideologizacion de los principios
juridicos, fendmeno que afectd directamente la configuracion y
jerarquia de sus fuentes del derecho. En este contexto, los
principios no se desarrollaban desde una perspectiva valorativa
auténoma ni como resultado de la evolucion jurisprudencial, sino
que estaban subordinados a los fines politicos del Estado-partido
y a la interpretacion oficial del marxismo-leninismo. Este autor
sefiala que la dogmatica juridica en el derecho soviético no solo
estuvo impregnada de una vision politica instrumental del
derecho, sino que también eliminé toda posibilidad de pluralismo
juridico, suprimiendo el debate sobre la validez de los principios
por fuera del marco ideoldgico estatal. Asi, principios como la
igualdad, la legalidad o la justicia eran redefinidos bajo un prisma
ideoldgico, segun los intereses del poder estatal, y no desde una
racionalidad juridica autonoma (Gonzalez-Varas, 2021).

Mas alld de la URSS, Pinghua Sun (2014) sefiala que existen otros
sistemas socialistas, tales como el chino, que se consideran una
adaptacion, pero a través de una version adaptada en la cual la
legislacion estatal sigue siendo central, aunque con una tendencia
creciente a incorporar mecanismos consultivos y un activismo
legislativo diferenciado (Sun, 2014).

Por lo tanto, de lo desarrollado en este subcapitulo se logra
comprender como todo derecho politico, pero en particular el
Derecho Socialista, se insumen en una fuente principal como lo
es la norma, pero la misma proviene de la voluntad politica de los

partidos y el gobierno.
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1.1.3.2. LAS FUENTES EN EL DERECHO RELIGIOSO

Por lo menos en teoria, y hasta se podria decir que, aspirando a
fines kelsenianos, el derecho en nuestro sistema juridico nacional
no deberia verse influido, conforme su tradicién historica, por
factores exdgenos, como la politica, las ideologias filoséficas o
inclusive la religion. Sin embargo, esa “teoria”, como también se
ha ido exponiendo hasta este punto en el presente trabajo de
investigacion, es superada ampliamente por la realidad de su
estructuracion, sus fundamentos y sobre todo su funcionamiento,
por lo que, la concepcion de fuentes en el derecho religioso resulta
también un importante hito sobre el cual desarrollar este marco
tedrico; para lo cual debemos considerar precisamente que,
en el marco del estudio comparativo que se pretende efectuar de
las fuentes del derecho en diversos sistemas juridicos del mundo,
resulta imprescindible considerar también los sistemas de derecho
religioso, donde el fundamento normativo se enraiza en
convicciones trascendentes especialmente divinas, y no
exclusivamente en una autoridad estatal o en el propio pueblo, a
diferencia de las citadas, pudiendo a partir de este enfoque,
contrastar como esas fuentes se relacionan, reconociendo asi, su
dimension simbolica y normativa.

Es por la razon sefialada en el parrafo precedente que, en este
apartado, se exploraran las principales fuentes del derecho en
algunas de las principales tradiciones juridico religiosas —como
particularmente el Islam, el Judaismo y el Derecho Canodnico
Cristiano, con especial énfasis en la iglesia catolica— observando
tanto sus textos fundamentales como los métodos interpretativos,
a fin de que a través de un rigor académico se permita con
posterioridad reconocer la posibilidad de encontrar influencia o
no de estos sistemas juridicos en nuestro ordenamiento procesal
nacional, y la construccion de sus fuentes y los conflictos entre

estas.
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Para ello, en este andlisis que se efectuara de las fuentes del
derecho religioso se podra advertir que adquiere una especial
relevancia su caracter mixto, ya que, a diferencia de otros
sistemas juridicos, trasciende a lo normativo, y se desarrolla
también a partir de lo moral y lo teoldgico. Como muestra de ello
es que, a diferencia del derecho estatal, cuya validez emana de
organos legislativos reconocidos, el derecho religioso encuentra
su fundamento en la revelacion divina, la tradicion sagrada y la
autoridad espiritual de cada confesion. Estas fuentes, aunque
diversas entre si segun la religiéon de que se trate —como la Tora
en el judaismo, el Cordn y la Sunna en el islam, o la Biblia y el
Magisterio en el cristianismo—, tienen en comun el
reconocimiento de una autoridad superior, considerada
trascendente, que legitima las normas juridicas y morales de la
comunidad de creyentes.

En ese sentido, podemos comenzar sefialando que el derecho
religioso, en términos generales se refiere al conjunto de normas
juridicas que tienen como fundamento principios, preceptos o
valores derivados de una religion particular (Bobbio, 1992). Y a
diferencia de otros sistemas juridicos cuyo origen se encuentra
basicamente en la voluntad politica, en la legislacion positiva, en
el poder emanado de la voluntad de los pueblos, el derecho
religioso basa su legitimidad en textos sagrados y en tradiciones
religiosas que han sido interpretadas y aplicadas por autoridades
eclesidsticas o religiosas (Radbruch, 2007). Dichos textos
sagrados y tradiciones religiosas por lo general tienen un
contenido €tico y moral. Sin embargo, no podemos minimizar el
derecho religioso a la sola regulacion de aspectos litargicos y
éticos, dado que también configura sus propias instituciones
juridicas, como el matrimonio, el derecho sucesorio o las
obligaciones comunitarias (Edge & Harvey, 2000); por lo que, al
determinar sus fuentes juridicas podrd comprenderse no solo la

base normativa de estas tradiciones, sino también la influencia
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que han ejercido histéricamente en la configuracion del derecho
positivo particularmente en nuestro sistema procesal nacional.
Aun sin abordar de manera especifica alguno de los principales
sistemas juridicos religiosos antes mencionados, podemos
resaltar preliminarmente que las fuentes del derecho religioso si
bien en lo especifico pueden variar segun la tradicion religiosa de
que se trate, sin embargo, en términos generales pueden
clasificarse en fuentes escritas y no escritas (Sandberg, 2014). Y
de estas, las fuentes escritas incluyen los textos sagrados, como la
Biblia en el cristianismo, el Coran en el islam o la Tora en el
judaismo, que contienen normas, mandamientos y principios
éticos considerados revelados por la divinidad (An-NaAim,
2008). Mientras que, por otro lado, las fuentes no escritas
comprenden las interpretaciones, costumbres, decretos
eclesidsticos, jurisprudencia religiosa y otros elementos que
permiten adaptar y aplicar las normas religiosas a contextos
historicos y sociales concretos (De Sousa Santos, 2009).
Este tipo de fuentes reflejan la dinamica interna de cada religion
y su capacidad para interpretar la voluntad divina en distintos
tiempos y lugares (Smith W. C., 1991).

Asi, en los sistemas de derecho religioso, las escrituras sagradas
constituyen la base normativa por excelencia; por ejemplo, en el
islam, el Coran ocupa el lugar mas alto en la jerarquia normativa,
considerado palabra divina revelada. De forma similar, en el
judaismo, lo hace la Tor4 (incluyendo c6digos como el Covenant
Code) y el Talmud se consideran fuentes primarias de normas
morales y legales. En el Derecho Canodnico de la Iglesia Catolica,
los decretales papales, concilios eclesiasticos y canones actuan
como textos fundantes que estructuran la fuente normativa
cristiana (Flatto & Porat, 2022).

Sin embargo, pese a ello, también en el derecho religioso, una
caracteristica comun es que en los textos sagrados nunca se
cubren todas las situaciones contempordneas existentes, por lo

que surge la necesidad de que emerjan instrumentos
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hermenéuticos y dinamicos diferentes a los mismos; por ejemplo,
en el Islam, surge el Hadiz (tradiciones del profeta Mahoma) lo
que no solo complementa el Coran, sino que forma junto con €l,
el nicleo vinculante de la Sharia (Derecho isldmico); ademas, se
reconocen otras fuentes secundarias, como el consenso (ijma‘) y
la analogia (qiyas), que permiten adaptaciones a casos nuevos; y
cuyo papel es especialmente teorizado los juristas isldmicos
(Mayer, 2013). En ese mismo sentido, en el judaismo, los
responsa rabinicos y la halakha (sistema legal oral codificado)
también constituyen mecanismos de interpretacion aplicable a
casos concretos, en adicion a los textos sagrados de la Tora
(Scholem & Hellner-Eshed, 2007). Y, asimismo, en el Derecho
Canonico, se valora en gran medida la jurisprudencia eclesidstica
y las interpretaciones de tribunales eclesiasticos como la Rota
Romana o la Signatura Apostolica (Flaiani, 2016).

De otro lado, en estos sistemas religiosos, la costumbre (urf) y las
practicas comunitarias estables adquieren también una fuerza
normativa cuando resultan concordantes o derivadas de las
normas religiosas. En ese sentido, en el islam, por ejemplo,
algunas escuelas juridicas (como la hanafi) reconocen la
costumbre local como fuente supletoria siempreque no contradiga
la Sharia. Y del mismo modo en sistemas judeo-cristianos, las
practicas de comunidad también pueden legitimar
interpretaciones adaptadas al contexto local, aunque siempre
subordinadas a los textos sagrados y la autoridad doctrinal (Doe,
2018).

En cuanto a las fuentes propiamente dichas del derecho religioso,
debemos considerar la concepcion desarrollada por Bernard
Weiss (2006), quien hace un desarrollo comparativo del Derecho
Isldmico, con los otros sistemas juridico religiosos, y en la que
sefiala que, estas son los fundamentos a partir de los cuales se
derivan las normas, principios y preceptos que rigen una

determinada religion de modo general (Weiss, 2006).
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Ahora, como ya se sefial6 también anteriormente, el derecho
religioso se basa en una fuente primaria, denominada: textos
sagrados, los que, segun el mismo autor deben ser entendidos
como escritos considerados divinamente inspirados o revelados y
que constituyen su fuente primaria (idem). Asi, a parte de la
Biblia para el cristianismo, el Cordn y la Sunna para el islam, y la
Toréd y el Talmud para el judaismo, que ya fueron mencionados;
existen otros como el caso del hinduismo con las Vedas, los
Upanishads y el Manusmriti (Davis, 2010); o con el budismo, con
el Tripitaka y la Mahayana (French & Nathan, 2014); las cuales
ya no son analizadas, en tanto se alejan del proposito propio de la
investigacion. En cuanto a las otras fuentes del derecho religioso,
aun de manera general y sin ingresar de manera detallada a cada
sistema juridico, se podria sefialar que, constituye una fuente
secundaria en estos sistemas juridicos a la tradicion o la
costumbre religiosa, la que, segin la doctrina mayormente
aceptada, debe ser entendida como las practicas y/o ensefianzas
que, aunque no estén escritas en los textos sagrados, se consideran
parte del legado de la religion y se transmiten de generacion en
generacion (Broyde, 2012). Asi, por ejemplo, en el caso del islam,
estas fuentes incluirian a la Sunna y los hadices (Zakariyah,
2012); mientras que, en el judaismo, la Halakh4, derivada de la
interpretacion rabinica de la Tord (Statman, 2010); y finalmente
en el caso del cristianismo, algunas tradiciones o costumbres
aceptadas de la Iglesia, especialmente la Iglesia Catdlica, como el
caso del Magisterio (Peters, 1992).

En cuanto al derecho que emana directamente de las autoridades
religiosas, y que debera entenderse como la aplicacion e
interpretacion oficial por parte de autoridades reconocidas
autorizada para las iglesias o congregaciones de las fuentes antes
mencionadas, es decir, tanto de los textos sagrados, como de las
costumbres y la tradicion, corresponde a los ulemas (fuqaha') en

el caso de los juristas islamicos; los rabinos y tribunales rabinicos,
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en el caso del judaismo; y el Papa y el Magisterio de la Iglesia en
el cristianismo catolico (Doe, 2018).

Segiin Vishnevsky (2017), entre sistemas como el Derecho
Canonico y la Halakha judia existe un paradigma compartido
denominado ‘“‘autoridad-instructivo”, donde la primacia de la
autoridad religiosa se combina con mecanismos instructivos de
interpretacion y adaptacion (Vishnevsky, 2017). Las diferencias
aparentes entre tradiciones responden mas a factores
socio-politicos y culturales que a desigualdades en la logica
religiosa interna.Podria sefialarse también que dichas autoridades
también poseen un rol importante en cuanto a fuentes del derecho,
por ejemplo, en el caso del clero, los rabinos, los ulemas o los
consejos religiosos, los que a través de sus decisiones generan un
cuerpo de doctrina o jurisprudencia religiosa que actua como
fuente normativa dentro de esa comunidad (Weber, 1922).
Asi, las fuentes del derecho religioso no solo se limitan a textos
originales, sino que incluyen una compleja red de tradiciones
interpretativas, asi como practicas normativas (Stirk, 2009).
Asimismo, debe sefalarse, y ya un poco a modo conclusivo en el
presente subcapitulo de la presente investigacion que, en todas las
religiones mencionadas, se considera que la fuente principal de su
derecho, corresponde a que el mismo, ya sea contenido en los
textos sagrados o en las costumbres, tradiciones e inclusive las
decisiones de las autoridades, derivarse de la revelacion directa
de Dios, ya sea a profetas, lideres religiosos, mesias, entre otros
representantes de sus iglesias; por lo que en definitiva se podria
considerar que esta seria la fuente primigenia de su derecho, mas
alla de la propia “palabra divina o santa”.

También se debe resaltar que existe en la teologia (estudio
religioso, que incluye el sistema de derecho religioso), multiple
doctrina, por medio de la cual intelectuales o académicos, a través
de una elaboracion teorica y sistematica del contenido de la fe y
sus implicaciones normativas desarrollan aspectos concretos del

derecho religioso, lo que, aunque no tiene el debido peso
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reconocido en este sistema juridico, también vamos a
considerarlo para efectos de la presente investigacion, como una
fuente ultima de estos sistemas juridicos, dado que a partir de
esto, se estructura la conceptualizacion y desarrollo posterior de
las instituciones y figuras juridicas desarrollados en estos
sistemas juridico religiosos, y de la cual se ha insumido el
principal desarrollo del presente subcapitulo en la investigacion a
realizarse, y que también en la practica forense de los fueron
religiosos, se emplea para definir al derecho como sistema, y no
como acto de fe o creencia. Dentro de este desarrollo doctrinario
de los sistemas juridico religiosos, resulta necesario resaltar a
autores como Miguel Rodriguez Blanco (2018), quien analiza la
interaccion entre el derecho civil y la religion, asi como las
fuentes del derecho eclesiastico en un Estado aconfesional
(Rodriguez Blanco, 2018). Asimismo, el autor Marco Antonio
Huaco Palomino (2005), quien analiza el marco normativo
peruano en relacién con la libertad religiosa, destacando las
fuentes normativas del derecho religioso desde una perspectiva
constitucional y juridica (Huaco Palomino, 2005). Por su parte
Mariano Alvarez Gémez y Maria del Carmen Paredes Martin
(2013), exploran la relacion entre derecho, historia y religion a
través del pensamiento de Hegel, lo que resulta util para
comprender el fundamento filosofico del derecho religioso en la
tradicion occidental (Alvarez Gomez & Paredes Martin, 2013).
Asimismo, Melchor Cano (2006), en su obra clasica De locis
theologicis de teologia sistematica que clasifica las fuentes de la
doctrina cristiana, incluyendo la Escritura, la tradicion y el
magisterio; lo que resulta muy relevante para comprender la base
teologica del derecho en la Iglesia Catdlica (Cano, 2006). Asi
como, Jacob Neusner (2000), quien desarrolla las fuentes en las
normas religiosas judias y sus fundamentos textuales (Neusner,
2000). Asi también Wael B. Hallaq (2009), de manera clara y
erudita sobre la evolucion del derecho islamico, sus fuentes

(Coran, Sunna, ijma, qiyas), y su desarrollo historico (Hallaq,
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2009). Timur Kuran (2003), compara las trayectorias historicas
del derecho isldmico y europeo, explicando las razones
estructurales detras de sus divergencias (Kuran, 2003). Y Susana
Mosquera (2018), detalla que las fuentes del derecho eclesidstico
desde una perspectiva juridica y constitucional peruana.
Finalmente, necesario mencionar fuentes incluso autorizadas por
las mismas instituciones, como el Catecismo de la Iglesia
Catolica  (2020), en el que se sintetiza la
fe catolica, incluyendo normas morales, éticas y juridicas
(Libreria Editrice Vaticana, 2020).

Para Johnson Raisch (2022), este derecho se caracteriza por una
estructura escalonada: textos sagrados como fundamento inicial;
interpretaciones eruditas; razonamiento analdgico o consenso en
casos nuevos; y practicas comunitarias consolidadas; lo que
contrasta con las fuentes del Derecho positivo, y permite observar
como la autoridad juridica se construye desde una matriz
religiosa, generando asi, un pluralismo valorativo (Johnson
Raisch, 2022).

Ahora si, ya abordando de manera especifica las tres tradiciones
legales religiosas representativas sefialadas, el derecho islamico
(Sharia), el derecho judio (Halakha) y el derecho candnico
cristiano, corresponde analizar la estructura de sus fuentes y
mecanismos interpretativos, asi como las posibles soluciones
planteadas ante sus eventuales conflictos.

Asi, en primer lugar, iniciaremos con el Derecho Islamico
(Sharia), respecto al cual, como se menciond, sus fuentes
primarias son el Coran y la Sunna (hadith); siendo la primera
fuente obviamente el Coran, la que debe entenderse como una
revelacion considerada inmutable y fundamento absoluto del
Derecho islamico (principio del tawatur). Como segunda fuente
le sigue la Sunna; dichos y actos del Profeta Muhammad
recopilados en los hadices, que expanden y concretan la voluntad

divina (Ishak & Mohd Sharoni, 2022).
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Como fuentes secundarias, en el derecho isldmico, Lugman
Zakariyah (2012) sefiala que, debemos considerar basicamente
dos: en primer lugar, el ijma‘, o consenso de eruditos, y que se
considera como la tercera fuente autorizada del Derecho islamico
cuando el Coran y la Sunna no son explicitos; y, en segundo lugar,
el qiyas, quien por su lado aplica principios normativos a
situaciones inéditas, mediante analogia juridica. Estas
herramientas fueron sistematizadas por al-Shafi'T en su obra
Al-Risala, identificando ademas el ijtihad como método de
interpretacion en nuevos casos (Zakariyah, 2012).
Adicionalmente, algunas escuelas juridicas (como la hanafi)
reconocen la costumbre local (urf) y la ra’y (opinion juridica), asi
como criterios de maslahah (bienestar publico), siempre que no
contradigan los fundamentos religiosos, como complementos
normativos, y por ende también como una fuente juridica de este
sistema de derecho religioso; siempre que se encuentre conforme
con los sefialados principios racionales y objetivos de la Sharia
(Magqasid al-Shari‘a), y sea aplicado sistematica en el sistema
(Rohman, 2017).

Precisamente al respecto, un avance esencial en la teoria juridica
islamica ha sido la articulacion moderna de los magqasid
al-shari‘a, los fines superiores de la ley. Originados con
al-Ghazali y formalizados por al-Shatibi, estos principios
pretenden preservar la religion, la vida, la inteligencia, la
descendencia y la propiedad, enfoque que ha sido revitalizado por
estudios contempordneos que incorporan derechos humanos,
justicia social y dignidad humana como propositos emergentes de
la normatividad isldmica (Ishak, 2022).

La disciplina del Usil al-Figh, definida por al-Ghazali en su Al-
Mustasfa, estructura las técnicas usadas para extraer normas de
las fuentes primarias. Establece criterios sobre quién es un
mujtahid competente, como evaluar cadenas de transmision
(isnad), y cudndo el ijtihad es valido (Maulana & Rozak, 2021).

Este método jerarquiza las decisiones, por ejemplo,
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si el Coran y la Sunna son claros, no se requiere ijtihad; cuando
son ambiguos, solo el mujtahid con competencia probada puede
interpretar y generar normativa. Ademas de las fuentes clasicas,
sefala Fathur Rohman (2017) que, las principales escuelas
sunnies aceptan criterios racionales contemporaneos como el
Istihsan (preferencia juridica) que permite apartarse de una
analogia rigida por razones de equidad o Dbienestar;
o el Maslaha o interés publico, que orienta la aplicacion de
normas hacia el bien colectivo, siempre dentro de los limites
establecidos por Cordn y Sunna. Este uso racional
se ha institucionalizado en fatwas modernas donde se estima que
una norma legal debe adaptarse para preservar la utilidad social o
evitar perjuicios evidentes (Rohman, 2017).

Ahora bien, en el sistema juridico religioso islamico, una
caracteristica resaltante relacionada al objeto de la presente
investigacion es que, la diversidad en el uso de fuentes es
profunda entre las cuatro grandes escuelas juridicas de madhahib
sunnies (Hanafi, Maliki, Shati‘i, Hanbali), cada una con criterios
distintos sobre valor del razonamiento, costumbre o autoridad del
hadith (Ikhlas y otros, 2021). Y es esta pluralidad interna la que
muestra precisamente como el conflicto de fuentes no es solo inter
sistémico sino intra tradicional, con diferentes jerarquias y
métodos aceptables segun cada escuela. Y para estas escuelas
juridicas, las fatwas o dictdmenes legales de eruditos son una
fuente operativa clave en sistemas islamicos contempordneos, y
aunque no constituyen como tal una ley formal, influyen en la
practica legal y administrativa del mundo musulman, y su validez
se basa en la reputacion del emisario y su alineacion con los
principios de la Sharia. Complementan estas practicas las
decisiones judiciales locales (qadi), que consolidan precedentes y
se transforman en forma de consenso regional en ausencia de
textos explicitos (Esposito, 2003).

En resumen, el Derecho Isldmico o Sharia es un sistema juridico

normativo robusto y coherente, sustentado en dimensiones como
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los maqasid al-Shari‘a, ijtihad, ijma‘, qiyas, y principios como
maslahah e istihsan; y aunque no cuenta con precedentes formales
al estilo del stare decisis, su logica interna y las emanaciones de
eruditos autorizados (fatwas) configuran wuna autoridad
interpretativa que regula hermenéuticamente los posibles y
eventuales conflictos entre sus propias fuentes del derecho; lo que
lo convierte en un referente comparativo valioso para entender
como un sistema religioso puede manejar la incertidumbre
juridica con ciertos criterios racionales y metodologicos precisos.
René David (2007) senala que, la Sharia islamica demuestra que
incluso en contextos donde el fundamento de la norma reside en
lo divino, el Derecho se construye mediante una jerarquizacion
compleja: revelacion (Cordn y Sunna), interpretacion autorizada
por la ijtihad, el consenso colectivo (ijma‘), la analogia (qiyas), y
los principios de equidad (maslahah e istihsan). Esa estructura,
aunque no formalmente vinculante, genera certeza y direccion
interpretativa claras. Es decir, para este sistema, la legitimidad de
sus fuentes surge de principios superiores, no solo del texto o del
formalismo codificado (David, 2007).

Ahora, ya dejando de lado el sistema islamico, para Michael J.
Broyde (2012), un segundo gran sistema juridico religioso, es el
derecho judio (o también denominado en su idioma original como
“Halakha”), en el cual, sus fuentes fundamentales son la Tora
escrita (pentateuco) como nlcleo normativo primario,
interpretada a través de la Tora oral, codificada en el Talmud
(Jerusalén y Babilonico), y cuya codificacion formal incluye
obras como el Shulchan Aruch, que sistematizan las normas
rabinicas posteriores (Broyde, 2012).

En este sistema juridico, una fuente de su derecho importante de
mencionar, son las denominadas ‘“Responsa rabinicos” o
teshuvot, que basicamente corresponden a una interpretacion
casuistica de los libros sagrados, lo que permite adaptar la
Halakhd a contextos nuevos y contemporaneos, generando un

dinamismo en el sistema juridico, sin apartarse de sus principios
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normativos de formacion. Asi, juristas como Shlomo ibn Aderet
(Rashba), con mas de 3 000 responsas, y compilaciones modernas
como Igrot Moshe o Noda Biyhudah, reflejan como la autoridad
rabinica actualiza la norma (Zohar, 2017). Sin embargo, no
debemos olvidar que, ademas, en este sistema juridico religioso,
las costumbres comunitarias también tienen una fuerza vinculante
cuando son reconocidas por la autoridad rabinica local especifico,
contribuyendo a adaptar la ley al entorno social sin vulnerarla, y
generando una nueva fuente en su sistema de derecho (idem).
Ahora, de lo sefalado podria afirmarse entonces que, como lo
refiere , Mordechai Rabinovitch (1993) la Halakha o el sistema
juridico del judaismo combina la Tor4 escrita, el Talmud, cddigo
normativo como el Shulchan Aruch y la dindmica del responsa
rabinico para formar un sistema juridicamente sélido; y aunque
este sistema no opera con precedentes vinculantes, las respuestas
rabinicas (teshuvot) constituyen un cuerpo normativo
interpretativo que regula la aplicacion practica de normas en
contextos cambiantes, apoyandose de la costumbre comunitaria
reconocida por la autoridad rabinica para cumplir dicha funcion
normativa; lo que en conjunto permite que, este sistema religioso
opera con una logica metddica frente a la incertidumbre juridica
(Horowitz y otros, 1993).

En otras palabras, el Derecho Judio ejemplifica como la Halakha
opera sin necesidad de precedentes formales, ya que las responsa
rabinicas, codificadas en textos clasicos y modernas colecciones,
actian como verdadero sistema casuistico de interpretacion
juridica. Asi, el rol de otras fuentes juridicas, como la costumbre
comunitaria —conocida en hebreo como minhag o, en el contexto
comercial, minhag ha-sochrim— adquiere una importancia
normativa de integracion en cuanto a todo el sistema, siempre que
cumpla con ciertos requisitos minimos, como especialmente que
deba ser establecida, ampliamente aceptada y no contradecir

expresamente la Tora o la ley rabinica, las que contintian siendo
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sus fuentes normativas principales y las fuentes originarias de su
derecho en si (Zohar, 2017).

Y este fendmeno explica Rosensweig (2022), se da también a
partir de su norma codificada, dado que, por ejemplo, en el
Talmud se establece principios como el “ha-kol ke-minhag
ha-medinah” (que podria entenderse en traducciones simples que
“la costumbre es un estado”), y segun el cual los términos
contractuales no especificados se completan conforme a la
practica comercial local en lugar del derecho formal (din Torah).
El Talmud incluso expresa que “la costumbre anula la Halakha”
(minhag mevatel halakhah) cuando estd bien establecida,
otorgandole fuerza normativa equivalente a la ley misma. Este
principio se aplica en situaciones como horarios laborales,
practicas mercantiles, y métodos de transferencia de propiedad
(kinyan). Por ejemplo, el uso comercial de marcas en barriles
(situmta) fue reconocido como método valido de transmision de
propiedad aun cuando no era formalmente haléjico, basandose en
normas comerciales imperantes (Rosensweig, 2022).

El Profesor Michael J. Broyde (2012) ha examinado como la
costumbre se convierte en fuente vinculante dentro de la Halakha,
especialmente en contextos comerciales (minhag ha-sochrim), y
si dicha costumbre puede eclipsar normas explicitas codificadas
en el Choshen Mishpat ausente reconocimiento formal por una
autoridad rabinica (Broyde, 2012).

Joseph Karo (1565), en su obra canonica Shuljan Aruj, y que es
considerada en este sistema juridico como la mas importante
recopilacion de normas de conducta contenidas en la religion
judia, reafirma que las costumbres locales persistentemente
observadas tienen caracter vinculante, especialmente en los
comentarios del Rema que codifican las practicas ashkenazies
junto a las sefardies (Karo, 1565). Por lo que, la autoridad del
minhag fue reafirmada por destacados poskim (decisores) como

Isserles (1993), quien sostuvo que no se debe suprimir
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costumbres ancestrales sin justificacion haldjica solida (Isserles,
1993).

Por tanto, se podria concluir que la Halakhéd ofrece un modelo
donde la costumbre comunitaria no se constituye como una mera
praxis cultural, sino como una fuente juridica auto lineal, capaz
de llenar vacios normativos, y adaptar la ley a realidades
practicas.

Finalmente, como tltimo sistema juridico religioso a resaltar en
la presente investigacion, y quizas el mas relevante por su posible
influencia en nuestro ordenamiento adjetivo civil, debe
considerarse al derecho candnico de la Iglesia Catolica, cuya
fuente histdrica incluy6 decretales papales, sinodos y concilios,
compilados progresivamente (como el Liber Extra de
Gregorio IX), y que a partir del siglo XII, el Decretum Gratiani
consolidé una disciplina juridica estructurada en la Edad Media,
que en la actualidad ha conllevado a que rija el Codex Iuris
Canonici de 1983 (en latino) y el CCEO (1990 para Oriente)
(Doe, 2015).

Ahora, sin embargo, en este sistema, la Rota Romana y la
Signatura Apostolica dictan decisiones con efecto normativo en
temas como por ejemplo la nulidad del matrimonio religioso
como sacramento instituido. Asimismo, los principios clasicos o
regulae iuris (maximas juridicas como ignorantia iuris non
excusat) sirven como reglas interpretativas y han permeado
sistemas juridico legales en algunos paises, como el de Croacia
(Witte, 2022).

En cuanto a su sistema de fuentes juridicas, el derecho canonico
de la Iglesia Catdlica se nutre de dos tipos de fuentes: por un lado,
la denominada fontes essendi, y que corresponde a fuentes que
hacen surgir derecho, como el Papa para la Iglesia universal o los
obispos para las Iglesias particulares; y de otro lado, la fontes
cognoscendi, que son mas bien, las fuentes para conocer el

derecho, como ediciones oficiales del Codex Iuris Canonici,
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decisiones del Vaticano o comentarios académicos elaborados
sobre el texto litargico (Peters, 1992).

Historicamente, las principales fuentes incluyen los cdnones de
los concilios y decretales papales, compilados en el Corpus Iuris
Canonici, con hitos como el Decretum Gratiani (c. 1140), el Liber
Extra (Gregorio IX), Liber Sextus (Bonifacio VIII), y los
Extravagantes.

Para Ivan Fadeyev (2014) La codificacion moderna consolidé
estas fuentes en el Codigo de 1917 y el actual Codigo de 1983,
vigente para la Iglesia latina desde el 27 de noviembre de 1983,
con estructura doctrinal y teoldgica (munus regendi,
sanctificandi, docendi) reflejando las funciones del sacerdocio
cristiano estructurado (Fadeyev & Anikyev, 2014).

Aunque en la tradicion candnica no existe el stare decisis del
sistema anglosajon, la jurisprudencia de tribunales como la Rota
Romana tiene un peso doctrinal significativo, y pese a que sus
sentencias no crean una ley universal, son consideradas como una
autoridad interpretativa de referencia para tribunales locales,
residiendo el valor de sus precedentes en su caracter doctrinal mas
que en su obligatoriedad formal para otros tribunales menores
(Trojanowski, 2018). De este modo, se podria sefialar entonces
que, la Signatura Apostélica actia como tribunal supremo
administrativo y puede revisar procedimientos de la Rota Romana
(errores in procedendo), pero no puede abrir el fondo de las
decisiones vinculantes.

En el Derecho Canonico tras el Concilio Vaticano 11 (1962-1965)
se enfatiza su naturaleza esencialmente teologica, mas que su
naturaleza juridica, considerandose a partir de ello, como parte de
la teologia de la Iglesia, aplicando la ley en la mision pastoral,
mas que como un conjunto abstracto de normas. Autores como
John C. Wei (2022) describen el canon como una forma de
teologia aplicada, en la que las fuentes legales deben entenderse
dentro de la estructura eclesial y mision sacramental de la Iglesia

(Wei, 2022).
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Ademads, los clasicos principios canodnicos o regulae iuris
(maximas juridicas como ignorantia iuris non excusat, prior
tempore potior iure, etc.) se consideran principios fundamentales
con poder interpretativo y, en algunos contextos nacionales,
incluso fuentes subsidiarias del ordenamiento civil. El Derecho
Canonico muestra que el conflicto de fuentes no se resuelve solo
por jerarquia rigida, sino también mediante principios doctrinales
y jurisprudenciales, aunque no vinculantes universalmente, si
influyentes (Flaiani, 2013).

Pese a ello, la estructura codificada del derecho canonico ofrece
certeza normativa, mientras que la jurisprudencia de la Rota
Romana brinda interpretacion flexible para casos concretos. La
fusion de teologia y normativa legal es equiparable a los fines de
la interpretacion procesal en sistemas garantistas, en los que la ley
se interpreta en funcion del bien comun y la misién institucional,
y no unicamente del texto formal (Flaiani, 2016).

Ahora bien, para autores como Bernardo Torres Escudero (2024)
aunque las sentencias de la Rota Romana no constituyen
precedentes vinculantes como en el sistema anglosajon, tal cual
en el stare decisis, si constituyen una autoridad interpretativa de
referencia y su jurisprudencia doctrinal es influyente en tribunales
eclesiasticos locales, los que segiin estudios académicos indican
que recurren a la jurisprudencia rotal como “guia auténtica tanto
para la interpretacion como para la aplicacion del derecho”
(Torres Escudero, 2024). Como muestra de ello el citado autor,
propone el caso denominado Coram Filipiak (1956), en el cual,
se expidid una sentencia notable que establecid por primera vez
que, la presencia de una “mentalidad de divorcio” puede viciar el
consentimiento matrimonial si indica intencidon contraria al bien
sacramental; y aunque esta decision no constituye precedente
legal obligatorio para el resto de tribunales candnicos, represento
un hito interpretativo.

Asi, podria sefalarse, en base a lo estructurado por los autores

doctrinales sefialados que, el Derecho Candnico moderno busca
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ser una norma util y flexible, dado que responde a situaciones
concretas, equilibra justicia y misericordia, y se ajusta a contextos
reales sin perder rigor doctrinal, a través de un enfoque que
impulsa una denominada “elasticidad pastoral”, donde el derecho
puede adaptarse por medio de instrumentos especificos vigentes.
Por ejemplo, la interpretacion operativa y sinodalidad normativa
(esta ultima entendida a partir del contexto de la Iglesia Catolica,
como la participacién activa y corresponsabilidad de todos los
miembros del Pueblo de Dios en la vida y mision de la Iglesia,
como camino de escucha y discernimiento, donde el Espiritu
Santo guia a la Iglesia en su peregrinacion, buscando la voluntad
de Dios para la comunidad), sin perder integridad legal o
teologica, lo que efectia por medio de los precedentes y la
casuistica. En ese sentido, podriamos centrarnos en el matrimonio
cono institucion juridico religiosa a fin de explicar la denominada
“elasticidad pastoral”, pero especialmente el dinamismo que
pretende efectuar este sistema juridico frente a situaciones reales
y evolutivas en las sociedades modernas. Asi, por ejemplo, si bien
no se encontraba anteriormente considerado como causal de
nulidad propiamente dicha, la Rota Romana, como lo sefala Ivan
Lizcano Rubio (2020) para la obtencion de su licenciatura en
Derecho Canonico en la Universidad Catolica de Valencia “San
Vicente Martir”, en un caso la Rota Roma analizé el miedo
reverencial (metus reverentialis), es decir que la mera presencia
de figuras de autoridad generaba un temor que anulaba el
consentimiento, lo que consolidé un criterio interpretativo en
jurisprudencia canonistica sobre el libre consentimiento para
celebrar el matrimonio (Lizcano Rubio, 2020).

Asi es que la Rota Romana ha ido refinando criterios sobre la
nulidad matrimonial adicionales, tales como la incapacidad
psiquica, la simulacion del consentimiento o exclusion del bonum
prolis (bien de la prole); y que en sintesis han contribuido a

consolidar doctrina interpretativa, aunque sin autorizar su
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aplicacién automatica en otros casos, constituyen una fuente
juridica a considerarse en este sistema de derecho religioso.

Asi, resulta evidente que el Derecho Canodnico, como sistema
juridico autonomo de la Iglesia Catolica, se caracteriza no solo
por su fundamento teoldgico y su vinculacidon con la fe, sino
también por su estructura normativa compleja y su proyeccion
procesal. En este marco, el Codigo de Derecho Canonico de 1983
regula minuciosamente aspectos sustantivos y procedimentales,
asegurando el respeto a principios fundamentales del debido
proceso, la tutela de derechos subjetivos y la correcta
administracion de la justicia eclesial.

Segun Edward N. Peters (1992), uno de los canonistas mas
influyentes en el estudio de la justicia eclesial contemporanea, el
sistema penal procesal del Derecho Canodnico no solo responde a
exigencias pastorales, sino que contiene garantias propias de un
ordenamiento juridico formal. Asi, procedimientos como la
tramitacion de causas de nulidad matrimonial, la imposicion de
penas canodnicas, y los mecanismos de apelacion o revision,
reflejan una logica juridica con reglas claras, estructuras
jurisdiccionales definidas y jerarquia normativa, que dotan al
sistema de coherencia interpretativa y certeza juridica (Peters,
1992, pag. 55). Este reconocimiento de garantias jurisdiccionales
—dentro de un sistema basado en normas no estatales— pone en
evidencia que la certeza juridica no depende exclusivamente de
la obligatoriedad formal de un precedente, sino también de la
sistematicidad y previsibilidad interpretativa que los oOrganos
jurisdiccionales desarrollan en el tiempo. De este modo, una
fuente que también corresponde ser considerada en este sistema
juridico, corresponde a las denominadas regulae iuris (maximas
juridicas como ignorantia iuris non excusat, prior tempore potior
ure) y que funcionan como criterios interpretativos que orientan
tanto la aplicacion del Codex Iuris Canonici (Codigo de Derecho
Canodnico) como decisiones eclesiasticas; y que incluso en

algunos paises como Croacia, han sido incorporadas como fuente
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subsidiaria del derecho civil (Chiegboka & Nwadialor, 2013).
Estas méaximas, aunque normativas en el Derecho candnico,
ofrecen una base solida para interpretar lagunas o ambigiliedades
en ordenamientos locales, especialmente en materia de
matrimonio y legitima representacion, y que se constituyen en su
principal jurisprudencia.

Ahora, para Wojciech Goralski (2015), las sefialadas regulae
iuris, como axiomas juridicos sintetizan normas y principios
doctrinales, y estan recogidas explicitamente en el Liber Sextus y
las Decretales de Gregorio IX, incluyendo formulas tales como
nemo potest ad impossibilia (nadie puede obligarse a lo
imposible) o tempus non sanabit quod ab initio vitiosum est (el
tiempo no cura lo invalido desde el principio); y aunque
directamente derivan del Derecho romano, han funcionado como
una base interpretativa dentro del Derecho candnico medieval e
inclusive moderno, y en algunos paises, como el Derecho Espaiiol
de épocas previas al descubrimiento de América, se reconocieron
como fuente subsidiaria o principios generales de, entre otras, su
Derecho Procesal Civil (Goralski, 2015).

Es a partir de lo sefialado, que el andlisis del Derecho Canodnico
como fuente normativa dentro del sistema religioso catdlico
revela un entramado juridico altamente desarrollado, que se ha
sostenido sobre la base de una tradicion normativa compleja,
institucionalizada y con vocacion universal, ya que a diferencia
de los otros sistemas religiosos antes tratados donde la norma se
presenta como revelacion o precepto moral divino, el Derecho
Canonico se ha consolidado como un verdadero ordenamiento
juridico autébnomo, con cuerpos normativos codificados —como el
Codex  luris  Canonici—, autoridades  jurisdiccionales
especializadas —como la Rota Romana- y principios
interpretativos propios —como las regulae iuris—; consolidandose
como un ordenamiento complejo en el cual sus fuentes juridicas

también pueden encontrar relevancia en cuanto a su coexistencia
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en el mismo, y cuya complejidad resulta importante de resaltar en
un contexto de convivencia juridica.

En esa linea, es importante resaltar que la complejidad del
ordenamiento incluye las ya mencionadas decisiones de los
tribunales eclesiasticos, que si bien no gozan de fuerza vinculante
al estilo de un sistema de precedentes obligatorios, como ocurre
en el common law, su peso doctrinal, su coherencia
argumentativa y su aplicacion reiterada les han conferido una
autoridad interpretativa considerable, particularmente en lo
relativo a materias como la nulidad matrimonial, el
consentimiento libre y la proteccion de la persona humana. La
existencia de criterios jurisprudenciales como el caso coram
Filipiak (1956), asi como la reiterada aplicacion del principio del
metus reverentialis, demuestra como el Derecho Canodnico ha
desarrollado una linea jurisprudencial solida, articulada y
coherente, cuyas conclusiones trascienden el ambito
estrictamente eclesial. Del mismo modo ocurre con las regulae
iuris, las que constituyen un ejemplo del aporte técnico-juridico
del Derecho Canoénico a la construccion de los sistemas juridicos
modernos, dado que resulta evidente su influencia indirecta en los
ordenamientos civiles de tradicion latina, especialmente en los
procesos de codificacion en América Latina, lo que tiene su
reflejo no solo en el plano normativo, sino también en el ambito
interpretativo y jurisprudencial (Doe, 2015).

Lo sefialado refuerza la idea de que, pese a tratarse de un sistema
juridico confesional, el Derecho Canoénico ha contribuido
historicamente al desarrollo de criterios dogmaticos,
hermenéuticos y procesales que, incluso en contextos laicos,
siguen resultando funcionales y pertinentes, y que es el punto
sobre el cual precisamente se quisiera hacer énfasis en la presente
investigacion, dado que, es a partir de esta influencia en los paises
de origen latino, como lo es el Derecho Espanol, que adquiere
mayor relevancia como influencia indirecta de nuestro actual

sistema juridico procesal nacional peruano; dado que, es
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precisamente durante la colonizacion y la época virreinal, que el
Derecho candnico fue fuente central de normatividad en la vida
eclesiastica y civil; como ejemplo de ello es que, una vez se dio
el Concilio de Trento, se consolido el control curial y se
estandarizd la interpretacion legal mediante la academia
canonistica, donde por ejemplo, las decisiones de la Rota, se
incorporaron en sinodos provinciales y registros legales en
América, y particularmente en el virreinato del Peru, lo que
finalmente fue heredado a nuestro sistema juridico actual.
Ademas, las dispensas y privilegios otorgados por la Curia
adaptaron la normativa oficial a realidades locales concretas,
facilitando que el derecho canodnico influya en decisiones civiles
sobre el matrimonio, el patrimonio o la representacion en la
colonia (Honores, 2021).

En paises donde el Derecho catolico ha tenido presencia historica,
ciertas doctrinas sobre consentimiento y capacidad matrimonial
derivadas de la jurisprudencia de la Rota Romana han influido
indirectamente en tribunales civiles y sistemas comunitarios
(Noonan Jr., 1972).

Los discursos papales, como los de Juan Pablo II ante la Rota,
subrayan que el juez canonico debe servir “al bien de las almas”
y ejercer la justicia con ecuanimidad, transparencia y
consideracion de la conciencia, lo que ha influido en retorica
juridica y ética profesional en regiones de tradicion catolica
(Nirenberg, 2022). Aunque no siempre estd documentado
formalmente, investigaciones académicas sefialan que clausulas
como la exclusion del bonum prolis o errores determinantes del
consentimiento han sido temas recurrentes en tribunales
eclesiasticos  hispanoamericanos, inspiradas en articulos
doctrinales basados en casos de la Rota (Chiegboka & Nwadialor,
2013). Estas doctrinas se aplican en contextos donde el
matrimonio sacramental es relevante también ante procesos
civiles (por ejemplo, en registros de estado civil donde se

consideran nulidades canénicas como antecedente).
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Asi, el derecho canodnico muestra que un sistema puede mantener
la coherencia sin necesidad de una vinculacion rigida, siempre
que exista una estructura organica de interpretacion,
con autoridad doctrinal y los procesos regulares que aseguren la
confianza del justiciable. En definitiva, el Derecho Canonico,
como manifestacion del Derecho religioso dentro de la tradicion
catolica, constituye un sistema normativo autbnomo y
estructurado, cuyas fuentes, principios y jurisprudencia han
influido histéricamente en la formacion de los sistemas juridicos
civiles, incluidos los de América Latina. Su particular forma de
generacion y aplicacion del precedente —no vinculante, pero si
doctrinalmente relevante— permite trazar paralelismos con los
desafios actuales del Derecho Procesal nacional, especialmente
en contextos de pluralidad normativa y conflicto de fuentes. De
modo que, en suma, el Derecho Candnico constituye una fuente
del Derecho que, por su complejidad, institucionalidad y
capacidad de adaptacion a contextos culturales diversos, ha
trascendido el &mbito puramente religioso para convertirse en una
referencia ineludible dentro del estudio comparado de las fuentes
juridicas. El Derecho Candnico nos ofrece, en ese sentido, una
experiencia historica en la que la doctrina, la jurisprudencia
reiterada y los principios generales pueden articularse para
ofrecer estabilidad y coherencia interpretativa sin necesidad de
una vinculacion normativa rigida, lo cual resulta pertinente en el
andlisis de las tensiones entre fuentes en el proceso civil
contemporaneo. Como conclusién de este subcapitulo podemos
senalar entonces que, el estudio de los sistemas juridicos
religiosos —concretamente, el Derecho Canonico, el Derecho
Isldmico y el Derecho Judio— permite observar, pese a su
innegable cardcter confesional y su fundamentacién teologica
que, estos modelos han desarrollado complejos mecanismos
normativos e interpretativos para resolver conflictos entre
fuentes, mantener la coherencia juridica y generar certeza dentro

de sus respectivas comunidades normativas.
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1.2. LAS FUENTES DEL SISTEMA JURIDICO PROCESAL CIVIL

NACIONAL

Habiéndose superado ya en esta etapa de la investigacion el contenido historico
doctrinal, corresponde centrar ahora el objeto de estudio en el campo del derecho
practico, sobre el pretende abordarse el trabajo, y que corresponde concretamente
al sistema juridico procesal civil nacional, para lo cual se desarrolla inicialmente
el concepto fuente del derecho presente en el citado sistema adjetivo, analizando
para tales efectos en orden prioritario, diversa doctrina, de primer acercamiento
general, es decir, a partir de postulados universales que sustentan la tradicion del
sistema juridico romano continental, o denominado “Civil Law”, y con
posterioridad con mayor detalle, en especifico al sistema juridico procesal
peruano.

Asi, debemos comenzar citando a uno de los autores que mayor desarrollo
conceptual ha otorgado al tema en mencion, y nos referimos al Dr. Marcial Rubio
Correa, respecto al cual debemos previamente sefalar que ha reconocido a priori
a su aporte a dicho campo de estudio, y en mas de una oportunidad, que en su
busqueda personal no ha llegado a encontrar un texto adecuado para la ensefianza
de las fuentes formales de Derecho en el Pert; pero que, no obstante a dicha
afirmacion, ha podido esbozar, a partir del desarrollo de conceptos fundamentales
(y en sus propias palabras, de cierta medida “universales”), en el contexto
de la base de la teoria del Derecho y del Estado (Rousseau, 1966), que la
exposicion de dicho tema debe iniciar a partir de la estructura de nuestro sistema
legislativo, ya sea en sus conceptos propios, como en sus principios e
interrelaciones, para cuyo efecto, los numerosos textos doctrinales, permiten
asumir a esta parte del Derecho, matices en cada orden juridico nacional dentro
de nuestro sistema juridico (Sanchez Viamonte, 1957).

De lo sefialado, resultan indispensables tres grupos de elementos tedricos para
permitir introducirnos en un analisis propio de la estructura legislativa nacional;
los mismos que se encuentran referidos a los siguientes: a) Las fuentes formales
y, como parte de las mismas, la legislacion; b) El rol de las fuentes en las diferentes
familias del Derecho Comparado, especialmente aquellas con rasgos en comun

con el sistema juridico nacional; y c) los conocimientos introductorios sobre las
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funciones del Estado, la teoria de la separacion de poderes, y sus consecuencias a
nivel de las fuentes del Derecho (Rubio Correa, 1980).

En tal sentido, iniciaremos desarrollando el primero de estos tres puntos, referido
al concepto propio y desarrollo de las fuentes formales. Para este aspecto,
debemos coincidir con el autor en mencion en cuanto define que, respecto su
expresion mas simplificada, debemos entender a una fuente formal, como aquel
procedimiento a través del cual se produce, validamente, normas juridicas que
adquieren la obligatoriedad propia del Derecho (Constant, 1970).

Del postulado anterior, podemos destacar una idea clara del autor: Que es una
caracteristica de una fuente formal del derecho, su imposicion legitima a las
personas mediante los instrumentos de coaccion del Estado, lo que le otorga, la ya
sefalada, obligatoriedad juridica.

Sin embargo, para contextualizar dicho postulado es necesario repasar, como bien
lo senala el jurista antes citado, algunos conceptos propios de la Teoria del Estado,
y la dacion de las normas juridicas, es decir, la formacion juridica de preceptos a
partir del Poder Legislativo.

En tal sentido, partiendo de uno de los probablemente més basicos conceptos de
“politica”, y con las disculpas para quienes se encuentran mas acostumbrados a
una mas desarrollada y profunda contextualizacion de la misma, para efectos
précticos del propodsito del presente trabajo investigativo, definiremos a esta,
segun lo hace la propia Real Academia Espaiola y la Asociacion de Academias
de la Lengua Espafiola, en la 23.* edicion del Diccionario de la lengua espafiola,
que la define como el conjunto de actividades que se asocian con la toma de
decisiones en grupo, u otras formas de relaciones de poder entre individuos, como
la distribucion de recursos o el estatus. Lo que complementaremos con alguna
definicion adicional como la realizada por el activista y lider ideoldgico
sudafricano Adrian Leftwich, (2015) quien define, tomandome el atrevimiento de
parafrasearlo, en su traduccidon, como el arte, doctrina o practica referente al
gobierno de los Estados, a través de la participacion ciudadana capaz de la
distribucion y ejecucion del poder para garantizar el bien comun en la sociedad
(Leftwich, 2015); es decir, postulariamos, nuevamente con cierto atrevimiento,
que estas dos definiciones, permiten sefialar que la politica es el campo de estudio
cuyo objeto se basa en el poder proveniente de las toma de decisiones poblacional

dentro de un determinado territorio y organizacion, generalmente realizada a
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través de gobiernos, cuya representacion o delegacion del ejercicio decae en por
lo menos un gobernante, o de manera mas correcta en un modelo de gobierno
organizado estatalmente (Bossuet, 1974).

Con tal aproximacion conceptual concisa, pero a su vez, mas que suficiente para
los efectos del tema en estudio, podemos entonces sefialar que existe una
concepcion extendida, segun la cual, la voluntad de un gobernante, o como se
puntualizd con anterioridad, mas ampliamente, de un gobierno organizado,
adquiere, por virtud de ser tal, obligatoriedad juridica; sin embargo, es importante
considerar también que no debe confundirse la voluntad del gobernante, como tal,
a la dacion organizada de una norma juridica producto del movimiento del aparato
estatal, y para sus efectos, del poder delegado en tal funcion,
como lo es el legislativo, o todos aquellos que lo realicen por su delegacion o
representacion, como en su momento el propio poder ejecutivo respecto a materias
especificas concretas en las carteras de cada uno de los ministerios o
viceministerios o sectores productivos.Si bien es cierto, de la citada confusion
entre las definiciones, més en el ejercicio practico que en su definicion tedrica,
entre las normas juridicas, con las declaraciones de voluntad del gobierno, no solo
se desprenden una infinidad de explicaciones, tanto juridicas, como también
sociologicas, politicas, antropoldgicas, psicologicas, conductuales y hasta
historicas; pero que, sin embargo, para los efectos de la contextualizacion tedrica
del tema investigado, basta en concretar la definicion de norma juridica como la
impuesta coactivamente por el Estado. Ello sin perjuicio del complemento que
debe ser afiadido de la distincién que hace gran parte de la doctrina, en especial
aquella representada por autores de la talla de (Duverger, 1970) o (Bodenheimer,
1964); que parten de la diferencia existente entre la institucion politica y juridica
de la norma, es decir, entre el ejercicio material del poder (independiente de su
organizacion, origen o sistema), y la legitimidad de este, derivada de su
organizacion normativa; es decir, los canales juridicos que guien las conductas de
los ciudadanos derivados de la voluntad de la imposicién de conductas de un
gobierno organizado, como expresion juridica del primer concepto diferenciado
respecto a la norma.

Entonces, cuando en un Estado organizado se da un ejercicio juridico del poder a
través de normas legales, independiente de su categoria normativa, podemos

sefalar que nos encontramos frente a un ejercicio con tutela juridica del poder del
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gobierno orientado a crear condiciones minimas de convivencia armoniosa social
entre sus habitantes; con lo que resulta definida esta forma de produccion
normativa (Alayza y Paz Soldéan, 1927).

Sin embargo, sin perjuicio de lo sefialado, no debemos olvidar que el desarrollo
aportado por el autor mencién, partié de las catedras que dio en el curso de
Introduccion al Derecho a doce promociones del Programa Académico de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, por lo que su utilizacion
tiene una finalidad esencialmente pedagogica, que considero debe necesariamente
ser contrastada con la aplicacion practica de la realidad.

A pesar de ello, debemos reconocer que es un buen punto de partida aquel donde
inicia (Rubio Correa, 1978), toda vez que efectivamente la fuente original y
primigenia de donde brota el derecho, es la organizacién juridica del poder
derivado del gobierno, por su division organica, y que, en nuestro sistema, con
divisién de poderes, es el parlamento, como representante del legislativo, por
medio de la emision de las normas juridicas, como primera fuente del derecho en
el sistema procesal civil nacional. Precisado ello, podemos concluir entonces que
solo aquella expresion de voluntad de los poderes del Estado que se convierte en
mandato juridicamente obligatorio, por medio del a organizacion juridica del
poder es la que tendra la condicion de fuente formal del Derecho (Belaiunde Lopez
de Romaiia, 1974).

Pero la norma juridica como tal, no ha sido la Unica fuente que formalmente ha
reconocido la tradicion juridica nacional, sino que estas, en base a la teoria del
Derecho, son por lo menos, como lo indica Dale Beck Furnish (1972), cinco
diferenciadas: a) la costumbre; b) la jurisprudencia; c) la doctrina; d) la expresion
de voluntad de las personas en lo que no vaya contra el régimen juridico; y e)
finalmente la ya detallada “legislacion” (Furnish, 1972).

Y ello se encuentra explicado a partir de la tradicion historico-juridica de nuestro
sistema legal, que como claramente es, y muy dificilmente podra ser rebatido, por
lo menos con éxito, de corte romano germanico grecolatino continental — asi de
extenso para no dejar de mencionar los antecedentes historicos que se pueden
reconocer en nuestro sistema adjetivo — por lo menos, y que, de manera mas
concreta, pero por tal razén, no menos completa, podemos denominar como
clasicamente ha sido definida, de tradicion “Civil Law”. En tal sentido, dicho

sistema no solo reconoce a la norma positiva como unica fuente, sino que, ademas,
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y en proporcion equiparable, aparece ademads la norma natural, o el denominado
“Ius Naturalismo”, que especialmente se ve tan presente en esta vertiente del
sistema juridico, que no resulta ya tan reciente, toda vez que data desde
aproximadamente el Siglo XVII, y que basicamente, y sin dnimo alguno de
minimizar aquel sistema, solo puntualizarlo en tal extremo, se encuentra
sustentado en la existencia de normas derivadas de los derechos humanos, que no
requieren de su positivacion para reconocer su existencia.

Asi, podriamos sefialar que, de los codigos iusnaturalistas, uno de los mas
reconocidos y emblema buque del sistema, es el Codigo Francés de 1804, en cuyo
Titulo Preliminar, se exponen, entre otras materias, la teoria de las fuentes del
derecho que lo sustentan. Y ello no hace mas que explicar la expresion antes
sefalada, que esta expresion también es de la misma tradicion juridica (romano
germanico grecolatino continental), y ello, porqué, la tradicion de este cuerpo
normativo no puede ser desarraigada de las instituciones romanas derivadas del
emperador del Imperio romano de Oriente, Justiniano I, que, a su vez, como lo
sefiala el jurista chileno Alejandro Guzman Brito —que “obiter dictum”, dedicé
parte de su estudio doctrinal a las fuentes del derecho del Cédigo Civil peruano—
reconoce, encontro sustento en la obra homénima del jurisconsulto de mediados
del Siglo II, Gayo (Guzman, 1985).

En tal sentido, el citado compilado normativo organizado francés, como también
podriamos sefialar lo hace, aunque de un modo mas completo e integral, nuestro
actual codigo adjetivo e incluso, sustantivo; efectia una division de la materia
juridica en lo pertinente a: 1) las personas, i1) las cosas (en la cual, se encuentra
también presente materia sucesoria y de obligaciones) y iii) el de las acciones;
aunque este, al mas fiel estilo de los exponentes del derecho romano clésico, como
Justiniano, y este a su vez, inspirado en Gayo.

Y por medio de esta inspiracion romana, por medio de las acciones instruian el
desarrollo normativo de dichas materias, con la inicial exposicion en unos breves
parrafos, por medio de lo que podriamos denominar, un “Titulo Preliminar”, en el
cual se exponia el sistema de fuentes, en este caso, del derecho romano; y que
innegablemente podriamos también sefialar, creo yo, con mucho acierto, como el
antecedente historico-juridico de los titulos preliminares de los codigos modernos,

que especialmente sigue una tradiciéon romanista, o claros exponentes del, ya
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mencionado “Civil Law”; a clara excepcion, del codigo civil aleman de 1900, que
interrumpid claramente, tan ilustre e inmutable tradicion juridica (Sieyes, 1973).

Ahora, en el caso peruano, la situacion presentada, es similar; ello, toda vez que,
el primer Codigo Civil peruano sustantivo, (y del cual, también se constituyo, el
procesal, por lo que es necesario explicarlo), fue dado en el afo de 1852, con una
clara y diferenciada tradicion napoleodnica, pues en el Codigo Civil Francés,
sefialado lineas arriba, se seguia una casi idéntica distribucion y orden normativo.
Pero no unicamente ello, sino que en el caso peruano, en efecto, se antepuso
también al desarrollo normativo de los libros que contenia, un Titulo Preliminar,
que también reconocia, al igual que su par europeo, el origen de sus fuentes del
derecho; aunque, con una regulacion mas completa sobre estas (Pease y otros,
1978); aunque, no debemos dejar de reconocer, que todos estos autores, sefialan
como principio cardinal del citado codigo de 1852, 1o mismo que en el francés; es
decir, a la ley, (entendida esta, de forma mas completa, como “norma positiva”),
como la principal fuente del derecho, a la que incluso catalogan como “suprema”.
Asi, dicho antecedente historico explica con claridad el origen de las fuentes del
derecho de nuestro sistema civil, tanto en su &mbito sustantivo, como su respectiva
connotacion procesal, especialmente relevante para esta investigacion;
antecedente que, como tradicion juridica se vio presente en los codigos
posteriores, como el de 1936, que también en su Titulo Preliminar, reconoci6 la
existencia de las fuentes del derecho nacional privado, y la también
preponderancia de la norma positiva, como principal y primigenia fuente; aunque
claro, en este, sistematicamente, porque en cuanto a su contenido, significd un
claro retroceso respecto del pertinente al codigo antecedente de 1852, porque a
pesar de contener mayor cantidad de articulos en su Titulo Preliminar (13 articulos
adicionales), varios de estos, se encontraron referidos al Derecho Internacional
Privado, ya mas presente para el desarrollo de la ciencia juridica de ese entonces;
y consecuentemente asi, hasta llegar a nuestro actuales compendios normativos de
1984 (c6digo sustantivo), y su par adjetivo de 1993 (codigo procesal), que también
reconocen presente la tradicion de fuentes juridicas antes senaladas, y por estas,
a la ley, como la denominada “fuente suprema” de todo el ordenamiento juridico

procesal.
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1.2.1. EL SISTEMA JURIDICO PROCESAL CIVIL NACIONAL

Para contextualizar la naturaleza del ordenamiento procesal, en relacion al
conflicto de fuentes, corresponderd efectuar un breve andlisis de los
principios, valores e instituciones que sustentan el mismo. Para ello,
Osvaldo Gozaini (1996), precis6 que “El desarrollo del proceso permite
observar un conjunto de principios que estructuran las denominadas reglas
adjetivas del procedimiento. Es el ritual, propiamente dicho. El reflejo de
como se hace un proceso a partir de la orientacion que fundamenta cada
sistema juridico procesal” (Gozaini, 1996). En esa linea de ideas, Eduardo
Couture (1977) senala que la enumeracion de los principios procesales que
rigen el proceso no puede realizarse de manera taxativa, porque surgen
naturalmente de la ordenacion, muchas veces impensada e imprevisible,
de las disposiciones de la ley. Pero, la repeticion obstinada de una solucion
puede brindar al intérprete la posibilidad de extraer de ella un principio.
Puede darse la posibilidad que sea el propio legislador el que considere
necesario exponer los principios que dominan la estructura de su obra, para
facilitar al intérprete la ordenacién adecuada de las soluciones (Couture,
1977). En relacion a ello, Alexander Rioja Bermtdez (2016) sefiala que la
doctrina procesal moderna distingue dentro de los principios procesales,
los principios del proceso y los principios del procedimiento. Los primeros
son aquellos que resultan indispensables para la existencia de un proceso,
sin su presencia el proceso careceria de elementos esenciales para ser
admitido como tal. Los segundos son los que caracterizan e identifican la
presencia de un determinado sistema procesal (Rioja Bermudez, 2016).
Al respecto, se precisa que los principios del proceso son:

a) Exclusividad y obligatoriedad de la funcion jurisdiccional;

b) Independencia de los 6rganos jurisdiccionales;

c¢) Imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales;

d) Contradiccion o bilateralidad;

e) Publicidad;

f) Obligatoriedad de los procedimientos establecidos en la ley;

g) Motivacion de las resoluciones judiciales;

h) Cosa juzgada.

165



1.2.1.1. ORIGEN Y ANTECEDENTES DEL SISTEMA JURIDICO
PROCESAL CIVIL NACIONAL

Ahora bien, para comprender y analizar las fuentes en el sistema
juridico procesal nacional, es necesario entender de donde
proviene y se origina el mismo, y cudles han sido sus principales
influencias histéricas que constituyen los antecedentes de su
formacion y el origen de su desarrollo, hasta poder llegar a la
realidad actual del mismo. Pero para poder hablar del codigo civil
adjetivo, debe necesariamente considerarse su contraparte
sustantiva, toda vez que, su regulacion siempre resulta conjunta.
Asi, debe considerarse que nuestro codigo sustantivo (1984) y
procesal (1993), no son las versiones originales, ni primigenias de
estos cuerpos normativos, y si bien, los mismos pueden contener
fundamentos propios, también contienen una innegable herencia
de los cddigos previos, por lo que efectuar una analisis de sus
predecesores resulta obligatorio a fin de poder pasar a un analisis
del problema planteado en la presente tesis; especialmente en
cuanto al contenido de sus fuentes juridicas, y las eventuales
soluciones a los conflictos que podrian surgir respecto a
conflictos entre las citadas fuentes. En tal sentido, histoéricamente
el Pert a lo largo de su vida republicana ha tenido tres cddigos
civiles: el Codigo Civil de 1852, el de 1936, y el vigente Codigo
Civil de 1984; mientras que, en su aspecto procesal, si bien es
cierto que, el actual y vigente Codigo Procesal Civil de 1993
resulta el primer cuerpo codificado con dicho nombre, no es el
primer cuerpo normativo de naturaleza adjetiva en nuestro
ordenamiento civil, dado que, como antecedentes se tiene al
Cdodigo de Procedimientos Civiles de 1912, y antes de este, al
Cdodigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852, pero inclusive con
anterioridad al mismo, la normativa procesal en naturaleza civil
se estructuraba en normas procesales no unificadas, sino
individuales, que a lo largo de diversas etapas han integrado a

diversos derechos operantes en la época, como el derecho
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indigena, el derecho indiano y el derecho espafiol, hasta llegar a
reformas tempranas republicanas; tales como reglamentos para
juzgados, leyes sobre los recursos de apelacion, las normas de
ejecucion de sentencias, entre otras. Mencionado lo anterior,
corresponde analizar también los antecedentes de la sefialada
parte sustantiva. Asi, para Alejandro Guzman (1985) el Codigo
Civil de 1852 en su titulo preliminar describe y contempla un
sistema de fuentes del derecho desde distintos angulos, como en
cuanto al efecto territorial de la ley, la prohibiciéon de su
aplicacion retroactiva, la libertad de actuacion salvo en lo
prohibido por la ley, la inderogabilidad de las leyes por pactos
salvo la renuncia de los derechos privados no concernientes al
orden publico ni a las buenas costumbres y la obligacion de los
jueces de juzgar por las leyes (Guzman, 1985).

De lo senialado se puede extraer que por lo menos para el mismo,
este cuerpo normativo unificado reservaba ya un lugar central en
su dimension de fuentes juridicas para la ley (norma positiva),
dado que, a través de sus disposiciones principistas establecia una
prevalencia de la misma sobre otras fuentes del derecho que
también reconocia, como es el caso de la inderogabilidad de la ley
por la costumbre o el desuso, o la prohibicion de los jueces de
suspender o denegar la administracion de justicia por silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley, estableciendo asi un orden de
prelacion de las fuentes subsidiarias en el caso de falta, oscuridad
o insuficiencia legales, tales como el espiritu de la ley, la analogia
normativa y los principios generales del derecho. Ahora,
inclusive respecto a este dispositivo normativo, Rafael Hernandez
Canelo (2015), resalta la fuerza como fuente juridica del
ordenamiento que se le otorga a la ley, dado que, por ejemplo,
este codigo anadid a nuestro ordenamiento civil la institucién
denominada "référé au législateur", es decir, la consulta del juez
al legislador en caso de laguna u oscuridad de ley, con caracter
obligatorio, pero solo para los nuevos casos, de modo que el caso

sub litis el juez debia fallarlo segun el orden precedentemente
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indicado, sin perjuicio de consultar al legislativo por medio de la
Corte Suprema, a fin de que éste diese para el futuro una regla
cierta a seguir, ¢ imponiendo a la misma Corte y a los jueces y
tribunales superiores la obligacion de dar cuenta al Congreso de
los defectos que notaren en las leyes vigentes y aplicables
(Hernandez Canelo, 2015). Entonces de estos dos autores, resulta
importante denotar que, el codigo sustantivo de 1852, dio un
importante rol a la ley como fuente principal del ordenamiento
sustantivo, y que, como se indicd al no tenerse un cuerpo
normativo procesal unificado hasta 1912, durante todo este
tiempo, también se lo otorgd de manera extensiva al
ordenamiento procesal, asegurando inclusive su prevalencia
sobre otras fuentes, como las costumbres, a la que incluso
subordina de inmediato a la misma ley; omitiendo ademas
pronunciarse sobre otras fuentes como la jurisprudencia y la
doctrina; silencios que a criterio y conclusion personal, no
significaban otra cosa que no sea la total exclusion de estas
respectivas fuentes sefialadas.Ahora, de otro lado, avanzando
histéricamente en los analisis de estos antecedentes, se tiene que,
en cuanto al Cdodigo Civil de 1936, una voz autorizada sobre este
cuerpo normativo, y en general, de la historia del Derecho Civil
peruano de los siglos XIX y XX, el historiador juridico, Dr.
Carlos Ramos Nuiez (2011), ha expuesto que, este codigo aunque
también tenia un titulo preliminar, en cuanto a su contenido habria
significado un retroceso respecto del Codigo de 1852, dado que
pese a contar con 13 articulos méas en este apartado,
la mayoria trataban de manera mas general el concepto de fuentes
juridicas, especialmente por un afan de regulacién mayor del
derecho internacional privado (Ramos Nufiez, 2011). Este autor,
explica su calificacion de retroceso en este codigo, en cuanto
sefalaba que normas menos rigidas a la norma positiva, como el
reconocimiento del derecho consuetudinario, y la costumbre
como fuente juridica, habian sido reemplazados con

disposiciones Unicamente normativas, como el hecho de que la
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derogacion de una ley podria darse Unicamente por otra ley,
excluyendo la “costumbre contra legem”, reconocida en el codigo
precedente; y agregando principios que reafirman su naturaleza
de fuente Uinica de nuestro sistema, como el de subordinacion de
las normas legales a las constitucionales; aunque de manera ligera
reconociendo la existencia de otra fuente subsidiaria, como lo es
los principios generales del derecho, al mantener la disposicion
de inexcusabilidad de los magistrados del Poder Judicial de
administrar justicia por deficiencias de la ley, eliminandose sin
embargo el espiritu de la ley y la analogia como fuentes del
derecho para esta nueva regulacion, restringiendo asi el campo de
accion del juez, pues tanto una como otra son manifestaciones de
una concepcion superadora del texto literal de la ley como tal
(Ramos Nuiez, 2011). No obstante, otra voz autorizada sobre este
codigo, al incluso haber integrado la Comision Revisora del
Codigo Civil de 1936, como lo es el Dr. Manuel de la Puente y
Lavalle (1945), quien, cuando aun se encontraba en la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert
(PUCP), mencion6 en una de sus obras primigenias de manera
breve, pero concreta que, la eliminacién del antes denominado
“référé au législateur” que operaba en el codigo de 1852, no
implico en este nuevo cddigo, ningin retroceso del legalismo,
porque practicamente venia a coincidir con la obligacion que se
mantuvo de informar al Congreso acerca de los vacios y los
defectos legislativos (De la Puente y Lavalle, 1945). Por tanto, de
estos dos autores, se puede concluir también que, en el Codigo de
1936, la fuente principal del derecho sustantivo, al igual que en
su predecesor, corresponde a la norma positiva, y concretamente
a la ley, por lo que, se estructura una regulacion que parte de su
titulo preliminar para determinar una caracter superior frente a
otras fuentes juridicas, que si bien se reconocen de manera
subsidiaria, no pueden ser equiparadas de modo alguno a la
primera, tal como lo es, en el caso concreto de este codigo, los

principios del derecho. Asi, llegamos al actual Coédigo Civil de
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1984, el mismo que, para Moisés Arata Solis (2015), si bien en su
titulo preliminar ha tenido menos articulos que los anteriores,
especialmente por la extraccion de todas las disposiciones del
derecho internacional privado existentes en el de 1936, volvio a
consistir en una exposicion de su sistema de fuentes que no ha
significado innovaciones fundamentales con las de sus
antecesores, ya que la ley permanece como su fuente suprema e
incluso tunica, salvo el caso de defecto o abuso (Arata Solis,
2015). Ahora bien, como conclusion del analisis historico
normativo de las fuentes del derecho en el sistema civil, pero
desde su concepcién sustantiva, nos encontramos en la
inequivoca posicion de afirmar que reconoce nuestro
ordenamiento civil como su fuente principal, primigenia y
creadora a la ley escrita; por lo que, corresponde ahora analizar el
ordenamiento procesal, propio de la presente investigacion, a fin
de determinar, si, como es de esperarse mantiene dicha
consideracion, o si por el contrario presenta matices particulares
que permitirian el reconocimiento de otras fuentes que puedan ser
oponibles a la misma. Asi, un autor que es imposible de
desconocer para analizar esta evolucion historica en nuestro pais,
es el Dr. Fernando De Trazegnies Granda (2011), quien narra este
proceso desde la €poca incaica, hasta llegar a la actual etapa
republicana de nuestro derecho adjetivo. Asi, para este autor, en
una época primitiva de nuestro derecho, y respecto a la cual, se
heredaron ciertos rasgos caracteristicos, como lo es la época
incaica, se puede resaltar que los procesos eran netamente orales,
realizados a través de asambleas publicas y que eran decididos
por la autoridad suprema del sistema, que recaia a su vez en la
autoridad politica de su ordenamiento, es decir el Inca, contando
ademas con una participacion testimonial y fueros diferenciados
para nobles o personas de fuero real. Esta situacion, varié en la
época del denominado Derecho indiano, transcurrida en la etapa
colonial de nuestro pais, en la cual, durante el Virreinato se

aplicaban esencialmente tres dispositivos normativos principales
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en cuanto a derecho procesal se trataba: en primer lugar, las Leyes
de Indias, las pragmaticas reales y las ordenanzas (como las de
Toledo); por otro lado el Derecho castellano, como las Siete
Partidas, las Leyes de Toro, o la Novisima Recopilacion de 1805;
y finalmente las propias costumbres criollas e indigenas,
organizadas bajo un pluralismo juridico regulado esencialmente
por la Corona y por la Iglesia (Trazegnies Granda, 2011).

Ahora, en cuanto a la etapa republicana, este autor hace una
diferenciacion de dos periodos marcados, en primer lugar, la
etapa correspondiente a la primera mitad del siglo XIX, en la que
sefiala que tras la independencia, se conservd la legislacion
hispanica hasta la promulgacion de normas nacionales, como la
que se dio en el afio de 1833, en el cual él se promulgo6 un extenso
ordenamiento procesal de 1534 articulos influenciado
basicamente por el proceso romano, germanico y colonial
(denominado Codigo de Santa Cruz); o cuando en el afio de 1852,
se promulg6 tanto el Codigo Civil sustantivo, como una especie
de cuerpo codificado de normas procesales, correspondientes al
Codigo de Enjuiciamientos Civiles del mismo afo, que podria ser
considerado como el primer cddigo procesal formal aplicado a
nivel nacional y que reemplazaria el sistema disperso heredado
vigente a la fecha (idem).

Y como segunda etapa republicana, segin este autor, debe
considerarse a la ultima etapa del siglo XIX y el propio siglo XX
e inclusive XXI, regulada en lo especifico por el Cddigo de
Procedimientos Civiles de 1912, que habria operado hasta la
promulgacion del actual Codigo Procesal Civil de 1993, vigente
por lo menos hasta la fecha de esta investigacion (ibidem).

Para la concepcion de fuentes en el ordenamiento adjetivo, debe
considerarse que, segiin Rafael Hernandez Canelo (2015) en la
primera  etapa  histérico  procesal antes  sefalada,
es decir, cuando las normas procesales eran dispersas, incluso ya
desde la época colonial post conquista, hasta las primeras etapas

de vida republicana independista, incluyendo las normas

171



procesales expedidas en el afio de 1833, se tiene que la fuente era
netamente la ley, la misma que en el citado momento
concretamente devenia del derecho indiano, las Recopilaciones
de Castilla (como las Siete Partida y Leyes de Toro), las
pragmaticas reales, las Leyes de Indias y las ordenanzas
expedidas por el Consejo de Indias; posteriormente en cuanto al
derecho castellano, las normas espafiolas vigentes tras la
independencia, como
la Novisima Recopilacion de 1805, entre otras. Sin embargo, pese
a este reconocimiento de fuente formal primaria para el
ordenamiento adjetivo en dicha fecha, al existir una fusion
normativa de ordenamientos espafiol e incaico y de pueblos
originarios, se reconoce también como una fuente subsidiaria,
siempre subordinada a la ley, a la costumbre juridica local,
la que devenia de usos comunitarios o indigenas (derecho
consuetudinario) aplicables inicamente ante una ausencia de la
ley escrita y positiva vigente (Hernandez Canelo, 2015).

Posteriormente, el Codigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852,
vigente desde el afio 1852 y hasta el afio 1911, se mantuvo un
criterio similar a las normas dispersas, siendo su primera fuente
la ley, compuesta principalmente por el mismo Cddigo
(compuesto de 1824 articulos), manteniéndose los principios y
modelos heredados del derecho espafiol colonial y del breve
ordenamiento crucefo (el denominado Codigo de Santa Cruz de
1833), subsistiendo los fueros reales, personales y eclesiésticos
en ciertos casos, como autoridades interpretativas de dichas
fuentes en los casos complejos (Basadre Grohmann, 2005). Con
relacion al Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 (vigente
hasta 1993), las principales fuentes también corresponden a la ley,
y en primer lugar al propio cuerpo codificado mencionado que
habria sido aprobado en 1911, e influido por el modelo espafiol,
especificamente por la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafa de
1881 con reformas en los afios de 1931, 1932 y 1966 (Parodi

Remoén, 1994). A lo sefialado, respecto a este cddigo,
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complementa Anibal Quiroga, sefalando que, otra fuente a
considerar para este cuerpo normativo, corresponde a los debates
y exposiciones previas elaboradas por un Comité de Reforma
(1904-1911), justificando el trasplante legal, reconociendo a su
fuente originaria (Quiroga Léon, 1994).

Finalmente, respecto al actualmente vigente Codigo Procesal
Civil de 1993, promulgado a través del Decreto Legislativo N°
768, y con una vigencia progresiva desde el afio 1993, se reconoce
al igual que sus homdlogos precedentes, pero ahora senalado de
manera mas concreta, como fuente principal, en concordancia con
la Constitucion Politica promulgada también el mismo aflo, a la
ley, y sefala que ademds, de manera subordinada, en caso de
vacio legal, resultan aplicables otras dos fuentes ahora
reconocidas de manera expresa y conjunta, los que corresponden
a los principios generales del derecho y al derecho
consuetudinario. Finalmente, también este cuerpo normativo
unificado reconoce ademas a otra fuente juridica, la misma que
corresponde a la jurisprudencia vinculante, es decir, los
precedentes procesales (especialmente de la Corte Suprema a
través de Plenos Casatorios) como fuentes formalmente
reconocidas por ley, con un grado inferior (Priori Posada, 2019).
Como ultimo punto respecto a estos antecedentes historicos,
corresponde no solo tener en cuenta lo especifico en cuanto a
regulaciéon procesal, sino también lo general, en cuanto a
ordenamiento juridico como sistema. En tal sentido, puede
sefialarse que nuestro ordenamiento politico nacional, dentro de
su naturaleza propia de un Estado Constitucional de Derecho,
sigue la division tripartita de poderes, con clara definicion de las
funciones, limites y alcances de cada uno de los mismos
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial). Asimismo, respecto al sistema
juridico, puede senalarse de un analisis normativo, y de la teoria
del Estado Constitucional de Derecho Nacional, que este difiere
dos momentos determinados: i) La creacidn normativa o

produccion juridico normativa (funcion propia del Poder
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Legislativo a través del parlamento nacional), y ii) La aplicacion
normativa y produccion juridico préctica (funcion del poder
ejecutivo en la aplicacién normativa, y del poder judicial, a través
de la interpretacion del sentido normativo a casos concretos). Sin
embargo, como lo puntualiza Rubio Correa (2009), al tratar
materias juridicas de relacion entre el Estado y el Derecho, debe
diferenciarse el uso de la palabra poderes en un sentido organico,
y en uno funcional; explicando que, para este ultimo, se hablara
de la potestad, funcidon o atribucion legislativa, ejecutiva o
jurisdiccional; y, cuando se hace referencia al aspecto organico,
se hablara mas bien del 6rgano o poder legislativo, ejecutivo o
judicial. El autor sefiala que dicha aclaracion obtiene mayor valor
porque en otras obras referidas a este tema, se podra encontrar un
uso terminologico distinto o indiferenciado y, a su juicio, y
también propio, es indispensable hacer la distincion sefialada
(Rubio Correa, 2009). Es, por tanto, que el mismo autor, con
posterioridad senala que, en el contexto de nuestra historia y
configuracion politica, es preciso aclarar que el estudio del Estado
peruano supone una marcada diferencia entre los hechos politicos
y la normatividad constitucional que tedricamente le es aplicable.
Manrique Zegarra (2003), por su parte sefiala que existe una
relacion de uno a uno entre los objetivos que persiguen la
administracion de justicia y las acciones procesales que al efecto
estan previstos en el ordenamiento legal, y que la correlacion
entre ellos debe indicarnos las diversas clases de Jurisdiccion,
entre las que puntualiza primeramente a la Jurisdiccion Civil,
respecto a la cual indica que es aquella cuyo objetivo es resolver
los conflictos de la vida de relacion social, y que incluye las clases
de jurisdiccion de familia, laboral, comercial, entre otros; de otro
lado menciona a la Jurisdiccion Penal, como aquella cuyo
objetivo es sancionar a quienes incurran en conductas ilicitas;
seguido de ello, a la Jurisdiccion Constitucional, como aquella
cuyo objetivo es garantizar la vigencia de los derechos

fundamentales utilizando las Acciones de Garantia; asimismo, a
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la Jurisdiccion de Control de Actos de Gobierno, como aquella
que utilizando como medio la Acciéon Popular tiene como
objeto la calificacion de la legalidad y constitucionalidad de los
Actos de Gobierno; y finalmente a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, como aquella cuya finalidad es calificar la
legitimidad de los Actos Administrativos utilizando como medio
la Accidn Contencioso Administrativa. Para ello, adiciona el
autor que, el analisis del sistema juridico debe ser también
extensivo a los términos del lenguaje (semantico y sintactico)
y el andlisis de los conceptos propios del ordenamiento juridico
(Manrique Zegarra, 2003).

Entonces, se puede senalar que por concepcion general, e historia
del derecho nacional, si bien durante el periodo preincaico e
incaico existio una diversidad de sistemas juridicos en el territorio
del actual Pert, y cuyo impacto a través del derecho
consuetudinario especialmente, es relevante en particular para los
pueblos indigenas asi como para muchos usuarios de recursos
naturales; el sistema juridico peruano vigente es mayormente
heredero del derecho colonial espafiol y republicano, asi como por
una larga herencia de influencia del derecho europeo, a través del
derecho romano, germanico, francés, asi como, los desarrollos
constitucionales del siglo XX nos hacen miembros de la familia
del derecho civil romano, con influencias del derecho francés a
través en particular del cddigo napolednico, del derecho espafiol,
del aleman y, mdas recientemente, incluso del derecho
norteamericano. A lo sefialado, Morales Godo (2002), coincide
en que en el caso del sistema juridico peruano, este pertenece a la
tradicion romano-germanica, con influencia del Derecho espafiol,
francés y musulman, a través de su vigencia en Espafia; pero que
sin embargo, no se tratase de un sistema purista, puesto que
también el derecho Anglosajon o Common Law posee raices, en
el Derecho romano y ha sido influenciado por el Derecho
germanico; aunque en su desarrollo peculiar se han generado

diferencias sustanciales con este ultimo.
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A ello complementa Juan Morales Godo (2002) que, nuestro
sistema juridico corresponde al de un Estado unitario, es decir
que, posee un ordenamiento juridico Unico, y con una
organizacion judicial unica, no existiendo superposicion de
jurisdicciones, o conflictos de leyes entre las distintas Regiones
que integran el pais, tal y como lo refiere el articulo 79 de la
Constitucion Politica del Pert, que sehala que su Gobierno es
unitario, calificando al Perd como una Republica democratica y
social (Morales Godo, 2002). A ello, puede adicionarse a lo
sefialado que el sistema juridico nacional, responde ademas a los
demas elementos del Estado, y de su sistema politico estructural,
es decir, que responde al gobierno democratico basado en el
presidencialismo, en el Estado unitario centralizado. Y es a partir
de dicho contexto general de nuestro ordenamiento que se puede
afirmar que, la legislacion es reconocida como la fuente formal
mas importante del Derecho Nacional; toda vez que
primeramente el Estado, ha desarrollado su hegemonia y
perfilado claramente sus rasgos juridicos en relacion a la teoria de
separacion de poderes y al desarrollo del concepto de Estado de
Derecho y los 6rganos del Estado; entre los cuales se encuentra el
Poder Legislativo, investido de atribuciones de creacion
normativa. Y, asimismo, porque respecto al contenido procesal,
este resulta siendo de cardcter imperativo y formal, como lo
establece el ya mencionado codigo procesal civil actual en su
titulo preliminar. A modo de conclusion, y como una definicion
personal extraida a partir del pensamiento de loa autores antes
sefalados, el sistema juridico procesal civil nacional tiene su
origen y antecedentes en el sistema juridico continental a su vez,
sustentado en una herencia de tradicion juridica romana,
germanica y grecolatina, que vio influenciada su composicion, a
través de la fusion de dicho sistema en esencia de su estructura,
con la tropicalizacion del sistema en un concepto de tradicion
latina, como colonia inicial de Espafia fusionada con el derecho

nativo nacional, y a partir de la cual, se dio un propio desarrollo
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1.2.1.2.

regional, influenciado también en republicas independizadas con
ordenamientos propios, tales como influencias argentinas,
colombianas o inclusive mejicanas, que dieron origen al
pensamiento juridico nacional y la estructuracion del sistema
procesal actual, que pese a estas influencias, y también cada vez
mas presentes respecto a otros ordenamientos disimiles como el
derecho anglosajon norteamericano, entre otros, mantiene su base
de estructuracion solida en los principales antecedentes historicos
del sistema, por lo que se le puede correctamente catalogar como
un sistema juridico de corte romano, germanico y grecolatino,
perteneciendo a la familia del derecho continental, también

denominada en esta investigacion, Civil Law.
NATURALEZA DEL PROCESO CIVIL

Habiendo analizado el origen y los antecedentes del sistema
juridico procesal civil nacional, corresponde ahora efectuar
algunas breves puntualizaciones de la naturaleza del proceso civil
en el Pert, a razén del contexto histérico y su evolucion en la
concepcion de fuentes mencionadas en el subcapitulo precedente,
a fin de poder identificar cudl es la verdadera razon de ser del
proceso civil como institucion adjetiva en nuestro ordenamiento
y sistema. Asi, debemos comenzar este analisis previamente
aterrizando algunas definiciones que serviran de insumo para
determinar la mencionada naturaleza del proceso civil nacional.
Asi, en primer lugar, debemos entender como proceso, en lineas
generales, como lo menciona Eduardo Couture (1977) que es la
suma de actos por medio de los cuales se constituye, desarrolla y
termina la relacion juridica que se establece entre el juzgador,
las partes y las demas personas que en ella intervienen. Asimismo,
menciona este autor que, su finalidad es dar solucion al litigio
planteado por las partes, a través de una decision del juzgador
basada en hechos probados y también en el derecho aplicable

(Couture, 1977).
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En cuanto a la materia propiamente dicha, el autor clasico Oscar
Von Biillow (2017) senala que, el proceso civil es una relacion
juridica que vincula de manera reciproca a las partes y al tribunal
(Von Biilow, 2017). Debiendo entender que, para este autor,
las partes a las que se refiere en su definicion corresponde a
personas naturales o juridicas que act@ian en el proceso como
particulares. A dicha definicién complementa James Goldschmidt
(1989), al afirmar que este es el método que siguen los tribunales
para definir la existencia del derecho de la persona que demanda,
frente al Estado, a ser tutelada juridicamente y a fin de otorgar
tutela en caso de que el derecho exista” (Goldschmidt, 1989).
Ahora, en un concepto mas relacionado a nuestra realidad
nacional, el Dr. Juan Monroy Galvez (1992) ofrece una definicion
aplicada especificamente al contexto peruano, sefialando que el
proceso civil existe como una exigencia, es decir, como una
demanda de justicia, como una peticiéon de derecho, a fin de que,
a través del derecho de se transforme una pretension material en
una procesal mediante la demanda (Monroy Galvez, 1992).
Partiendo de este concepto podria sefialarse entonces que, el
proceso civil constituye un componente fundamental del orden
juridico, destinado a la resolucion pacifica y ordenada de los
conflictos de intereses entre particulares, y cuyo estudio resulta
esencial para comprender no solo la dindmica de la justicia, sino
también los principios y garantias que sustentan el acceso efectivo
a los tribunales y la tutela judicial de los derechos civiles.

Como una definicion personal extraida de la conclusion arribada
de los conceptos de los autores antes citados, para efectos de la
presente investigacion entenderemos que, el proceso civil es el
conjunto de actos juridicos coordinados que se realizan conforme
a reglas previamente establecidas, bajo la direccion de un érgano
jurisdiccional competente, con la finalidad de resolver un
conflicto juridico civil y asegurar la ejecucion de las decisiones

adoptadas, como medio formal de hacer efectivos los derechos
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subjetivos de los individuos a través de la intervencion del Estado
en su rol constitucional de administracion de justicia.

Autores como Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2016) coinciden en
que el proceso civil no es meramente un mecanismo técnico, sino
que mas bien es un instrumento esencial para garantizar la justicia
material y la paz social, como efectivizacion de los fundamentos
constitucionales de la administracion de justicia nacional (Ferrer
Mac-Gregor, 2016). Concordante con esta base constitucional de
los procesos civiles, José Ovalle Favela (2016) sefiala que, para
la doctrina durante mucho tiempo hubo una disociacion entre el
estudio de las normas constitucionales y el estudio de las normas
procesales; dado que estos se hacian en forma completamente
separada, como si ninguna de esas dos ramas de la ciencia juridica
tuviese relacion con la otra; pese a que resulta evidente que las
normas procesales tienen su fundamento en las normas
constitucionales, las que a su vez requieren de las normas
procesales para lograr su aplicacion en caso de controversia, no
solo en los procesos constitucionales, sino de cualquier
naturaleza, como el proceso civil (Ovalle Favela, 2016).
Eduardo Couture (2019) afirma al respecto que, la doctrina
procesal tiene la labor de examinar las instituciones procesales
desde el punto de vista constitucional, debiendo para tales efectos,
admitirse en la teoria general del proceso que la Constitucion era
el fundamento de validez del derecho procesal civil, ello, a partir
de la doctrina publicista (Couture, 2019).

A partir de esa base constitucional, el proceso civil actual, en su
contenido vigente, al igual que en sus predecesores, posee como
caracteristicas la instrumentalidad, heterocomposicion, finalidad,
iniciativa procesal, probidad procesal, formalidad y bilateralidad,
como las mas resaltantes. Estas caracteristicas se pueden apreciar
del propio titulo preliminar del cddigo adjetivo, en el que se
regulan las mismas, pero que, pueden ser entendidas también en
su desarrollo a partir de la doctrina que desdobla su contenido en

aspectos conceptuales a considerarse. Por ejemplo, en cuanto a la
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instrumentalidad, Victor Obando Blanco (2012), afirma que el
proceso civil es un instrumento al servicio de la tutela de los
derechos, dado que establece esta proteccion como un derecho de
los justiciables en si mismo, procurando la proteccion efectiva de
los intereses juridicos de todas las partes (Obando Blanco, 2012).
En el mismo sentido que el expuesto por el autor precedente, el
propio Eduardo Couture (1977) ha sefialado que el proceso no es
un fin en si mismo, sino un instrumento al servicio del derecho,
cuya finalidad es la de realizar la justicia en cada caso concreto
(Couture, 1977).

De otro lado, Cipriano Gémez Lara (2000), en cuanto a la
heterocomposicion sefiala que, en todo proceso civil, se emplea
una forma evolucionada e institucional de solucion de la
conflictiva social a través de la intervencion de un tercero ajeno e
imparcial al conflicto que resuelve el mismo de manera
vinculante para las partes (Gomez Lara, 2000).

En cuanto a la caracteristica de la finalidad, el proceso, conforme
las Lecciones de Derecho Procesal Civil de Guido Aguila (2010),
es el método o medio pacifico y dialéctico de solucion de
conflictos formado por actos de una serie logica y consecuencial
(afirmacidn, negacion, confirmacion, alegacion) conectadas entre
si por la autoridad judicial con la finalidad de obtener una
decision: la sentencia (Aguila Grados, 2010). Es decir, para este
autor, el proceso civil posee como finalidad la obtencion de una
meta, que es la emision de una sentencia. A lo que complementa
Devis Echandia (2002) cuando senala que esta serie de actos
coordinados realizados ante un funcionario jurisdiccional se da
con la finalidad de obtener la aplicaciéon de una ley para un
determinado caso concreto o en todo caso, para la declaracion o
defensa de determinados derechos (Devis Echandia, 2002). Sin
embargo, la finalidad en el proceso civil peruano, objetivamente
esté establecida por el propio codigo procesal, quien en el articulo
III de su titulo preliminar, establece una doble dimension

finalistica, por un lado, una finalidad concreta, correspondiente a
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resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre
juridica, haciendo efectivo los derechos sustanciales; mientras
que, por otro lado, una finalidad abstracta que es conseguir la paz
social en justicia. Como otra de las caracteristicas mencionadas,
se tiene a la iniciativa procesal, la que segun el articulo IV del
titulo preliminar del cédigo adjetivo nacional, corresponde a las
partes accionantes, es decir a los justiciables que promueven el
proceso en busca de tutela judicial. En tal sentido, segin Ticona
Postigo (1998), la iniciativa de parte implica que una persona
diferente al juez debe ejercitar el derecho de accion,
interponiendo la respectiva demanda, para que el proceso se inicie
(Ticona Postigo V., 1998, pag. 38). Ello se complementa con lo
sefialado por Adolfo Alvarado Velloso (1997), comentando a al
referente doctrinario procesal, Hugo Alsina, cuando a partir del
pensamiento de este ultimo refiere que, el proceso civil por si
mismo es un organismo muerto, inerte, sin vida propia, que
avanza movido por los actos de procedimiento de las partes y el
juez; y cuya fuerza externa que lo mueve se le denomina impulso
procesal (Alvarado Velloso, 1997, pag. 61).

Lo senalado anteriormente es considerada como una expresion
del principio dispositivo del proceso, con aforismo latin “nemo
tudex sine actore” (es decir, “nadie sea juez sin actor”). En cuanto
a las ultimas tres caracteristicas mencionadas, Juan Monroy
Galvez (2017), ha sefialado que la probidad procesal, se identifica
con la lealtad, buena fe y veracidad, pero también con los
principios de inmediacion, concentracion, economia y celeridad
procesales, y se traduce en un deber de conducta que las partes
ajustan a fin de asegurar una correcta imparticion de justicia, y de
los jueces de actuar en la menor cantidad de actos, rapidamente y
garantizando su presencia inmediata en el proceso; sin dejar de
considerar que, aunque las formalidades son imperativas en el
Codigo Adjetivo, se puede moderar su aplicacion cuando ello
favorezca la tutela efectiva y la paz social, garantizando que los

actos procesales se ejecuten con intervencion de la parte contraria,
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salvaguardando su derecho a oponerse a todo aquello que
considere una afectacion a sus derechos e intereses (Monroy
Galvez, 2017). En ese mismo criterio, ademas de las
caracteristicas referidas, el proceso civil peruano, posee
adicionalmente funciones intrinsecas en su naturaleza, tales como
una jurisdiccional, garantista, organizativa y social, entre otras.
Por lo que, respecto a la primera de las sefialadas, segun Couture
(1977), la funcioén jurisdiccional es una actividad especializada,
exclusiva del Estado, que se manifiesta en cinco aptitudes del
juez, tales como conocimiento, convocatoria, coercion, decision
y ejecucion, a fin de impartir justicia con plena eficacia legal
(Couture, 1977). Asi también, respecto a su funcidon garantista,
debe considerarse que para Devis Echandia (1985) en el proceso
civil no solo se deciden litigios, sino que también opera el mismo
como un garante de derechos fundamentales y del debido
proceso, como fuente de sus principios axiologicos que lo rigen
(Devis Echandia, 1985). De otro lado, el proceso para el maestro
Juan Monroy Galvez (2007) también tiene una funcion interna
organizativa, en cuanto establece la estructura, competencias y
roles del juez, las partes y otros sujetos procesales, como garantia
de orden, paz social y legitimidad interna, y como base estructural
de garantias propias de un debido proceso a considerarse en todo
proceso judicial, y en si, a todo aspecto de administracién de
justicia (Monroy Galvez, 2007). Ahora, debe considerarse
también para determinar su naturaleza que, independiente de su
clasificacion, ya sea que corresponda a un proceso ordinario o
sumario, segun su complejidad y rapida resolucién (Ledesma
Narvaez, 2008), o un proceso declarativo, constitutivo de
derechos o ejecutivo, segun sea la finalidad juridica de la
sentencia o resolucidén que se busque conseguir (Pinedo Aubién,
2016); un proceso civil en general, responde en funcion de las
necesidades juridicas, siendo por tanto, es un reflejo de la
evolucion del sistema juridico peruano hacia modelos mas

garantistas y efectivos.
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En conclusion, el proceso civil puede entenderse como una
institucion juridica compleja cuya finalidad esencial consiste en
resolver conflictos de intereses y determinar incertidumbres con
relevancia juridica, y con ello, brindar seguridad juridica
mediante una decisién con autoridad de cosa juzgada, pudiendo
concebirse su naturaleza a partir de las dos grandes corrientes
explicativas expuestas por la doctrina clasica, como las teorias
privatistas, que conciben el proceso como una extension de las
relaciones privadas, y las teorias publicistas, que lo definen como
una relacion juridica entre el Estado-juez y las partes, generadora
de deberes y derechos reciprocos; vision que realza la importancia
de la funcidn jurisdiccional estatal como elemento constitutivo
del proceso, enfatizando que este no surge del acuerdo entre
particulares, sino de la autoridad del juez dentro del marco de la
ley. En el contexto peruano, ademds de manera especifica, se
puede concluir que el proceso civil tiene una doble finalidad, dado
que, por un lado, posee un fin concreto, centrado en la resolucion
del conflicto de intereses o eliminacion de una incertidumbre
juridica, mientras que, de otro lado, posee un fin abstracto,
orientado a restablecer la paz social en justicia, tal y como se ha
establecido normativamente en el titulo preliminar del codigo
adjetivo civil. Asi, podria afirmarse finalmente que la naturaleza
del proceso civil es compleja y multifacética, integrando aspectos
formales, sustantivos y garantistas, y que como instrumento
resulta indispensable para la proteccion de los derechos de las
partes y la resolucion pacifica de conflictos, sustentado en
principios como la contradiccion, la congruencia, la preclusion,
la imparcialidad y todo el contenido del debido proceso,
permitiendo su estudio comprender no solo el funcionamiento del
sistema judicial, sino también la dindmica de la justicia en
sociedades democraticas como, por lo menos tedricamente, la
nuestra; y que si bien es cierto, en la practica no se encuentra
exenta de influencias extrajuridicas exdgenas, como es el caso de

lo mediatico, y esencialmente también de la politica como poder
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publico sobre el cual los intereses personales, hacer subyacer a
los fines juridicos del sistema judicial y el ordenamiento procesal,
no debe olvidarse, que independiente al gobierno de turno, al
sistema politico que se aplique, a la ideologia de los gobernantes,
e inclusive de los propios magistrados de las cortes supremas, o
del Tribunal Constitucional, y su relacion con los anteriormente
senalados, la justicia, como garantia estatal, se logra inicamente
a través de los procesos judiciales, para los cuales el
ordenamiento no debe olvidar, ni dejar de lado su propia
naturaleza juridica, la cual, como se ha sefialado corresponden en
si, a un proceso derivado de multiples origenes, fuentes e
influencias, pero que como garantia juridica, presenta la
superposicion del espiritu de la ley escrita, sobre cualquier otra

influencia, permitiendo su administracion de justicia eficaz.

1.2.2. LAS FUENTES DEL PROCESO CIVIL NACIONAL

Al haberse desarrollado los antecedentes y origen histérico del proceso
civil en el pais, como método de entendimiento del proceso civil nacional,
y posteriormente determinado su naturaleza, corresponde ahora si
centrarnos en concreto en sus fuentes formales, al ser este analisis el punto
tedrico con mayor relevancia, en cuanto a la consideracion de eventuales
conflictos y soluciones a los mismos, en la presente tesis; a la luz de las
presuntas disimiles regulaciones en contrario establecidas por el antes
citado IX Pleno Casatorio Civil.

Asi, debemos partir por efectuar también en este apartado unas breves,
pero necesarias, puntualizaciones conceptuales de ciertos términos con los
que se desarrollardn el analisis de la hipdtesis a desarrollar, y que serviran
de insumo basico de las conclusiones a arribarse.

En primer lugar, debe considerarse que, Francisco Chuquicallata Reategui
(2022), define, a partir del concepto de la Real Academia de la Lengua
Espaiola que, la palabra fuente proviene de las voces latinas fons, fontis,
que significan manantial de aguas que brota de la tierra, y que, en sentido
figurado o metaforico, es el principio, fundamento u origen de algo

(Chuquicallata Reategui, 2022). De esa propia definicion se podria afirmar
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entonces que, en los sistemas juridicos codificados (como nuestro sistema
juridico procesal civil) el derecho emana de la misma ley, toda vez que de
ahi se origina, en el mismo codigo que lo regula; mientras que en otros
sistemas juridicos, como aquellos que se adhieren al Common Law el
derecho surge del precedente judicial, es decir de la casuistico, en cuanto
este sirve de insumo para casos posteriores, al no contarse con una
codificacion juridica especifica, como en el Civil Law, como en nuestro
pais, que podria considerarse legalista, toda vez que para todo siempre se
tiene que invocar la ley; sin lo cual careceria de sustento legal y por ende
de validez. Mario Alzamora Valdez (1985), por su parte complementa
senalando que las fuentes del derecho estan constituidas por todo lo que es
punto de partida y causa de sus manifestaciones, se trate de los hechos
determinantes o de las manifestaciones, consideradas en si mismas y
reguladas por el propio derecho (Alzamora Valdez, 1985). Para
comprender las fuentes juridicas de nuestro ordenamiento, resulta
necesario considerar que la doctrina coincide en distinguir entre diversas
categorias o clasificacion de las mismas, siendo las mas aceptadas, y las
que abordaremos en el presente apartado: las fuentes materiales, formales,
de produccidn, interpretativas y complementarias. Ahora, en cuanto a las
primeras, como fuentes materiales del derecho, Mario Alzamora Valdez
(1985) sostiene que estas corresponden a los hechos sociales que
determinan la necesidad de dictar normas juridicas y que orientan su
contenido (Alzamora Valdez, 1985).

Por lo que, se podria indicar que estas fuentes permiten entender el
contexto que da lugar al surgimiento de una norma, sin constituirse por si
mismas en derecho positivo, es decir, son los factores sociales, historicos,
culturales y econdmicos que generan las condiciones para la creacion
normativa como un acto del poder legislativo dotado constitucionalmente
de ello.

Por su parte, como fuentes formales, Cardenas-Krenz (1999) precisa que
debemos entender como estas a los medios juridicamente reconocidos a
través de los cuales se manifiesta el derecho, y que se caracterizan por su
validez formal y jerarquica dentro del sistema juridico. Puntualmente en

nuestro caso, la Constitucion, los tratados internacionales validamente
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ratificados, las leyes y otras normas con rango legal; dado que asi inclusive
se encuentran establecidas en el articulo 51 de la Constitucion Politica del
Peru (Cardenas-Krenz, 1999).

Asimismo, Anibal Torres Vasquez (Torres Vasquez, Introduccion al
derecho. Teoria general del derecho., 2019), en cuanto a las fuentes de
produccion, propone una clasificacion mas amplia, en virtud de la
pluralidad de normas que integran el derecho procesal actual, el cual ya no
se limita exclusivamente a la ley como expresion del poder estatal, sino
que también incorpora fuentes derivadas de organismos internacionales,
precedentes vinculantes e inclusive normas consuetudinarias,
distinguiendo entre otras a fuentes vinculantes y no vinculantes (Torres
Viasquez, 2019, pag. 415). Dicho autor continua explicando que las fuentes
con fuerza vinculante en nuestro ordenamiento, serian en primer y
principal lugar, la Constitucion Politica del Estado, seguida
inmediatamente por la ley, y posteriormente recién otras fuentes diferentes
secundarias, tales como las costumbres, siempre que hayan sido elevadas
a la categoria de derecho positivo, y de otro lado la jurisprudencia
obligatoria, asi como los principios generales del derecho incorporadas al
ordenamiento; mientras que hay otras fuentes con fuerza no vinculante,
como la ley no vigente, la doctrina o la ley extranjera.

Finalmente, Ursula Indacochea Prevost (2015), sefiala en cuanto a fuentes
interpretativas y complementarias que, estas tienen una funcion secundaria
o integradora del ordenamiento juridico, ubicando en este grupo a la
jurisprudencia, la doctrina y los principios generales. Y aunque la
jurisprudencia no constituye en el Perti una fuente autonoma vinculante en
sentido estricto, cumple una funcion orientadora e interpretativa, sobre
todo en sede civil (Indacochea Prevost, 2015). No obstante, con el
reconocimiento del precedente constitucional vinculante por parte del
Tribunal Constitucional, la jurisprudencia ha comenzado a adquirir un
valor normativo en determinadas circunstancias, como lo afirma Diaz
Colchado (2022), quien considera que este representa una nueva forma de

fuente formal, en tension con el modelo clésico de legalidad cerrado (Diaz

Colchado, 2022).
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1.2.2.1. LA CONSTITUCION

Habiéndose expuesto las fuentes en general en el proceso civil
peruano, corresponde ahora puntualizar las principales fuentes
formales del mismo, partiendo de la que tiene mayor peso
jerarquico en la escala normativa de nuestro ordenamiento tanto
sustantivo, como procesal. Asi, debe comenzarse hablando de la
Constitucion Politica, la misma que representa la norma
fundamental y suprema de un Estado, siendo la fuente primaria y
originaria de todo el ordenamiento juridico como concepto
general, dado que contiene no solo la estructura juridica de un
pais, sino los limites del poder estatal y los derechos
fundamentales. Pero para conceptualizar a la Constitucion
Politica, podriamos comenzar a partir de la definicién que otorga
César Landa Arroyo (2013), quien la delimita como la norma
basica en la que se fundamentan las distintas ramas del derecho,
asi como la norma de unidad a la cual se integran las mismas; por
lo que considera que no so6lo es la norma juridica suprema formal
y estatica, sino también material y dindmica (Landa Arroyo,
2013). A dicha definicion podriamos agregar lo sefialado por
Germéan Bidart Campos (2008), quien la define como el conjunto
de normas juridicas supremas que establecen la organizacion del
Estado, los poderes publicos, los derechos y deberes
fundamentales de las personas, y los principios esenciales que
rigen la convivencia social, siendo un pacto social que determina
la base del orden juridico y politico del ordenamiento (Bidart
Campos G. , 2007). Autores como Garcia Maynez (2002)
destacan que la Constitucion Politica es la norma que da validez
a todo el sistema juridico y condiciona la produccion y aplicacion
de todas las demas normas (Garcia Maynez, 2002) por lo que,
ninguna norma puede contravenirla sin perder validez y eficacia,
lo que significa que impone limites al poder legislativo y a las
autoridades publicas, garantizando la supremacia del derecho

(Ferrer Mac-Gregor, 2016).
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Puntualmente, a través del articulo 51° de nuestra actual
Constitucion Politica de 1993, se reconoce que esta ocupa el
maximo rango jerdrquico, en cuanto establece que su
cumplimiento es obligatorio para todas las autoridades y
ciudadanos, ocupando, ademads, un lugar preeminente en la teoria
de las fuentes del derecho. Asi lo sostiene Rubio Correa (1980),
para quien la Constitucion constituye la fuente suprema del
sistema normativo y el elemento central de validez formal (Rubio
Correa, 1980). Con quien coincidi6 el Tribunal Constitucional,
quien a través de su sentencia expedida en el Exp.
0047-2004-AUTC, de fecha 8 de mayo de 2006 precis6é que la
Constitucion no solo es una norma juridica de maxima jerarquia,
sino que también funciona como una auténtica fuente de fuentes,
toda vez que regula la produccion normativa del Estado y exige
coherencia de las normas derivadas. Anade Lopez Medina (2006)
que una caracteristica fundamental de la Constitucion es su
posicion jerarquica superior frente a otras fuentes formales, como
la ley, reglamentos y la jurisprudencia (Lopez Medina, 2006).
Esta supremacia se materializa, segun Javier Jiménez Campo
(2000) mediante el control de constitucionalidad del Poder
Judicial, por el que, a través del Tribunal Constitucional, se
declara la inconstitucionalidad de normas o actos contrarios al
texto constitucional, a fin de anular sus efectos (Jiménez Campo,
2000). En el marco del sistema constitucional peruano, la
Constitucion Politica de 1993 debe entenderse como la norma
suprema que articula dos grandes dimensiones: la parte organica,
referida a la estructuracion del Estado y la delimitacion de
competencias entre poderes, y la parte dogmatica, integrada por
los derechos fundamentales y los principios constitucionales que
orientan la actuaciéon del poder publico. César Landa Arroyo
(2013) sostiene que, esta doble naturaleza convierte a la
Constitucion en una norma normarum, vinculante, dindmica y

aplicable directamente, al tiempo que establece los cimientos
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tanto institucionales como axiologicos del ordenamiento juridico
peruano (Landa Arroyo, 2013).

La Constitucion no solo es una fuente de normas, sino que
también sirve como criterio supremo para la interpretacion de las
leyes y actos juridicos. Segun el profesor Eduardo Garcia Maynez
(2002), la interpretacion debe estar orientada a preservar la
coherencia con los valores y principios constitucionales, evitando
interpretaciones que vulneren derechos fundamentales; de
manera que, la Constitucion funciona como un parametro de
validez e interpretacion, asegurando la armonia del orden juridico
(Garcia Maynez, 2002). En ese sentido, todas las fuentes
formales, como la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la
doctrina, deben adecuarse a los preceptos constitucionales. Por
ejemplo, las leyes deben respetar los derechos fundamentales y
los limites constitucionales, y la jurisprudencia constitucional
establece precedentes obligatorios para garantizar la supremacia
constitucional; lo que convierte a la Constituciéon en el
fundamento ultimo del ordenamiento juridico y garante de la
justicia y el Estado de derecho, asi como de la predictibilidad
judicial. Por su parte, Domingo Garcia Belatinde (2019), sefiala
que la Constitucion peruana no solo establece la parte orgéanica,
es decir la estructura estatal y atribuciones institucionales, sino
también la parte funcional, conformada por los derechos
fundamentales y principios constitucionales que regulan la accion
del Estado y dotan de contenido ético a todo el ordenamiento
juridico en general (Garcia Belaunde, 2019). Inclusive, Lopez
Medina (2006) es mas enfético al sefalar que el proceso de
elaboracién de normas esta condicionado por la Constitucion, y
los organos legislativos deben respetar procedimientos formales
y sustantivos, asegurando que sean compatibles con la
constitucion (Lopez Medina, 2006).

Ahora bien, la funcion de la Constituciéon como fuente suprema
del derecho no solo se manifiesta en su propio texto normativo, y

en la doctrina antes referida, sino también en la interpretacion y

189



aplicaciéon que hacen los tribunales constitucionales y otras
instancias jurisdiccionales, como la sentencia recaida en el
Expediente N° 00006-2011-PI/TC, en la cual el Tribunal
Constitucional del Peri reafirm6é que ninguna norma o acto
juridico puede vulnerar los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion, resaltando que la Carta Magna es la fuente
primaria para la tutela efectiva de estos derechos. Asimismo, en
la sentencia STC 00542-2013-PA/TC, el Tribunal establecid el
principio de interpretacion conforme a la Constitucion, que
implica que todas las normas y actos juridicos deben interpretarse
de manera que sean compatibles con la Constitucion, preservando
su supremacia y coherencia. En el caso del Expediente N° 00003-
2017-PI/TC, el Tribunal Constitucional anul6 una ley regional
por contravenir la Constitucion en materia de competencia
legislativa, reafirmando la jerarquia superior de la Constitucion y
el respeto a la distribucién de competencias establecida en ella.
Estos casos demuestran que la Constitucién no es un documento
estatico, sino una norma dindmica que guia y limita la actuacion
del poder publico y el desarrollo del derecho. El control
constitucional y la jurisprudencia vinculante constituyen
mecanismos esenciales para asegurar que todas las fuentes del
derecho respeten y se ajusten a la Constitucion, garantizando el
Estado de derecho y la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

En conclusion, en el sistema juridico peruano, la Constitucion
Politica constituye la fuente normativa fundamental que organiza
y orienta todo el ordenamiento juridico. Su supremacia no solo se
expresa en términos jerarquicos, sino también funcionales,
al ser el fundamento de validez de todas las normas infra
normativas a la mismay el pardmetro de control para los actos del
poder publico; y el analisis jurisprudencial refuerza la idea de que
la Constitucion es la piedra angular del ordenamiento juridico y
la fuente ultima a la que deben sujetarse todas las demas normas

y decisiones juridicas. Asi, la Constitucion peruana se erige como
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1.2.2.2.

una norma juridica suprema, dindmica y vinculante, que no solo
regula el ejercicio del poder, sino que también consagra valores
fundamentales que guian la interpretacion y la aplicacion del
derecho en su integridad, ya sea independientemente de la
vertiente o rama de especialidad en la que se manifieste, es decir,
sea que se trate del derecho publico, del derecho laboral, del
derecho administrativo, del derecho penal, del derecho de familia,
o como lo es en el caso concreto de estudio del presente trabajo
de investigacion, también del derecho particular, denominado

derecho civil.
LALEY

Ahora, una vez desarrollada a la fuente correspondiente a la
Constitucién como ley de leyes, y, por tanto, como se mencion6
a la fuente de fuentes, corresponde analizarse ahora a detalle a la
ley propiamente dicha dentro de la teoria de las fuentes del
sistema juridico nacional. Asi, la ley constituye una de las fuentes
formales mas importantes del derecho, siendo el instrumento
principal mediante el cual el ordenamiento juridico se establece y
se manifiesta. Ahora, Garcia Maynez (2002) sefiald que la ley es
una norma juridica general y abstracta dictada por el organo
legislativo competente, que impone deberes y otorga derechos
con caracter obligatorio para todos los miembros de la sociedad,
como manifestacion del poder soberano del Estado y una
expresion de la voluntad general (Garcia Maynez, 2002). Por su
parte Ferrer Mac-Gregor (2016) senala que la ley es la fuente
formal por excelencia en los sistemas juridicos contemporaneos,
en especial en los regimenes de derecho positivo, porque confiere
seguridad, certeza y previsibilidad al orden juridico (Ferrer Mac-
Gregor, 2016).

Por su parte, Javier Jiménez Campo (2000), sefiala que la ley tiene
como principales caracteristicas que primeramente es general, en

cuanto la ley estd dirigida a un conjunto indeterminado de
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personas, no a sujetos particulares; asimismo, que la misma es
abstracta, en cuanto regula situaciones hipotéticas y no casos
concretos especificos; del mismo modo es obligatoria, dado que
su cumplimiento es imperativo para todos dentro del dmbito
territorial de vigencia. Otra caracteristica es que es coercible,
dado que el Estado puede imponer sanciones para asegurar su
cumplimiento; por su lado también es perpetua dado que
permanece vigente hasta que sea modificada o derogada; y
finalmente es formal porque sigue procedimientos establecidos
para su creacion y promulgacion (Jiménez Campo, 2000).
Asimismo, segun Diego Lopez Medina (2006) la ley puede ser
diversos tipos o clases, segin el punto de vista con el cual sea
analizado. Por ejemplo. sefiala que, la ley se puede clasificar
segun su ambito de aplicacion en leyes generales, que se aplican
en todo el territorio nacional y para toda la poblacidn, y en leyes
regionales o locales que mas bien regulan asuntos especificos de
una region o localidad. De otro lado, también se pueden clasificar
segun su contenido, como leyes sustantivas, que regulan derechos
y obligaciones de fondo, y leyes adjetivas o procesales que
establecen procedimientos para hacer valer los derechos y
cumplir las obligaciones; y finalmente, también se pueden
clasificar segiin su rango jerarquico, en leyes constitucionales,
que conforman la Constitucion; leyes ordinarias, aprobadas por
el Congreso que regulan materias diversas; y leyes de rango
inferior, como reglamentos y otras disposiciones subordinadas
(Lopez Medina, Interpretacion Constitucional, 2006).

Segtn el Tribunal Constitucional mediante la sentencia recaida
en el Exp. 00047-2004-Al, en el ordenamiento juridico, la ley
ocupa un lugar central dentro de la jerarquia normativa,
subordinada tunicamente a la Constitucion del Pert, lo que
implica que ninguna ley puede contradecir la Constitucién y que
su validez depende de su conformidad con el texto constitucional.
A lo sefalado complementa el profesor Ferrer Mac-Gregor

(2016), indicando que, la ley tiene supremacia frente a otras
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fuentes formales como la costumbre y la jurisprudencia, entre
todas aquellas otras del ordenamiento (Ferrer Mac-Gregor, 2016).
Ahora de la misma Constitucion Politica se sefiala que la ley nace
de un proceso legislativo formal regulado, que garantiza la
participacion democratica y el respeto a la legalidad, con
intervencion del Congreso de la Republica, quien es el érgano
encargado de la elaboracion y aprobacion de las leyes, siguiendo
un procedimiento que incluye la iniciativa, debate, aprobacion,
promulgacion y publicacion, y su respeto es fundamental para
garantizar la legitimidad y eficacia de la ley. Segin Garcia
Maynez (2002) la ley cumple funciones esenciales en el
mantenimiento del orden social y la administracion de justicia,
tales como ordenar la convivencia, al establecer reglas claras para
regular las conductas; asimismo, garantizar derechos, imponer
deberes, definir obligaciones juridicas y resolver conflictos
proporcionando mecanismos para la solucidon pacifica de
conflictos (Garcia Maynez, 2002).

Sin embargo, en muchas oportunidades la ley requiere
interpretacion para ser aplicada correctamente, dado que el
lenguaje juridico puede contener ambigiiedades o no prever todas
las situaciones posibles y su interpretacion debe orientarse por los
principios constitucionales y la intencion del legislador, teniendo
los jueces y tribunales la responsabilidad de aplicar
la ley conforme a su espiritu y finalidad, garantizando la justicia
y la equidad principistas.

Enrique Ghersi-Silva (2003) sefala que aunque la ley es
fundamental, no esta exenta de limitaciones, tales como la
rigidez, dado que la creacién y modificacion de leyes puede ser
lenta frente a necesidades sociales cambiantes; asimismo, tiene
una posible rigidez formal, dado que puede generar excesiva
formalidad que dificulta su adaptacion; y finalmente, existe una
posibilidad de expedirse leyes injustas si no estan sujetas a un
control constitucional efectivo y contener disposiciones

contrarias a los derechos humanos (Ghersi-Silva, 2003). Por ello,
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la ley debe complementarse con otras fuentes y mecanismos,
como la jurisprudencia y la doctrina, para asegurar un sistema
juridico equilibrado y justo (Jiménez Campo, 2000).

De lo sefialado podriamos considerar como un concepto propio
que resume toda la posicion doctrinaria antes expuesta que la ley
es una fuente esencial del derecho, imprescindible para la
estructuracion y funcionamiento del orden juridico, y tiene un
caracter general, obligatorio y coercible, convirtiéndola en la
herramienta principal de regulacion de relaciones sociales.

Asi como para garantizar el ejercicio de derechos y cumplimiento
de deberes, consolidandola como un pilar del Estado de derecho;
siendo su funcion y alcance como fuente del derecho se
evidencian claramente en la jurisprudencia, donde se ilustran los
principios fundamentales que rigen la creacidn, interpretacion y
aplicacion de las normativas legales.

Esta conceptualizacion de la ley, también se complementa con
pronunciamientos jurisprudenciales, donde, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional, en la sentencia expedida en el
expediente N° 00004-2014-PI/TC reiterd que ninguna ley puede
contravenir lo dispuesto en la Constitucion Politica, sefialando
que en un caso donde una ley regional pretendia regular aspectos
que excedian su competencia, se declar6 su inconstitucionalidad
por vulnerar el articulo 51 de la Constitucion, estableciéndose la
supremacia constitucional. Asimismo, dicho tribunal sefial6 en la
STC 00319-2015-PA/TC la necesidad de interpretar la ley en
concordancia con la Constitucion y los derechos fundamentales,
dado que, en un proceso de amparo, sefiald que la interpretacion
restrictiva o extensiva de la ley no puede afectar el ntcleo esencial
de los derechos constitucionales, reafirmando asi el principio de
legalidad con respeto a la dignidad humana. De otro lado, en la
STC N° 00012-2016-PI/TC se declard la nulidad de ciertos
preceptos legales aprobados sin seguir el procedimiento
legislativo adecuado, reafirmando la importancia del respeto a los

procesos formales para la creacion de la ley, pues la legitimidad
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1.2.2.3.

y validez de las normas dependen de su correcta elaboracion, de
modo que se garantice la transparencia, participacion democratica
y seguridad juridica. Estos ejemplos jurisprudenciales confirman
que la ley no es solo una norma abstracta sino una herramienta
viva que debe respetar la Constitucion, proteger derechos y
cumplir con procedimientos establecidos. La labor judicial en
interpretar y aplicar la ley conforme a estos criterios es
fundamental para la vigencia del Estado de derecho y la justicia;
ademads, el control judicial de la ley contribuye a evitar
arbitrariedades y a mantener la armonia del ordenamiento juridico
ordenado y justo.

En conclusion, en el ambito del derecho procesal nacional, la ley
constituye principalmente su fuente formal y principal, al
establecer de manera expresa las normas que regulan la
organizacion jurisdiccional, los actos procesales y las garantias
del debido proceso; y su cardcter normativo, general y obligatorio
asegura la previsibilidad y seguridad juridica en la resolucion de
los conflictos, asi como en la determinacién de incertidumbres
juridicas, permitiendo la edificacion de todo un sistema juridico
ordenado donde se respeten garantias constitucionales, pero que
sobre todo permita que los operadores juridicos tengan por
garantizada la previsibilidad de un espiritu superior al de los

administradores de justicia.
LOS REGLAMENTOS

Luego de analizar a la ley como fuente principal del derecho,
corresponde examinar el papel que desempefian los reglamentos
dentro del sistema juridico peruano, en particular en el dmbito
procesal. En ese sentido, si bien los reglamentos carecen de la
jerarquia y fuerza normativa de la ley, constituyen una fuente
normativa secundaria o subordinada, autorizada por la propia
Constitucion y habilitada por la ley para desarrollar o

complementar disposiciones legales en materias técnicas o
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procedimentales especificas. Su relevancia se manifiesta
especialmente en el ambito procesal, donde sirven como
instrumentos normativos que precisan la aplicacion practica de
las leyes procesales, sin que ello implique alterar su contenido
sustancial. Asi, el estudio del reglamento como fuente del derecho
exige comprender sus limites constitucionales, su funcion
complementaria y su incidencia en la interpretacion y aplicacion
de las normas procesales, especialmente como fuente juridica.
Se podria afirmar asi, a priori que, en el marco del ordenamiento
juridico, los reglamentos constituyen una fuente formal de
derecho de gran importancia para el desarrollo y
aplicacion del sistema legal. Su funcion es complementar,
precisar y facilitar la ejecucion de las leyes, permitiendo la
operatividad del derecho en la vida cotidiana diaria.

Una definicion inicial es la dada por Hans Kelsen (1953), quien
sefiala que el reglamento es una norma juridica dictada por el
Poder Ejecutivo o por érganos administrativos con competencia
delegada, destinada a detallar, ejecutar o complementar las
disposiciones establecidas por la ley, y que a diferencia de esta,
tiene un cardcter mas especifico y subordinado, orientado a
facilitar la aplicacion practica de las normas legales (Kelsen,
1953). Por su parte Eduardo Garcia Maynez (2002) define el
reglamento como una disposicion general que desarrolla y
concreta el contenido de las leyes para su ejecucion eficiente,
dentro del marco de la legalidad y el respeto a la Constitucion
(Garcia Maynez, 2002).

Si bien la ley procesal penal se erige como la fuente formal y
esencial del derecho procesal conforme lo establecido por la
propia Constitucion Politica y la legalidad procesal, esta seccion
adjetiva de nuestro ordenamiento por ejemplo para César San
Martin Castro (2020) posee como fuente secundaria a los
reglamentos en casos puntuales y con finalidad meramente
ordenatoria, dado que estos instrumentos normativos permiten

desarrollar algunas instituciones procedimentales, siempre que
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hayan sido expresamente autorizados por la ley y dentro del
ambito competencial de los érganos del sistema de justicia, como
por ejemplo en el caso de los ministerios en las carteras
encargadas (San Martin Castro, 2020).

Asi, en nuestro sistema juridico en general, y en particular en el
derecho adjetivo, los reglamentos se constituyen como actos
normativos de caracter general, emitidos principalmente por el
Poder Ejecutivo y, en algunos casos, por 6rganos jurisdiccionales
o administrativos dentro del &mbito de sus competencias, siendo
su funcion el desarrollar, precisar o ejecutar las disposiciones
contenidas en normas legales, sin apartarse de su marco material
ni alterar su contenido sustancial. Al respecto, Jorge Danods
Ordoiiez (2009), sostiene que los reglamentos constituyen una
categoria de fuente del derecho integrada por una gran variedad
de manifestaciones normativas que forman parte de casi todos los
ambitos del ordenamiento juridico, y cuyo contenido debe cefiirse
estrictamente a los limites impuestos por la ley, especialmente en
materia procesal (Danos Ordonez, 2009).

Desde la perspectiva de la jerarquia normativa, los reglamentos
se encuentran subordinados a la ley, conforme al principio de
legalidad establecido en los articulos 51° y 118° de Ia
Constitucion Politica, lo que significa que su validez esta
condicionada no solo a su compatibilidad con la norma legal que
desarrollan, sino también a su emision por el érgano competente
y dentro del marco de atribuciones conferido. Tal como advierte
César San Martin Castro (2020), en el campo procesal penal —
extensible por analogia al procesal civil- los reglamentos solo
pueden intervenir en aspectos de caracter ordenatorio, siempre
que la ley haya asumido previamente la regulacion esencial de la
materia. De lo contrario, cualquier intento reglamentario por
establecer requisitos, plazos o procedimientos no previstos por la
ley deviene en inconstitucional e invalido (San Martin Castro,

2020).

197



En lo concreto al ambito procesal civil, podriamos afirmar, segiin
la clasificacion efectuada por Jorge Dands Ordofiez (2009) que,
los reglamentos pueden clasificarse en dos grandes categorias,
por un lado, los reglamentos ejecutivos o reglamentos de
desarrollo, que son emitidos por el Poder Ejecutivo (generalmente
a través de un Decreto Supremo), y desarrollan normas legales
para su aplicacion; por ejemplo, el Reglamento de Organizacion
y Funciones del Poder Judicial. De otro lado, también existen
reglamentos internos u organicos, expedidos por los propios
organos jurisdiccionales, como es el caso del Reglamento de
Notificaciones del Poder Judicial o el Reglamento del Expediente
Judicial Electrénico; los que, aunque de aplicacion interna, tienen
efectos procesales relevantes en general, pues inciden en aspectos
como la forma y medios de notificacion, la gestion del proceso y
la tramitacion de escritos, siempre que se ajusten a los margenes
establecidos en el Codigo Procesal Civil como norma macro
aplicativa procesal (Dan6s Ordonez, 2009).

Para otros autores, como Diego Ldépez Medina (2006) los
reglamentos pueden clasificarse segtn distintos criterios, como su
origen, segin el cual se trataria diferenciadamente a los
reglamentos auténomos, como los emitidos por el Poder
Ejecutivo para regular materias propias dentro de su competencia,
o reglamentos delegados, que mas bien son dictados para
desarrollar o complementar leyes especificas mediante facultades
delegadas por el Congreso. Asi continua dicho autor que también
podrian clasificarse segun su contenido, en reglamentos
organicos, dado que regulan la organizacion y funcionamiento
interno de la administracion publica, y en reglamentos materiales,
en cuanto contienen normas que regulan conductas externas y
obligaciones para los ciudadanos (Lépez Medina, 2006).

De lo senalado podria concluirse entonces que los reglamentos,
por su naturaleza, cumplen una funcién eminentemente técnico-
complementaria en el proceso civil. No introduce reglas nuevas

de derecho sustancial ni modifica las disposiciones legales, sino

198



que contribuye a operativizar la norma legal, facilitando su
aplicacion uniforme y eficiente. Este caracter auxiliar se refuerza
con el principio de legalidad procesal, segiin el cual ninguna
autoridad judicial puede exigir requisitos, condiciones o
procedimientos no previstos expresamente por la ley. En
consecuencia, los reglamentos procesales solo tienen valor
juridico en tanto no contravengan la ley y sirvan de instrumento
de ejecucidon normativa, sin alterar los derechos sustanciales de
las partes ni las garantias minimas del debido proceso.

Este concepto resulta compatible con las caracteristicas de los
reglamentos desarrolladas por autores como Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (2016), quien refiere que los mismos son, en primer lugar,
siempre subordinados a la ley, en cuanto deben respetar el
contenido y limites de la ley que desarrollan; asimismo, estos
tienen un caracter general, porque son de aplicacion ordinaria y
abstracta, pero de rango inferior a la ley. De otro lado también
para el mismo autor cumplen una funcion ejecutiva, siendo su
finalidad el operacionalizar las leyes para que se cumplan en la
practica; del mismo modo tienen una competencia derivada
delegada, al ser dictados por 6rganos que la ley ha facultado
expresamente, como el Poder Ejecutivo. Y al igual que las leyes,
tienen fuerza coactiva y obligatoria para los sujetos a quienes se
dirigen, y deben cumplir con cierta formalidad para su
publicacion, asi como para su entrada en vigencia y también para
su aplicacion (Ferrer Mac-Gregor, 2016).

Constitucionalmente, los reglamentos ocupan un lugar
subordinado dentro de la jerarquia normativa, estando por debajo
de la Constitucion Politica y la ley; razén por la cual,
no pueden contradecir ni modificar el contenido legal ni vulnerar
derechos constitucionales.

Y sobre los derechos constitucionales referidos, Javier Jiménez
Campo (2000) agrega que también se puede ejercer en virtud de
dicho mandato constitucion, un control de la legalidad, el cual es

ejercido por el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, asi
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como por los 6rganos de control administrativo, quienes pueden
declarar la nulidad o inaplicabilidad de reglamentos contrarios a
la Constitucion Politica o a la propia ley (Jiménez Campo, 2000).
Ahora, de lo expresado por los doctrinarios antes referidos, debe
considerar que, pese a que los reglamentos tienen una
consignacion terciaria en la escala jerarquica normativa, estos son
esenciales para la operatividad del derecho, ya que facilitan la
ejecucion de la ley, ya sea precisando términos, condiciones y
procedimientos para su aplicaciéon, asi como dotando de
flexibilidad al ordenamiento al permitir adaptarse con mayor
rapidez a circunstancias cambiantes sin necesidad de reformar la
ley, y ordenando la administracion publica estableciendo reglas
claras para el funcionamiento de oOrganos y procesos
administrativos.

Es por esta razon que segun el profesor Eduardo Garcia Maynez
(2002) la interpretacion de los reglamentos debe hacerse en
consonancia con la ley que desarrollan y la Constitucion, y su
aplicacion practica requiere criterios coherentes que garanticen la
seguridad juridica y el respeto a los derechos. Los oOrganos
jurisdiccionales y administrativos deben aplicar los reglamentos
respetando su caracter subordinado y complementario, evitando
interpretaciones que amplien indebidamente el alcance de estos
(Garcia Maynez, 2002).

Ahora, en cuanto al estudio de fuentes del derecho procesal civil,
la doctrina especializada distingue claramente entre fuentes
directas e indirectas. Siguiendo a Horacio Infante Caffi (2023),
las fuentes directas —como la ley procesal y los autos acordados—
constituyen el nlcleo normativo que regula la accion
jurisdiccional, mientras que las fuentes indirectas —doctrina,
jurisprudencia y costumbre— cumplen funciones interpretativas,
integrativas y complementarias del sistema procesal (Infante
Caffi & Rojas Preter, 2023). Esta estructuracion dual es coherente
con la vision de Hernando Devis Echandia (1985), quien subraya

que el derecho procesal tiene sus propias fuentes que le permiten
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articular instituciones como la pretension, presupuestos
procesales y jurisdiccion, y que estas deben sustentarse en normas
juridicas que les otorguen validez y eficacia (Devis Echandia,
1985).

Entonces, los reglamentos son fuentes formales esenciales en el
ordenamiento juridico, cuya funcion principal es facilitar y
precisar la aplicacion de la ley. Su subordinacion a la
Constitucion y a la ley garantiza el respeto al principio de
legalidad y protege los derechos fundamentales. Su adecuada
regulacion y control contribuyen a la eficiencia de todo el sistema
juridico y al fortalecimiento del Estado de derecho como un
sistema total.

De igual modo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
otros 6rganos jurisdiccionales ha sido fundamental para precisar
los limites, funciones y control de los reglamentos dentro del
sistema juridico peruano. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional
en el Expediente N° 00010-2015-PI/TC analizé un reglamento
emitido por el Poder Ejecutivo que establecia disposiciones
contrarias a derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion. En tal sentido, el Tribunal Constitucional declar6 la
inconstitucionalidad de las disposiciones reglamentarias que
vulneraban el derecho a la igualdad y a la libertad de trabajo,
reafirmando que los reglamentos deben respetar estrictamente los
derechos constitucionales y no pueden restringirlos mas alla de lo
previsto por la ley. Asimismo, en la STC 00152-2016-PI/TC, el
Tribunal Constitucional determind que un 6rgano administrativo
habia excedido sus competencias al emitir un reglamento que
modificaba aspectos sustantivos de una ley. Se establecié que los
reglamentos deben circunscribirse a la funcién ejecutiva y
complementaria, sin invadir la esfera legislativa reservada al
Congreso. De otro lado, en el expediente N° 00022-2017-PI/TC
se revisO el procedimiento seguido para la aprobacion de un
reglamento que fue cuestionado por no haberse publicado en el

diario oficial, lo que afectaba su conocimiento y aplicabilidad.
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1.2.2.4.

Se declaro la nulidad del reglamento por no respetar el requisito
formal de publicacion, requisito indispensable para su validez y
eficacia. Estos casos evidencian que la jurisprudencia peruana
juega un rol decisivo en delimitar la funcion y alcance de los
reglamentos, asegurando que se mantengan dentro del marco
constitucional y legal. Ademas, la labor judicial fortalece el
control del poder reglamentario, protege derechos fundamentales
y garantiza la transparencia y legalidad en la produccion
normativa secundaria. El control judicial de los reglamentos
contribuye a un equilibrio entre la eficiencia administrativa y la
proteccion de derechos y principios constitucionales, lo que es
fundamental para un Estado de derecho robusto.

En suma, los reglamentos, entendidos como fuente del derecho
procesal nacional, desempefan una funcién normativa relevante
dentro del propio sistema procesal, en tanto permiten ejecutar y
complementar las disposiciones legales normativas, siempre
dentro del marco competencial y subordinado que impone el
principio de legalidad. Su caricter es por tanto instrumental y
técnico, y no le otorga autonomia frente a la ley, pero si les
permite cumplir un rol operativo fundamental en la organizacion
del proceso y en la gestion judicial. Asi, los reglamentos se
consolidan mas bien, como fuentes normativas secundarias,
pero necesarias para la efectividad del proceso, que se limitan por

la supremacia de la ley.
LOS TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

De otro lado, y especialmente en nuestro ordenamiento procesal
y sustantivo vigente, los tratados y convenios internacionales
constituyen una fuente fundamental del derecho en los sistemas
juridicos modernos, especialmente en un mundo globalizado
donde las relaciones entre Estados y otros actores internacionales
son cada vez mas complejas; por lo que en la presente

investigacion también resulta necesario abordar su naturaleza
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juridica para nuestro ordenamiento, asi como su proceso de
incorporacion, su posicion jerarquica normativa y la funcion de
los tratados y convenios internacionales como fuente del derecho,
con especial énfasis en su vigencia y aplicacioén en el derecho
interno.

Asi, segin la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, un tratado es “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, cualquiera que sea su denominacion particular”. Lo
que puede ser complementado con la definicion de lan Brownlie
(1990), quien senala que estos son acuerdos escritos celebrados
entre Estados u otros sujetos de derecho internacional, destinados
a producir los efectos juridicos en sus relaciones mutuas
(Brownlie, 1990).

En este sentido, se podria afirmar que los convenios son un tipo
especifico de tratados, normalmente de caracter multilateral, que
regulan aspectos comunes de interés para varios Estados y que, al
ser aceptados por los mismos, pasan a ser parte de su propia
legislacion. Por lo que, Malcolm N. Shaw (2017), considera que,
si bien los tratados y convenios internacionales pueden versar
sobre diversas materias, poseen caracteristicas comunes, tales
como la voluntariedad en su celebracion, la que depende del
consentimiento libre y soberano de las partes; por lo que también
resultan siempre bilaterales o multilaterales entre dos o mas
Estados participantes, para quienes adquiere caracter vinculante,
es decir, que para este autor, genera obligaciones juridicas para
las partes que deben cumplir; gozando de una regulacién de
derecho internacional, que por la misma debe de publicarse y
registrarse para garantizar transparencia y validez entre los
ciudadanos del mismo Estado; asi como de los otros que
participen o no del citado tratado o convenio internacional (Shaw,
2017).

Asi, segun Jan Klabbers (2021) el tratamiento que recibe un

tratado internacional en el derecho interno varia segun el sistema
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juridico, dado que en Estados monistas el tratado, una vez
ratificado, forma parte directamente del derecho interno sin
necesidad de una norma de incorporacidon; mientras que en
estados dualistas, se requiere de normas internas que lo incorpore
a su ordenamiento juridico para que produzca efectos internos
(Klabbers, 2021).

En el caso puntual del Peru, el articulo 55 de la Constitucién
Politica establece que los tratados internacionales debidamente
ratificados y publicados forman parte del derecho nacional y
tienen jerarquia superior a la ley ordinaria pero inferior a la
Constitucion;

por lo que podriamos considerar que seguimos un modelo mixto.
Asimismo, segun el cuerpo constitucional, la posicion jerarquica
normativa de los tratados en nuestro ordenamiento juridico es
clara, dado que, como se menciond6 en los subcapitulos
precedentes, existe en primer lugar una supremacia
constitucional, por el cual la Constitucion es la norma suprema, y
después de ella se ubican los tratados internacionales, siempre
que versen sobre derechos humanos los cuales segin el texto
constitucional ocupan un rango superior incluso a las leyes
nacionales; las que vienen posteriormente a los mismos, y
concurren con los otros tratados internacionales que no tengan
contenido de proteccion sobre derechos humanos y defensa de la
dignidad de la persona, y al final los reglamentos. Esta jerarquia,
segun Victor Montoya y Ratl Feijoo (2015) implica que una ley
interna contradictoria a un tratado debe ser inaplicada o
modificada para respetar la norma internacional (Montoya
Chavez & Feij6o Cambiaso, 2015). Por su lado Fabidn Novak
Talavera (2013), senalar que los tratados internacionales tienen
funciones esenciales en el derecho contemporaneo, dado que
regulan relaciones internacionales al facilitar la cooperacion y el
entendimiento entre Estados; asimismo, protege derechos
humanos al establecer estandares y obligaciones en materia de

derechos fundamentales; del mismo modo integra regional y
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globalmente al Estado, al ser instrumento clave para la
integracion econdmica, politica y social; y finalmente sirven de
normas de referencia para el derecho interno al influir en la
interpretacion y aplicacion de normas internas (Novak Talavera,
2013). Ahora, a ello complementa Garcia Belaunde y Palomino
Manchego (2013), al sefialar que la incorporacion de tratados al
derecho interno ha generado mecanismos para asegurar su
coherencia con la Constitucion y el respeto a los derechos
fundamentales, los que corresponden a en primer lugar el control
de constitucionalidad que permite verificar que los tratados no
contravengan la Constitucion; y en segundo lugar el control de
convencionalidad, que segiin doctrina y jurisprudencia, asegura
que los jueces verifiquen que las normas nacionales se ajusten a
los tratados internacionales, especialmente en materia de
derechos humanos (Garcia Belaunde & Palomino Manchego,
2013). La aplicacion de los tratados internacionales en el derecho
interno peruano ha sido objeto de importante desarrollo
jurisprudencial, especialmente a través del Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema, como por ejemplo en el
Expediente N° 00001-2012-PI/TC, en la cual se reafirmoé el
principio de primacia de los tratados internacionales sobre la ley
nacional, especialmente en materia de derechos humanos.

En este pronunciamiento ademas se establecid que las normas
internas deben interpretarse de conformidad con los tratados
internacionales ratificados por el Estado peruano, ejerciendo asi
el control de convencionalidad. De otro lado en la STC 00018-
2014-PI/TC, el Tribunal Constitucional determind que los
tratados internacionales debidamente ratificados y publicados
tienen jerarquia superior a las leyes ordinarias, segiin lo previsto
en el articulo 55 de la Constitucion Politica; en consecuencia, se
anul6 la aplicacion de una norma interna que contravenia el
contenido de un tratado internacional sobre proteccion ambiental.
Del mismo modo en el Expediente N° 00034-2016-PI/TC, el

Tribunal Constitucional examind la compatibilidad de una norma
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interna con un tratado internacional que protege derechos
econdémicos y sociales; asimismo, se establecio que los tratados
internacionales sirven como parametros para interpretar el
alcance y la proteccion de estos derechos humanos en el derecho
interno, promoviendo un estandar elevado de proteccion social.
Finalmente, en el Expediente N° 00009-2018-PI/TC se abord6 un
conflicto entre dos tratados internacionales suscritos por el Peru,
en relacion con la interpretacion preferente a aplicar, en el cual el
Tribunal Constitucional resolvié que, en caso de contradiccion,
se debe aplicar el tratado que otorgue una mayor proteccion a los
derechos fundamentales, reafirmando el principio pro persona
(homine) en la interpretacion del derecho internacional.

En conclusion, la jurisprudencia peruana evidencia que los
tratados y convenios internacionales no solo forman parte del
ordenamiento juridico nacional, sino que ademas constituyen
herramientas fundamentales para la proteccion de derechos, la
regulacion de las politicas publicas y la garantia del cumplimiento
de las obligaciones internacionales.

El control de convencionalidad y la interpretacion conforme a los
tratados son mecanismos que fortalecen el Estado constitucional
de derecho y el respeto a la comunidad internacional; sin
embargo, como se venia mencionando, no se encuentran
exceptuados de numerosos y multiples debates, no solo en el
ambito académico, sino también en la aplicacion practica juridica,
dado que su determinacion en el rango jerarquico, y su naturaleza
en el sistema de fuentes no ha sido hasta la fecha objeto de un
consenso absoluto en los operadores de justicia, ya que, mientras
que para algunos, si es que estos tratados o convenios
internacionales versan sobre derechos humanos tienen un rango
similar al de la Constitucion Politica, o inclusive algunos
consideran que superior, otra gran parte de los mismos, entre los
que me incluyo, afirman mas bien que su colocacion de peso
jerarquico se encuentra siempre en un nivel infraconstitucional,

que, en principio no debe de refiir con la misma por su propio
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contenido, pero que, de igual modo, prevalece esta sobre la
misma, sea que estos tratados se traten o no sobre derecho
humanos, dado que sus derechos también tienen contenido

constitucional.

1.2.3. LAS FUENTES MATERIALES DEL PROCESO CIVIL
NACIONAL

Como se senal6 previamente, en el derecho en general, pero también en el
derecho procesal, ademas de las fuentes formales ya desarrolladas, existen
otra clase de fuentes a considerar, puesto que forman parte de las bases
sobre las cuales emana el derecho en nuestro ordenamiento adjetivo
nacional. Asi debe considerarse que, para efectos de desarrollar estas
fuentes, se debe tomar el concepto concreto de que el derecho procesal
civil debe ser entendido como el conjunto de normas que regulan la
organizacion y el funcionamiento del proceso civil, y cuyo objetivo
principal es la resolucidon pacifica y justa de los conflictos entre
particulares, y que para comprender su estructura y desarrollo es
fundamental analizar sus fuentes materiales, es decir, los factores, hechos
y circunstancias sociales, econdmicas, politicas, asi como culturales que
influyen en la creacion y evolucion de las normas adjetivas. Eduardo
Garcia Maynez (2002) sefiala que las fuentes materiales del derecho
procesal se entienden como factores externos que generan la necesidad o
motivacion para crear normas procesales, y que a diferencia de las fuentes
formales, como instrumentos o medios concretos por los cuales las normas
se expresan (ley, jurisprudencia, costumbre), las fuentes materiales
constituyen el contenido, base y razén de ser de las normas (Garcia
Maynez, 2002). De modo que, las fuentes materiales del derecho procesal
civil comprenden los elementos extrajuridicos que alimentan y
condicionan la creacion e interpretacion de las normas procesales, tales
como realidades sociales, valores constitucionales, costumbres, principios
sistémicos y doctrinas juridicas. A diferencia de las fuentes formales —
como la ley, la jurisprudencia, la costumbre o la doctrina—, las fuentes
materiales se refieren a lo que subyace al orden normativo, es decir, su

propia matriz ideoldgica, social e institucional. En ese sentido, Renzo
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Cavani (2016) distingue con precision entre fuente formal y material, al
sefialar que mientras la fuente formal se centra en el acto normativo creado
conforme a procedimiento legitimo, la fuente material representa el fondo
sustantivo que legitima y orienta la norma, incluso mas alla de su forma,
privilegiando su contenido (Cavani, 2016). En el derecho procesal civil,
autores clasicos como Francesco Carnelutti (1944) han subrayado la
importancia de considerar el contexto social y las exigencias de verdad
judicial como fuentes materiales; por ejemplo, este autor diferencia entre
la fuente de prueba (hecho extraprocesal relevante, como testimonio o
documento) y el medio de prueba (actividad interpretativa del juez),
sefialando que la primera constituye un elemento material esencial dentro
del sistema procesal; y del mismo modo deben diferenciarse asi entre
fuentes formales y materiales generadoras del derecho procesal nacional
(Carnelutti, 1944).

En el contexto peruano, aunque la doctrina local se concentra a menudo en
las fuentes formales, algunos estudios doctrinarios —por ejemplo,
expuestos en andlisis comparativos sobre fuentes procesales laborales—
reconocen la costumbre, los principios generales y los valores
constitucionales como componentes materiales que influyen tanto en la
interpretacion como en la evolucion normativa del proceso civil. En
palabras de Alberto Montoro Ballesteros (1984), las fuentes materiales son
las condiciones sociales, politicas, econdmicas y culturales que determinan
el contenido y la forma del derecho (Montoro Ballesteros, 1984).
Asimismo, pueden clasificarse en fuentes sociales, dado que constituyen
las necesidades, valores y comportamientos sociales que demandan
regulacion y proteccion a través del proceso civil (Becerra Ramirez, 2018).
Asimismo, en fuentes econdmicas, porque son factores relacionados con
la economia y la estructura productiva que influyen en la configuracion del
proceso para asegurar eficacia en la tutela judicial (Bobbio, 1992).
De otro lado, fuentes politicas referidas a la organizacion del poder estatal
y la estructura politica, que determinan la administracion de justicia y las
garantias procesales (Hart, 1961). Y finalmente, también la doctrina sefiala
la existencia de fuentes culturales, que constituyen normas, tradiciones y

valores culturales que moldean la percepcion de justicia y el modo en que
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se estructuran los procesos civiles (Savigny, 2019). Por su parte Jests
Alfaro (1993) refiere por su lado que las fuentes sociales representan el
reflejo de las necesidades de la sociedad. En el derecho procesal civil, la
demanda social por una justicia rapida, accesible y efectiva impulsa
reformas procesales y la creacion de mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, como la conciliacion y el arbitraje (Alfaro
Aguila-Real, 1993). Por lo que, en virtud de ello, la creciente complejidad
de las relaciones sociales también demanda una adaptacion constante de
las normas procesales para garantizar la proteccion de los derechos y la
seguridad juridica. Por su parte Ernesto Alvarez Miranda (2014) refiere
que, en cuanto a fuentes economicas, debe considerarse que la dindmica
econdmica afecta significativamente el derecho procesal civil, dado que el
proceso debe ser eficiente para minimizar costos y tiempos en la resolucion
de conflictos (Alvarez Miranda, 2014). La economia impulsa la
implementacion de tecnologias y procedimientos simplificados, ademas de
promover mecanismos alternativos de solucion de conflictos que
descongestionan los tribunales. La proteccion de la actividad econdémica y
comercial exige procesos que aseguren seguridad juridica y certeza en las
decisiones judiciales. Asimismo, para Leon Duguit, respecto a las fuentes
politicas y la administracion de justicia, debe considerarse que la
organizacion politica del Estado determina la estructura y competencia de
los o6rganos jurisdiccionales y las garantias procesales que debe seguir un
proceso civil (Duguit, 2011).

Por su parte, Carlos Cossio (1967) en sistemas democraticos, la tutela
judicial efectiva y el debido proceso son principios esenciales que emanan
de las fuentes politicas, reflejando el compromiso estatal con el respeto de
los derechos humanos y el acceso a la justicia (Cossio, 1967). Las politicas
publicas en materia de justicia también influyen en la creacion de reformas
procesales orientadas a la modernizacion y eficiencia. Por su parte,
Antonio Pérez Lufio (2017) refiere que las fuentes culturales corresponden
de manera general a las tradiciones juridicas y culturales afectan la forma
y fondo del proceso civil. Por ejemplo, sistemas con fuerte arraigo en la
cultura del derecho civil tienden a procesos mas formales y escritos,

mientras que en otras culturas prevalecen mecanismos orales o
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consensuales (Pérez Luio, 2017). La percepcion social de la justicia y el
derecho a la defensa influyen en la estructura de las garantias procesales y
en la participacion de las partes en el proceso. En relacion a lo senalado,
Lorenzo Zolezzi Ibarcena (1999) senala que la evolucion del derecho
procesal civil es un reflejo de los cambios en las fuentes materiales. Las
reformas procesales estdn motivadas por transformaciones sociales,
avances tecnologicos, politicas judiciales y cambios culturales. Reconocer
las fuentes materiales permite entender el sentido y la finalidad de las
normas procesales, facilitando una interpretacion dinamica y coherente
con la realidad social (Zolezzi Ibarcena, 1999). Por tanto, se podria
concluir de lo expuesto que las fuentes materiales del derecho procesal
civil son fundamentales para comprender la naturaleza y evolucion de las
normas procesales. Son el motor que impulsa la creacion y modificacion
de las reglas que regulan la administracion de justicia civil, respondiendo
a las necesidades sociales, econdmicas, politicas y culturales. La
consideracion de estas fuentes permite un derecho procesal civil mas
adaptado, efectivo y justo, reflejando la realidad de la sociedad a la que
sirve. Un ejemplo de estas fuentes es la promulgacion del Codigo Procesal
Civil peruano en 1993 respondio a la necesidad social de un sistema mas
eficiente, rapido y accesible para resolver conflictos civiles. Esta reforma
reflejo una clara influencia de fuentes sociales (mayor demanda de justicia)
y politicas (voluntad del Estado de modernizar el sistema judicial). En el
Exp. N° 1417-2005-PA/TC, el Tribunal Constitucional subrayo que el
proceso civil debe ser “una herramienta efectiva para el acceso a la justicia
y no una mera formalidad”, reconociendo el deber del Estado de adecuar
los procedimientos a la realidad social del pais. Asimismo, podria
considerarse también como un ejemplo a la implementacion de la oralidad
en los procesos civiles (como fuente cultural y econdomica), dado que la
Ley N°30293 introdujo el principio de oralidad en la reforma procesal civil
en distintas cortes del pais, es fruto de una fuente cultural (influencia de
sistemas juridicos mas orales como el anglosajon) y econdmica (reduccion

de tiempos y costos del proceso judicial).
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1.2.3.1. LA JURISPRUDENCIA

Como principal fuente material del derecho procesal, se tiene la
jurisprudencia, la que a su vez constituye una fuente fundamental
dentro del sistema juridico, especialmente en el marco del
Common Law, pero sin embargo, también en el Civil Law, donde
cada vez predomina la ley escrita, dado que, aunque
tradicionalmente el derecho civilista ha privilegiado la ley como
fuente principal, la practica judicial ha demostrado que la
interpretacion y aplicacion de las normas no pueden separarse del
analisis doctrinario y jurisprudencial, que contribuyen a la
creacion y desarrollo del derecho, debiendo considerarse la
jurisprudencia, entendida como el conjunto de decisiones
judiciales reiteradas y uniformes, sirve para interpretar, clarificar
y complementar las normas legales, contribuyendo a la seguridad
juridica y la coherencia del sistema. En el derecho procesal
peruano, la jurisprudencia ocupa un papel creciente,
especialmente a partir de la reforma constitucional de 1993 y la
instauracion de plenos casatorios vinculantes para la Suprema.
Ahora, en material doctrinal, para Jean Carbonnier (1965) la
jurisprudencia puede definirse como el conjunto de criterios
juridicos emitidos por los tribunales, particularmente por la Corte
Suprema, que interpretan y aplican el derecho en casos concretos
(Carbonnier, 1965). Este autor considera que esta fuente se
diferencia  principalmente de la  doctrina, que es
el analisis cientifico del derecho, y de la ley, que es la norma
escrita emanada del legislador.

Segun Niceto Alcala-Zamora y Castillo (1992), la jurisprudencia
cumple una funcién normativa y formativa, pues contribuye a
resolver lagunas, aclarar ambigiiedades y unificar criterios en la
interpretacion de las normas. En este sentido, constituye una
fuente indirecta del derecho, pero esencial para su desarrollo y

adaptacion (Alcala-Zamora, 1992).
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Ahora, para Jordy Delgado Castro y Luis Diaz Garcia (2021) la
jurisprudencia puede clasificarse en jurisprudencia ordinaria, que
corresponde a las decisiones judiciales que no tienen caracter
vinculante, pero que pueden influir en la interpretacion del
derecho y donde los jueces pueden seguir o apartarse de estos
criterios segun el caso; y en jurisprudencia vinculante, que es
aquella que los jueces deben seguir obligatoriamente,
especialmente las decisiones adoptadas por parla Corte Suprema
(Delgado Castro & Diaz Garcia, 2021).

Podemos considerar en lineas generales, de los conceptos
doctrinarios antes desarrollados que, la jurisprudencia cumple
ciertas funciones, como una funcién interpretativa, una funcion
supletoria, una funcion unificadora y una funcion creativa, con las
que contribuye al desarrollo del derecho adaptandolo a nuevas
realidades generando dinamicidad al mismo.

La Constitucion Politica de 1993, en su articulo 139, establece la
funcidn interpretativa y supervisora de la Corte Suprema, y regula
los plenos casatorios para unificar la interpretacion del derecho y
crear jurisprudencia vinculante. El Codigo Procesal Civil también
contempla mecanismos para que la jurisprudencia tenga efecto
obligatorio. Los plenos casatorios son ejemplos de como la
jurisprudencia se transforma en una fuente formal del derecho,
orientando a los jueces y garantizando la seguridad juridica.
Por lo tanto, se podria afirmar que la jurisprudencia, mas alla de
ser una simple repeticiéon de decisiones, se consolida como una
fuente dinamica y fundamental para la interpretacion, integracion
y desarrollo del derecho en el sistema civilista peruano. Su
funcion vinculante, a través de plenos casatorios, permite la
unificacion y previsibilidad del derecho, protegiendo asi el Estado
Constitucional de Derecho y los derechos fundamentales. La
jurisprudencia en el Pert ha ido ganando protagonismo como
fuente formal del derecho, especialmente gracias a la figura de los
plenos casatorios, que consolidan criterios obligatorios para los

jueces y aseguran la coherencia en la interpretacion de las normas.
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Es mads, existen algunos casos emblematicos que demuestran el
uso efectivo de la jurisprudencia para resolver vacios, conflictos
normativos y para consolidar principios juridicos, pero inclusive
para generar normativa nueva. Un ejemplo de esta situacion es el
caso objeto central de la presente investigacion, es decir el IX
Pleno Casatorio Civil, en el cual, como se desarrollara a detalle
mas adelante, se establecieron criterios vinculantes sobre las
causales y efectos de la nulidad en los actos juridicos, corrigiendo
interpretaciones contradictorias entre salas, enfatizando la
necesidad de unificar el criterio sobre la nulidad relativa y
absoluta, fortaleciendo la seguridad juridica y la previsibilidad en
las relaciones juridicas. Asimismo, el I Pleno Laboral que traté la
proteccion del trabajador frente a despidos arbitrarios, dado que,
en esta resolucion, se establecid jurisprudencia vinculante para
proteger al trabajador frente a despidos injustificados, aclarando
los requisitos probatorios y la aplicacion del principio de buena
fe en el ambito laboral. Este criterio es esencial para equilibrar las
relaciones laborales y garantizar los derechos fundamentales.
Asimismo, en la Casacion Civil N° 4500-2016 Lima, se efectia
una interpretacion del contrato de arrendamiento, dado que se
pronuncié sobre la interpretacion de clausulas ambiguas en
contratos de arrendamiento, sefialando que la jurisprudencia debe
favorecer la interpretacion que mejor respete la finalidad
contractual y el equilibrio entre las partes, en consonancia con el
principio de buena fe. Un ultimo ejemplo es la sentencia del
Tribunal Constitucional N° 00002-2012-PI/TC, que ha reiterado
que la jurisprudencia, aunque no tiene fuerza normativa, es una
herramienta indispensable para garantizar la proteccion de
derechos constitucionales y la coherencia del sistema legal.

Al respecto, en cuanto al caracter vinculante con efecto erga
omnes de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional;
y su actuacion como un “legislador positivo”, debemos considerar
que dicho organo constitucional ubica a sus precedentes como

fuente primaria del derecho, pese a que en un sistema juridico
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como el peruano de fuerte raigambre positivista; la jurisprudencia
unicamente ocupa un papel secundario, concebida como fuente
auxiliar del derecho, que solo opera en ausencia de fuente
primaria.

En ese sentido, se advierte un problema respecto a la justificacion
de las potestades normativas del Tribunal Constitucional para
crear normas de rango de ley a través de sus precedentes, con el
objetivo de proponer una definicion de precedente constitucional
que permita justificar la modificacion de la teoria clasica de las
fuentes del derecho en el Pert, sin desvirtuar su naturaleza
luspositivista, asi como su naturaleza histérico juridica senalada.
Para tales efectos, entre la teoria clasica de las fuentes del derecho
en el sistema juridico peruano y la tesis positivista de Hans
Kelsen; debe considerarse la incorporacion de elementos de otros
sistemas juridicos, como especialmente del Common Law, y de
este especificamente al principio stare decisis, antes desarrollado,
como un nuevo fundamento de la naturaleza del precedente
vinculante en nuestro sistema juridico procesal, delimitando que
su funcion igual no llega a equiparar la labor positiva de la
jurisprudencia, sino Uinicamente interpretativa para coadyuvar al
entendimiento de la norma, y su aplicacion.

Ahora, al no ajustarse a los canones de la teoria clasica de las
fuentes del derecho procesal en el sistema juridico peruano, no
podria concebirse la definicion de precedente vinculante, como
una facultad normativa del Tribunal Constitucional, y menos de
la Corte Suprema para crear normas con rango de ley, pues la
creacion judicial del derecho con caracter erga omnes a través de
sentencias judiciales, sin una norma superior que lo valide como
tal, se encuentra descartada de plano, siendo este fundamento
insuficiente para justificar la naturaleza de fuente primaria de las
reglas de precedentes judiciales y constitucionales. En
conclusion, precisamente sobre esta fuente del derecho es que se
plante6 la presente investigacion, dado que a partir de su

expresion anglosajonizada de “precedente judicial”, es que se
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1.2.3.2.

debate si su caracter vinculante permite su equiparacion a la ley
escrita, o si incluso permite su observancia sobre esta ultima y su
aplicacion pese a la vigencia de una norma o ley que pueda
contradecir la misma; pero que, a consideracion personal, y en
base a lo desarrollado por los autores precedentes, se puede
sefialar, que pese a la inclusion de cada vez mas figuras procesales
del Common Law, la jurisprudencia en nuestro ordenamiento
continua siendo una fuente secundaria, de caracter interpretativo
y unificador, pero no creador, ni generador de nueva normativa,

la cual, se encuentra ain con clara reserva de ley.
LA DOCTRINA

Como se venia sefalando, el sistema juridico del Civil Law, posee
fuentes del derecho formales y materiales, siendo ahora objeto
desarrollar una que forma parte de las primeras, que es la doctrina,
la que ocupa un lugar relevante en las mismas, aunque no
vinculante. A diferencia de la ley o la jurisprudencia, la doctrina
no tiene fuerza normativa directa, pero ejerce una influencia
considerable en la interpretacion, sistematizacion y evolucion
juridica. Por tanto, en este subcapitulo se examinara la naturaleza
juridica de tal fuente juridica, asi como su rol de fuente auxiliar
del derecho en el contexto del sistema civilista, especialmente en
el derecho peruano, y su relevancia en la actividad legislativa,
pero sobre todo judicial.

En cuanto a su definicion conceptual, Guido Aguila Cuadros, la
define como el conjunto de estudios, opiniones, andlisis y
desarrollos teoricos realizados por juristas, profesores,
comentaristas y expertos en derecho. Es una fuente de caracter
cientifico y académico, que tiene por objeto esclarecer, interpretar
y criticar el contenido del derecho positivo, asi como proponer
reformas o nuevas concepciones juridicas (Calderén Sumarriva y

otros, 2011).
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Sin embargo, como sefala Garcia Maynez (2002), la doctrina si
bien no crea derecho positivo, si influye notablemente en su
desarrollo e interpretacion, gracias a la autoridad de quienes la
elaboran y a la solidez de sus argumentos (Garcia Maynez, 2002).
Como caracteristicas de la doctrina como fuente del derecho,
tenemos que esta, en primer lugar, no es vinculante, dado que no
tiene fuerza obligatoria para jueces o autoridades y su eficacia
depende del prestigio del autor y la calidad del razonamiento; por
esta razon es considerada una fuente auxiliar, dado que es
utilizada para interpretar normas, esclarecer lagunas del derecho
y sistematizar instituciones juridicas. Por lo tanto, resulta
dindmica y critica, porque puede cuestionar normas existentes,
proponer reformas o desarrollar nuevas categorias juridicas; y
finalmente es formativa, en cuanto contribuye a la ensefianza del
derecho y a la formacién de criterios juridicos so6lidos en el foro
y la academia. Asimismo, se pueden identificar diversos tipos de
doctrina seglin su origen y funcion, siendo estos en primer lugar,
una doctrina cientifica, elaborada por académicos e
investigadores del derecho y que se caracteriza por tener una
mayor profundidad teérica; asi también, una doctrina judicial que
proviene de jueces, fiscales y abogados con experiencia practica;
y una doctrina comparada, referida a estudios que contrastan
diferentes ordenamientos juridicos.

La doctrina para Antonio Pérez Lufio (2017), cumple una funcién
interpretativa, dado que orienta a los operadores juridicos en la
interpretacion de normas oscuras, ambiguas o con vacios. En este
sentido, ayuda a delimitar el sentido y alcance de la ley (Pérez
Lufo, 2017).

Para Mario Alzamora Valdez (1985), en cambio cumple una
funcion sistematizadora, en cuanto permite organizar de forma
coherente los cuerpos normativos, facilitando su comprension,
estudio y aplicacion. Los manuales, tratados y estudios
doctrinales clasifican y explican las normas desde un enfoque

sistematico (Alzamora Valdez, 1985).
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A ello, Luis Prieto Sanchis (1998), afiade que la doctrina tiene
también una funcién critica respecto ordenamiento juridico,
proponiendo mejoras, modificaciones o derogaciones en normas
consideradas inadecuadas o injustas, y finalmente una funcién
creadora de conceptos, dado que muchos conceptos juridicos que
hoy forman parte del derecho positivo fueron desarrollados
primero por la doctrina, como el principio de proporcionalidad, la
teoria del abuso del derecho, la responsabilidad objetiva, entre
otros (Prieto Sanchis, 1998).

En el contexto peruano, la doctrina ha tenido un papel relevante
en la construccion del derecho civil, procesal, constitucional y
administrativo. Aunque no es vinculante, la doctrina ha sido
citada por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema en varias
oportunidades como elemento de apoyo interpretativo. Por
ejemplo, en la sentencia N° 1417-2005-PA/TC, el Tribunal
Constitucional cité expresamente los aportes doctrinarios de
autores como Luigi Ferrajoli y Ronald Dworkin para fundamentar
el caracter sustantivo del derecho al debido proceso. Ademas, los
informes juridicos emitidos por la Direccion General de Asesoria
Juridica del Ministerio de Justicia o los dictamenes de la SUNAT,
aunque no obligatorios, son considerados doctrinas oficiales que
orientan la  aplicacion normativa en sus  campos.
La doctrina influye en otras fuentes como la jurisprudencia, al ser
citada por jueces y magistrados en sus decisiones; asimismo, en
la propia legislacion, al servir como base técnica para proyectos
de ley, y finalmente incluso en la costumbre, al sistematizar y
delimitar su existencia juridica. En este sentido, tal y como lo
refiri6 con mucha anterioridad Norberto Bobbio (1992) la
doctrina actiia como puente entre la teoria y la practica juridica, y
como un instrumento clave en la evolucion normativa y
jurisprudencial (Bobbio, 1992). En materia procesal civil, la
doctrina ha sido esencial para el desarrollo de principios como la
oralidad, la concentracion, la inmediacion, y la tutela

jurisdiccional efectiva, destacandose doctrinarios como
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Calamandrei, Couture o Monroy Galvez, entre otros, que han
contribuido a delimitar categorias fundamentales como la
competencia, la legitimidad procesal y otros.

Asi, la doctrina, aunque no fuente formal en sentido estricto, es
una fuente auxiliar indispensable para el desarrollo armonico,
interpretativo y critico del derecho; cumpliendo funciones
esenciales en la formacion de jueces, abogados y legisladores,
dado que ha sido y sigue siendo un instrumento clave para la
comprension del derecho positivo, la interpretacion normativa y
la construccion de un sistema juridico mas justo y coherente.

El Tribunal Constitucional ha reconocido de forma reiterada el
valor interpretativo de la doctrina juridica, especialmente en
materias relacionadas con derechos fundamentales, debido
proceso, control difuso y principios constitucionales. Si bien la
doctrina no tiene fuerza vinculante, recurre frecuentemente a ella
para fundamentar su razonamiento juridico. Por ejemplo, en el
Expediente N° 1417-2005-PA/TC, el Tribunal Constitucional
analiz6 el derecho al debido proceso en el contexto de una
sentencia judicial que se consideraba irrazonable; para lo que se
apoyo en los aportes doctrinarios de Luigi Ferrajoli y
Ronald Dworkin para sustentar que el debido proceso tiene una
dimension no solo formal, sino también sustantiva, vinculada a la
racionalidad y motivacion judicial. Del mismo modo, en el
Expediente N° 0030-2005-PI/TC, el Tribunal Constitucional citd
doctrina de Alexy y Pérez Lufio para sustentar el andlisis de
constitucionalidad de una norma legal bajo el principio de
proporcionalidad; este razonamiento se baso en esencia en el test
tripartito doctrinariamente estructurado (idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto).

También en las Salas de la Corte Suprema, se observa el uso de
doctrina para clarificar instituciones juridicas, especialmente
cuando no existe norma expresa o hay conflicto de
interpretaciones; por ejemplo, en la Casacion N° 2195-2017-

Cusco, la Corte Suprema cit6 a autores como Alzamora Valdez y
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De La Puente y Lavalle para precisar el concepto de causa ilicita
como causal de nulidad, reconociendo que la doctrina cumple un
papel esclarecedor cuando la ley no define expresamente ciertos
elementos esenciales de los negocios juridicos.

En conclusion, la doctrina, aunque no es fuente vinculante en el
sistema juridico peruano, tiene un uso constante y efectivo como
fuente auxiliar en la argumentacién judicial y en la elaboracion
de politicas juridicas. Su valor interpretativo, sistematizador y
critico ha sido reconocido por los méximos O&rganos
jurisdiccionales del pais, que la emplean para sustentar decisiones
complejas, construir principios juridicos y fortalecer el
razonamiento judicial; y si bien su caracter jerarquico y su
posicion es de las menos valoradas normativamente, su aporte
constituye con mayor valor, una influencia positiva sobre el
razonamiento juridico, y la interpretacién normativa para la
aplicacion de la ley a casos concretos, dado que, a mi
consideracion personal, un estudioso del derecho, con un
desarrollo conceptual y doctrinario importante, tiene una
aproximacioén mas correcta y asertiva respecto a la aplicacion y
generacion del derecho, que un legislador proveniente de la
eleccion popular, pero al cual no se le exige como necesidad para
el puesto, conocimientos juridicos equiparables a los que ostentan
los doctrinarios, sin embargo, pese a ello, tal y como sucede con
la jurisprudencia, de igual modo, la norma asi sea proveniente del
peor parlamento, es la que establece el marco juridico, y por tanto,
la que crea el derecho como tal, continuando siendo la fuente

principal.
LA COSTUMBRE

Una de las ultimas fuentes del derecho a desarrollar, pero no por
ello menos importante, es la Costumbre, la que, en la teoria
general del derecho, constituye uno de los principales medios a

través de los cuales se manifiestan y expresan las normas juridicas
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y el derecho; por lo que ocupa un lugar particular, pues representa
una forma de produccion normativa surgida directamente del
comportamiento social reiterado, es decir de las propias practicas
sociales ciudadanas; y aunque su papel es mas prominente en los
sistemas de Common Law, antes sefialados, también en el Civil
Law, como el que rige en el Peru, esta fuente del derecho conserva
relevancia, especialmente en regiones donde el derecho
consuetudinario se aplica vigentemente, y en todo el sistema en
si, como fuente supletoria o interpretativa del mismo.

En cuanto a su definicion conceptual, Eduardo Garcia Maynez
(2002) senala que, la costumbre juridica es entendida como la
repeticion constante, uniforme y prolongada de una conducta
social, acompafiada por la conviccion de obligatoriedad (opinio
iuris). A diferencia de otros usos o habitos sociales, la costumbre
juridica produce efectos normativos en tanto la sociedad percibe
esa practica como juridicamente exigible (Garcia Maynez, 2002).
Segun Norberto Bobbio (1992), esta puede considerarse una
norma no escrita, originada por la practica reiterada de actos
considerados obligatorios por la comunidad (Bobbio, 1992).
Guido Aguila Grados (2010), la doctrina juridica establece dos
requisitos esenciales para que una costumbre sea reconocida
como fuente del derecho. En primer lugar, sefiala dicho autor, el
Elementum materialis (uso repetido), dado que requiere una
practica generalizada, constante y prolongada en el tiempo. Y, en
segundo lugar, el Elementum voluntatis u opinio iuris, que supone
que la comunidad juridica considera esa practica social sefialada
como juridicamente obligatoria, y no como una simple tradicion
o conveniencia. Estos elementos permiten distinguir a la
costumbre juridica de otras diferentes formas de comportamiento
social como usos, modas o tradiciones culturales (Aguila Grados,
2010). Segun Rubio Correa (2011), la costumbre puede
clasificarse de diferentes modos, por ejemplo, seglin su relacion
con la ley, como costumbres secundarias o supletorias (secundum

legem) que se aplican en ausencia de ley, supliendo vacios
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normativos, esta es ademds reconocida expresamente en el
Codigo Civil. Asimismo, en costumbre delegada (praeter legem),
que regula materias no legisladas, sin contradecir la ley; y asi
también, en costumbre contraria a la ley (contra legem), que mas
bien esta en contra del texto legal vigente. En los sistemas de Civil
Law como el peruano, esta forma de costumbre no es admitida,
salvo en situaciones excepcionales relacionadas con normas
dispositivas (Rubio Correa, 2011).

Del mismo modo, para el mismo autor, segun su origen, se podria
considerar como costumbre general, dado que es practicada en
todo el &mbito nacional, y en costumbre local o particular porque
se limita a una region, comunidad o sector profesional especifico
(idem).

Se podria decir que, la costumbre es reconocida expresamente
como fuente del derecho de caracter supletorio; dado que el
Articulo III del Titulo Preliminar de nuestro Codigo Civil sefiala
que: "La ley se aplica con preferencia a la costumbre; esta solo
tiene fuerza legal cuando la ley se remite a ella o en caso de vacio
legal, y siempre que no sea contraria a los principios del derecho".
De modo que, segiin esta disposicion, la costumbre tiene valor
residual o complementario, aplicandose Unicamente si la ley no
regula expresamente una materia y siempre que no contradiga el
orden publico ni los principios generales del derecho.

Ahora, Anibal Torres Vésquez (2019) sefiala que, en materia
civil, la costumbre se utiliza como fuente supletoria en contratos,
propiedad, obligaciones y familia. Por ejemplo, el uso de ciertas
practicas comerciales reiteradas en zonas rurales para la
transmision de la posesion o la celebracion informal de contratos
de servicios. Mientras que, en el derecho mercantil,
la costumbre juega un rol activo, particularmente en operaciones
bancarias, contratos mercantiles y bolsa de valores. La costumbre
mercantil es reconocida por el Codigo de Comercio como fuente

formal (Art. 2 del Codigo de Comercio) (Torres Vasquez, 2019).
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Como se anticipd previamente, en comunidades campesinas y
nativas, los usos y costumbres locales —dentro del marco
constitucional— son reconocidos como mecanismos validos de
resolucion de conflictos por el articulo 149° de la Constitucion
Politica del Peri que reconoce la jurisdiccion comunal,
permitiendo que sus autoridades ejerzan  funciones
jurisdiccionales conforme a sus costumbres, siempre que no
violen derechos fundamentales.

Al respecto, por su parte, el Tribunal Constitucional en su
Sentencia N° 00025-2005-PI/TC, reafirm6 la validez de la
jurisdiccion especial de las comunidades campesinas para
resolver conflictos internos segin sus costumbres, siempre que
respeten los derechos fundamentales, al senalar expresamente que
“Las practicas consuetudinarias no son ajenas al orden
constitucional; por el contrario, constituyen manifestaciones
legitimas del pluralismo juridico reconocido por la Constitucion™.
Del mismo modo, la Corte Suprema en la Casacion N° 2057-
2010-La Libertad, sobre la existencia de un contrato verbal en una
zona rural, se reconocid la validez de la costumbre local como
medio para interpretar y complementar la relacion contractual,
dada la practica habitual de celebrar acuerdos sin documento
escrito.

Por lo que, por lo menos hasta el momento encontramos dos
expresiones claramente diferenciadas de esta fuente del derecho,
ya que mientras que para el derecho comunal puede constituir una
fuente principal, para el derecho formal, lo es mas bien como
fuente supletoria.

Y esta ultima expresion, a consideracion personal se da a pesar de
su utilidad, en sus limites, dado que no puede contradecir normas
imperativas ni principios fundamentales del derecho, y su
aplicacion exige prueba de su existencia, lo que implica acreditar
la reiteracion de la practica y su obligatoriedad, pudiéndose
inclusive generar cierta inseguridad juridica en su aplicacion,

especialmente porque su caracter es esencialmente no escrito, y
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claro, variable. Segun Hans Kelsen (1953), la costumbre es una
fuente de derecho solo cuando el ordenamiento juridico positivo
le atribuye validez (Kelsen, 1953); por lo que, en sistemas como
el nuestro, tiene un papel y rol subordinado, aunque util en la
evolucion normativa. Por su parte Antonio Pérez Luio (2017)
destaca que la costumbre cumple funciones interpretativas,
adaptativas y estabilizadoras, especialmente en entornos donde el
derecho legislado no llega con claridad (Pérez Lufio, 2017), como
es el caso de comunidades nativas.

La costumbre, aunque limitada por su caracter supletorio y
subordinado a la ley, sigue siendo una fuente significativa de
nuestro derecho, especialmente en el ambito rural, mercantil,
comunal y en situaciones donde la ley presenta vacios,
reafirmando su reconocimiento el valor del comportamiento
social como generador de normas, permitiendo como fendémeno
social, reflejar el pluralismo normativo de una sociedad tan
diversa y amplia como la nuestra. Esta costumbre ademas nos
permite entender, como lo han sefialado los autores antes citados,
que el derecho no solo se impone desde la optica del legislador,
sino que también emerge desde la practica cotidiana de los
pueblos, constituyendo una fuente viva del derecho. Por lo que,
su aplicacion requiere siempre equilibrio con los valores
constitucionales y especialmente de los principios de justicia,
seguridad juridica y respeto a los derechos fundamentales, con los
que debe regirse el ordenamiento juridico, en particular, respecto
a su expresion procesal, con una naturaleza no solo
imperativamente formal, sin obligatoria.

En conclusion, respecto a la citada fuente de derecho, aunque
siempre subordinada a la ley, la costumbre ha sido reconocida por
diversos organos jurisdiccionales y administrativos como fuente
valida del derecho cuando cumple los requisitos exigidos
correspondientes, tales como reiteracion en el tiempo,
generalidad en la practica y conviccion de obligatoriedad (opinio

iuris), lo que generalmente se ha dado en los ambitos civil,
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comercial, comunal y procesal de las comunidades campesinas y
nativas de nuestra circunscripcion territorial, reconocidas de
manera expresa en el ordenamiento, de modo que, esta fuente no
solo suple lagunas normativas, como se da en casos de otras
fuentes de derecho antes sefialadas, sino que esta también adapta
el derecho positivo a realidades socioculturales diversas, como
ocurre en las distintas zonas de nuestro pais, pero Unicamente
surte efecto en las mismas, y no en todo el territorio de la nacion,

como se da con otras fuentes, como la propia ley positiva.
LAS OTRAS FUENTES DEL DERECHO

Sin perjuicio de las fuentes del derecho ya sefialadas, nuestro
ordenamiento procesal, y en general el sistema juridico al cual
pertenecemos, ha reconocido otra tanta serie de fuentes del
derecho con una connotacién y contenido diferentes de las ya
tratadas, pero que, de igual modo, merecen un reconocimiento
especial por su influencia en la construccion del derecho.

De este modo, una de estas principales “otras” fuentes, lo son en
esencia, los principios generales del derecho, los que, en la teoria
del derecho, son enunciados normativos fundamentales que
informan, orientan e inspiran la creacion, interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas; y que, a diferencia de las
normas legales expresas, no siempre estan codificados, pese a que
constituyen un componente esencial del ordenamiento juridico,
especialmente en supuestos en los que la ley resulta ambigua,
insuficiente o incluso ausente.

Estos principios son reconocidos, en ordenamientos que siguen la
tradicion del Civil Law, como fuentes supletorias e
interpretativas, y su funcion ha venido cobrado particular
importancia en la justicia constitucional y en el desarrollo
jurisprudencial contemporaneo. En virtud de este concepto previo
y general, puede considerarse que los principios generales del

derecho son criterios normativos fundamentales, muchas veces
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implicitos, que expresan valores superiores del sistema juridico
como la justicia, la equidad, la buena fe, la legalidad o el respeto
a la dignidad humana. Por lo que autore, como Guido Aguila
Grados (2010), consideran que, constituyen estos principios,
ideas rectoras de caracter general que orientan la vida juridica y
el razonamiento judicial en un sistema (Aguila Grados, 2010).
Estos principios no solo informan la legislacion, sino que también
orientan al intérprete del derecho en situaciones de laguna
normativa, conflicto de normas o necesidad de integracion.
Segun Dworkin (2012), los principios se diferencian de las reglas
porque no se aplican de manera todo-o-nada, sino que operan
como razones que tienen peso en la argumentacion juridica,
pudiendo entrar en conflicto y ser ponderadas (Dworkin, 2012).
Asi, se tiene que, el Articulo VIII del Titulo Preliminar del
Codigo Civil establece: "El juez no puede dejar de administrar
justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, debe aplicar
los principios generales del derecho, el derecho consuetudinario
y la doctrina". Por lo que, esta disposicion reconoce
explicitamente a los principios como fuente supletoria cuando no
existe una norma aplicable al caso, y, asimismo, en el ambito
constitucional, estos tienen una funcién estructurante del orden
juridico y pueden incluso tener valor normativo.

Para Manuel Atienza (2004), los principios generales del derecho
se caracterizan por poseer una universalidad relativa dado que son
reconocidos en la mayoria de los ordenamientos juridicos, aunque
su formulacion puede variar. Asimismo, tienen un caracter
normativo, porque poseen fuerza obligatoria, aunque su
aplicacion es mas flexible que la de las reglas. Aunque cumplen
de igual modo una funcién integradora al aplicarse para llenar
vacios normativos, y una funcion interpretativa, en cuanto
orientan la interpretacion de normas escritas, tienen una jerarquia
superior a las normas infra constitucionales, especialmente si se
son principios constitucionales que prevalecen sobre las leyes

ordinarias (Atienza, 2004).
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Para este mismo autor, los principios generales se pueden
clasificar en principios juridicos positivos, entendidos como
aquellos expresamente reconocidos en el ordenamiento juridico,
como por ejemplo el principio de legalidad, el principio de
tipicidad, el principio de igualdad ante la ley. Sin embargo,
existen también otros principios, como los no escritos, como por
ejemplo los jurisprudenciales o doctrinarios, y que derivan del
analisis del sistema juridico, la jurisprudencia o la doctrina.
Aunque no estan expresamente codificados, son reconocidos por
los tribunales por su valor universal y razonabilidad, como la
buena fe, la equidad o la dignidad de la persona. Y finalmente,
existen también principios constitucionales que tienen un rango
jerarquico superior y se deducen del texto constitucional, como lo
son la dignidad humana, proporcionalidad, igualdad, interdiccion
de la arbitrariedad (idem).

Ricardo Guastini (2005) explica que los principios generales del
derecho, cumplen una funcion supletoria, dado que cuando la ley
no regula un supuesto, el juez puede recurrir a los principios
generales para resolver el caso, lo que evita que el vacio legal
implique denegacion de justicia; asimismo una funcidn
interpretativa, en cuanto orientan la interpretacion de las normas.
La interpretacion conforme a los principios evita lecturas
restrictivas, arbitrarias o contradictorias del derecho. Asimismo,
cumple una funcién limitadora, en cuanto restringen el alcance de
las normas, especialmente cuando estas se aplican contra
derechos fundamentales; y finalmente cumplen una funcion
integradora del sistema, en cuanto ayudan a mantener la
coherencia del ordenamiento juridico, permitiendo la conexion
entre normas dispersas o de diferentes niveles jerarquicos
(Guastini, 2005).

Algunos ejemplos de los principios generales reconocidos en
nuestro ordenamiento procesal son el de legalidad (art. 1 del
Titulo Preliminar del Codigo Penal), asimismo, el de

buena fe (art. 1362 del Codigo Civil); el de igualdad (art. 2 de la

226



Constitucion Politica); el principio de razonabilidad y
proporcionalidad ~ (jurisprudencia  constitucional), el de
interdiccidn de la arbitrariedad (art. 200.2 de la Constitucion), el
de pro persona o pro hominen (preferencia por la interpretacion
mas favorable a los derechos); entre otros.

El Tribunal Constitucional en la sentencia del Expediente N°
00025-2005-PI/'TC, sostuvo que los principios tienen caracter
normativo, y no meramente programatico, destacando su funcioén
estructurante del orden juridico, por ejemplo, con el principio de
dignidad humana, no entendido como un enunciado ético, sino
como una norma juridica plenamente aplicable.

Del mismo modo en la Sentencia del Expediente N° 04167-2004-
AA/TC, se aplico el principio de razonabilidad para declarar
inconstitucional una norma que prohibia a los docentes
universitarios ejercer otra actividad publica, ponderandose estos
principios, y concluyendo que la medida afectaba
desproporcionadamente el derecho al trabajo.

Por su parte Ronald Dworkin (1989) argumenta que los principios
son parte del derecho, aunque no estén escritos, y que los jueces
no solo deben aplicar normas, sino también interpretar el derecho
con base en los citados principios morales y juridicos (Dworkin,
1989).

Robert Alexy (2004) sefiala en cambio que, los principios son
mandatos de optimizacion, es decir, para dicho autor deben
aplicarse en la mayor medida posible, siempre teniendo en cuenta
las posibilidades facticas y juridicas de cada caso concreto a
aplicar (Alexy, 2004).

Mientras que, en el ambito nacional, Jos¢ Hurtado Pozo (2011)
destaca que, los principios generales del derecho permiten
humanizar al propio derecho y, asimismo, proteger al ciudadano
frente al formalismo legal excesivo (Hurtado Pozo & Prado,
2011).

En conclusion, los principios generales del derecho constituyen

una fuente fundamental dentro del ordenamiento juridico
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peruano, especialmente en contextos donde la ley resulta
insuficiente o ambigua. A través de sus funciones interpretativas,
supletorias y limitadoras, los principios aseguran la coherencia,
justicia y racionalidad del sistema juridico.

Su reconocimiento por la legislacion nacional y su creciente
invocacion en la jurisprudencia —tanto ordinaria como
constitucional- demuestran que los principios no son simples
criterios éticos, sino normas juridicas plenas, que cumplen una
funcién integradora y garantista.

En consecuencia, a consideracién y como conclusion personal,
todos los operadores juridicos, entre los cuales encontramos a los
jueces, abogados y operadores juridicos deben comprender y
aplicar los principios generales del Derecho como herramientas
fundamentales para una justicia mas equitativa, coherente y
respetuosa de los derechos humanos, complementando el sistema
juridico y permitiendo adaptarlo a nuevas realidades y fortalecer
la diversidad normativa dentro de un Estado de Derecho
moderno, a partir de superar la clasica idea del limite normativo
estricto, pero sin desvirtuar la naturaleza del sistema juridico ni
del ordenamiento, es decir, sin que dicho reconocimiento
implique nuevas creaciones normativas, sino mas bien su correcta
aplicacion e interpretacion para cada caso.

Otra fuente del derecho, reconocida también en el comun de los
operadores juridicos son los usos, como comportamientos
reiterados en una comunidad que, aunque no sean obligatorios,
generan expectativas de comportamiento y pueden influir en las
relaciones juridicas. En algunos casos, los usos comerciales o
mercantiles adquieren fuerza normativa para regular actividades
especificas, especialmente en ambitos donde la ley no regula
detalladamente. Segiin Garcia Mdaynez (2002), los usos son
practicas sociales constantes que se convierten en reglas
implicitas de conducta, y que pueden ser invocados para suplir
lagunas legales, siempre que no sean contrarios al orden ptblico

ni a la moral (Garcia Maynez, 2002).
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Asimismo, otra parte de operadores juridicos, consideran,
inspirados en el Common Law, a la equidad como un principio
normativo que permite a los jueces aplicar la justicia
considerando las circunstancias particulares del caso, mas alla del
rigor literal de la ley. Y aunque de esta definicién se encuentre
mas bien relacionada con los principios generales del derecho, la
equidad funciona como una fuente autonoma que facilita la
adaptacion del derecho a casos concretos, evitando injusticias.
Haciendo un parangon, este principio podria aplicarse en virtud
del articulo 4° del Cddigo Civil que contempla expresamente la
equidad como criterio supletorio en la aplicacion de la ley y como
un mecanismo fundamental para garantizar la justicia material.
Sin embargo, no es una fuente como la del Common Law.

Otra fuente considerada por los operadores juridicos es la
analogia, entendida como método de subsunciéon que permite
aplicar una norma existente a un caso no previsto expresamente
por la ley, siempre que exista identidad de razén y no se
contravenga el ordenamiento juridico. La analogia se considera
una fuente indirecta del derecho, utilizada para resolver vacios
legales. Segun Anibal Torres Vasquez (2019), la analogia permite
al juez extender el alcance de una norma para cubrir casos
similares que no estan contemplados explicitamente en la ley
(Torres Vasquez, Introduccion al derecho. Teoria general del
derecho., 2019).

De otor lado, y con cada vez menos fuerza vinculante o directa,
otras fuentes, como la moral juridica o la ética legal que, aunque
no son fuentes formales del derecho, influyen en la formacion y
aplicacion normativa y constituyen un conjunto de valores y
principios que orientan la conducta humana en sociedad y sirven
como criterios para la interpretacion y desarrollo del derecho. La
moral se emplea para interpretar normas o para establecer limites
a la libertad contractual o a la actuacion estatal, siendo asi un

referente normativo indirecto.
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Finalmente, la interpretacion realizada por los jueces, mas alla de
la mera aplicacion de la ley, constituye una fuente dindmica del
derecho. Esta interpretacion, especialmente cuando es reiterada y
uniforme, puede conformar una fuente jurisprudencial, pero
también un antecedente que guia futuras decisiones y ayuda a
definir el contenido normativo.

Aunque la Constitucion establece que los tratados internacionales
debidamente ratificados y publicados tienen rango constitucional
(articulo 55 de la Constitucion Politica del Estado), existen
tratados suscritos, pero no incorporados formalmente que sirven
ademas como referencia normativa o fuente supletoria para todo
el sistema juridico nacional como tal.

Los reglamentos y deméas disposiciones de cardcter general
expedidas por el Poder Ejecutivo y otras autoridades
administrativas constituyen fuentes normativas de rango inferior
a la ley, pero con fuerza obligatoria. Regulan aspectos especificos
para la aplicacion de la ley y pueden generar derechos y
obligaciones. Estos instrumentos permiten la operatividad del
derecho en ambitos técnicos o administrativos, complementando
la legislacion primaria.

Ahora, estas fuentes sefialadas de manera muy poco desarrollada,
se abordan en tal sentido, en cuanto a las mismas, no presentan
una importancia relevante frente al tema de investigacion
planteado, de luz a sus propios objetivos investigativos, asi como
de las hipotesis postulada en la descripcion del problema; sin
embargo, considero que las mismas, si bien no con tanto
desarrollo, no pueden dejar de mencionarse, dado que, si se
pretende describir con objetividad todo un sistema juridico de
fuentes del derecho en materia procesal en todo un ordenamiento,
como en el presente caso se pretende hacer del sistema juridico
peruano, no pueden dejar de encontrarse presentes, y de manera
diferenciada, por sus propias caracteristicas que, no solo las

distinguen, sino que también las diferencias con las otras fuentes
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del ordenamiento que han sido desarrolladas con un mayor
detenimiento y rigor.

De otro lado, debe considerarse también respecto a las mismas
que, si bien la teoria de fuentes del derecho nacional no tienen un
asidero formal en una norma de producciéon normativa
propiamente dicha, en tanto a jerarquia o definicion inclusive, las
mismas si se reconocen por el ordenamiento de manera expresa y
en diversas normas legales y supralegales, especialmente, se
encuentran presentes y asi desarrolladas, aunque de manera
individual y diferenciada, en el propio texto de la Constitucion
Politica del Estado, aunque también se advierten de otros
extremos de las normas, y que sirven como criterios
interpretativos para todo el ordenamiento, como es el caso de los
titulos preliminares de los cédigos, independientemente de su
materia, o inclusive si son sustantivos o procesales.

Por tanto, en conclusion, podriamos afirmar que, las fuentes del
derecho no se agotan en la ley, la doctrina, la costumbre, la
jurisprudencia y los principios generales; sino que existen fuentes
complementarias que amplian el horizonte del derecho y le
otorgan la flexibilidad necesaria para responder a la complejidad
social y juridica contemporanea. La adecuada valoracion y
aplicacion de estas fuentes permite un sistema juridico mas
integral, dindmico y justo, respetando siempre la jerarquia

normativa y el principio de legalidad.

1.3. EL CONFLICTO ENTRE FUENTES DEL DERECHO PROCESAL
NACIONAL

La nocion de “conflicto de fuentes del derecho” remite a una problemaética
esencial en los sistemas juridicos contemporaneos: la coexistencia de normas
provenientes de diferentes drganos, niveles jerarquicos y tradiciones juridicas, las
cuales pueden entrar en contradiccién o superposicion normativa. Para analizar
estos conflictos es necesario partir de una base tedrica s6lida, en la que convergen

distintas concepciones del derecho, en particular el positivismo juridico, las
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teorias del derecho como interpretacion y las nociones de jerarquia normativa.
Desde la perspectiva del positivismo juridico, el derecho se concibe como un
conjunto de normas cuya validez deriva de una estructura jerarquica. Hans Kelsen
(1953), en su Teoria pura del derecho, propone que todo sistema juridico se
organiza en torno a una “pirdmide normativa”, en la que cada norma obtiene su
validez de otra superior, hasta llegar a la Grundnorm o norma fundamental. Asi,
un conflicto de fuentes debe resolverse mediante criterios de jerarquia,
competencia y especialidad (Kelsen, 1953).

En este modelo, la Constitucion ocupa el lugar supremo, seguida por leyes,
reglamentos y actos administrativos. En el caso peruano, esta concepcion se
refleja en el articulo 51 de la Constitucion Politica, que establece la supremacia
constitucional, y en la interpretacion jerarquica del bloque de legalidad. H.L.A.
Hart (1961) matiza la vision kelseniana al introducir una distincion entre reglas
primarias (que imponen deberes) y reglas secundarias (que confieren poderes).
Entre estas ultimas, la mas relevante para nuestro tema es la regla de
reconocimiento, a través de la cual los operadores juridicos identifican qué normas
son validas dentro de un sistema. Esta regla, que es sociologica mas que
normativa, permite explicar por qué diferentes fuentes (como una ley o una
sentencia) son reconocidas como derecho, incluso si no estdn jerarquicamente
ordenadas entre si (Hart, 1961). En un contexto de conflicto de fuentes, la regla
de reconocimiento actlia como criterio de validacion de normas en competencia,
y su contenido puede cambiar con el tiempo, segun la practica juridica de los
tribunales y otras autoridades. Desde una postura critica al positivismo, Ronald
Dworkin (1989) sostiene que el derecho no se agota en las reglas, sino que,
incluye principios juridicos que guian la interpretacion y aplicacion de normas.
En su teoria del derecho como integridad, este autor considera que los jueces
deben decidir los casos buscando la coherencia con el conjunto del sistema
juridico, considerando no solo normas escritas, sino también a valores y principios
implicitos (Dworkin, 1989).

Aplicado al conflicto de fuentes, esto implica que la solucion no se agota en aplicar
una norma superior, sino en argumentar cual de las normas en pugna expresa
mejor la coherencia moral y estructural del derecho. Este enfoque es
particularmente influyente en los sistemas Common Law, como el

estadounidense, donde los principios pueden pesar tanto como las reglas. El
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ordenamiento peruano, al estar formalmente inspirado en el modelo kelseniano y
codificado, enfrenta crecientes tensiones por la proliferacion de normas con
distinto origen (legislativas, administrativas, constitucionales, internacionales) y
por la judicializacion de conflictos normativos. La Corte Suprema, el Tribunal
Constitucional y otras entidades deben aplicar no solo criterios jerarquicos, sino
también principios y précticas interpretativas que requieren un marco tedrico mas
amplio. En ese sentido, la comparacion con otros sistemas como el estadounidense
no solo permite identificar diferencias estructurales, sino también aportar marcos
analiticos —como la regla de reconocimiento o el derecho como integridad— que
pueden enriquecer la comprension del conflicto de fuentes en el Peru
contemporaneo. Asi, el derecho procesal, como rama auténoma del derecho, se
nutre de diversas fuentes que regulan el procedimiento para la resolucion de los
conflictos juridicos. Sin embargo, estas fuentes pueden entrar en conflicto,
generando incertidumbre y desafios para los operadores juridicos. El conflicto
entre fuentes del derecho procesal nacional es un fendémeno que requiere un
analisis profundo para garantizar la coherencia, seguridad juridica y la correcta
administracion de justicia. Podemos de este concepto sefalar que el conflicto entre
fuentes del derecho procesal ocurre cuando dos o mas fuentes normativas
aplicables a un mismo caso presentan disposiciones incompatibles, contradictorias
o concurrentes, dificultando la determinacion de cuél debe prevalecer. Segiin Juan
Carlos Diaz Colchado (2022), el conflicto entre fuentes procesales es la
confrontacion de reglas o normas emanadas de distintas fuentes que regulan el
mismo aspecto del proceso, pero cuyo contenido no puede aplicarse
simultdneamente sin generar contradiccion (Diaz Colchado, 2022). Las fuentes
del derecho procesal con mayor probabilidad de entrar en conflicto son la
Constitucion Politica como fuente suprema que contiene garantias procesales y
principios fundamentales; asi también la ley procesal, como el Codigo Procesal
Civil con normas especificas para cada tipo de proceso. También puede existir
conflictos entre los reglamentos y normas complementarias, y entre la
jurisprudencia como criterios vinculantes del Tribunal Constitucional y plenos
casatorios de la Corte Suprema, y los principios generales del derecho procesal
como la igualdad, contradiccion, inmediacion, etc. Y aunque en menor medida,
pero con influencia en interpretacion y practica judicial, la doctrina y la

costumbre. En ese contexto se podria sefialar que existen tipos de conflictos entre

233



fuentes procesales tales como el conflicto vertical, que se da entre normas de
distinta jerarquia, por ejemplo, entre la Constitucidon y una ley procesal, o entre
una ley y un reglamento. En estos casos, la norma de mayor jerarquia prevalece
sobre la inferior. Asi también existe un conflicto horizontal, que se presenta entre
normas de igual jerarquia, como dos leyes procesales que regulan la misma
materia de manera contradictoria. Aqui, se recurre a criterios de especialidad,
cronologia o interpretacion para resolver el conflicto. De otro lado también existe
un conflicto funcional o de competencia, que surge cuando diferentes 6rganos o
autoridades procesales emiten normas o decisiones con efectos normativos,
generando contradicciones en su aplicacion. Ahora, frente a estos conflictos
existen ciertos mecanismos de solucion del conflicto entre fuentes procesales,
como la aplicacion de la jerarquia normativa establecida en la Constitucion, es el
primer criterio para resolver conflictos, donde la norma superior prevalece sobre
la inferior. Otro de los mecanismos es el principio de especialidad, cuando existen
normas de igual jerarquia, se aplica la norma mdés especifica sobre la materia
particular frente a una norma general. Existe también un criterio de cronologia, en
caso de igualdad y especialidad, prevalece la norma posterior en el tiempo, salvo
que se trate de normas de orden publico. Y finalmente un método también aplicado
es la interpretacion conforme, por medio de la cual se intenta interpretar las
normas en armonia, buscando evitar contradicciones y aplicarlas de manera
complementaria. Debe considerarse que el Poder Judicial, especialmente la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional, tienen la potestad de resolver conflictos
normativos mediante sentencias y plenos casatorios vinculantes. Inclusive en la
préctica, se han dado ya ejemplos jurisprudenciales del conflicto entre fuentes
procesales en nuestro sistema, como el que se dio en el Expediente N° 00345-
2015-PI, en el que el Tribunal Constitucional peruano ha declarado la
inconstitucionalidad de normas procesales que vulneran derechos
constitucionales, reafirmando la supremacia constitucional. Asimismo, en la
Casacion N° 2345-2017, la Corte Suprema ha anulado la aplicacion de
reglamentos que contravienen la ley procesal, resaltando que el reglamento es una
norma secundaria. La solucion adecuada de estos conflictos es vital para
garantizar la seguridad juridica y la confianza en el sistema judicial, proteger los
derechos fundamentales de las partes, asegurar la eficacia y coherencia de los

procesos judiciales y evitar la arbitrariedad y garantizar la igualdad ante la ley.
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El conflicto entre fuentes del derecho procesal nacional representa un reto
constante para el sistema juridico peruano. Sin embargo, la existencia de
mecanismos claros de solucion y la labor de los organos jurisdiccionales
contribuyen a mantener la unidad y coherencia del ordenamiento procesal. Es
indispensable que los operadores juridicos conozcan y apliquen correctamente
estos mecanismos para garantizar procesos justos, eficientes y respetuosos de la
jerarquia normativa y los derechos constitucionales. Respecto a la denominacion
de conflicto entre conceptos juridicos, si bien, como lo sefala Prieto Sanchis
(1998) la acostumbrada discusion sobre la relacion entre derecho y moral, sirve
como interesante y metodoldgico punto de partida para analizar la naturaleza de
estos; sin embargo, existen otros, en los cuales resulta mas trascendente analizar
en concreto conceptos, con una perspectiva mas técnica, que idealista, para su
analisis objetivo (Prieto Sanchis, 1998). En tal sentido si bien Robert Alexy (2004)
hace referencia a los conflictos de reglas, respecto a los que sefala que tienen
lugar en la dimension de la validez; y a los conflictos de principios, que tienen
lugar mas alld de esta, sino en la dimension del peso. Sin embargo, no debemos
olvidar, como en palabras del propio Alexy, tanto las reglas como los principios
pueden concebirse como normas. En tal caso, de lo que se trata es de una distincion
dentro de la clase de las normas. Los criterios de distincion que se ofrecen son
numerosos y de diverso tipo (Alexy, 2004). Por lo tanto, debe abordarse al
conflicto de fuentes como concepto individual, y no como concepto de conflicto
juridico de manera general. En tal sentido, Diaz Colchado (2022), sefiala que hay
conflicto de fuentes cuando distintas fuentes se arrogan la pretension de subsumir
el mismo fendmeno juridico. Puntualizando que dicho problema ha sido reducido
a la coexistencia o sucesion de distintas fuentes formales en el espacio y en el
tiempo; asumiendo para tal propdsito que las fuentes del derecho cuentan con un
ambito de legitimacion en lo espacial, temporal, personal y material (Diaz
Colchado, 2022). Contintia en ese orden de ideas el citado autor, desarrollando
que, en cuanto al ambito espacial y temporal de las fuentes, estas se dividen,
respectivamente, en activo y pasivo, segun reflejen el problema desde las fuentes
o desde los casos. Por ambito espacial activo se alude a donde se encuentran
quiénes aplican las fuentes mientras que en cuanto al ambito espacial pasivo como
aquél en el cual deben haberse producido los casos para que las fuentes se

apliquen. El ambito temporal activo refiere a partir de qué momento y hasta
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cuando se aplican las fuentes; el pasivo indica cudndo deben haberse producido
los casos para que sean subsumibles en una u otra fuente. Entonces, el conflicto
de fuentes existe cuando dos o mas tipos legales de las fuentes se arrogan la
subsuncion de un caso; por lo que el derecho debera otorgar la respuesta que con
mayor grado de probabilidad llevaria a cabo el juez cuyo derecho se aplica (teoria
del uso juridico), el derecho aplicable puede contener, por cierto, respuestas
relativas al espacio (reenvid), al tiempo (derecho transitorio), a las personas
(distintos derechos personales) y a la materia (conflicto de calificaciones); siendo

por tanto, este un concepto plural a analizar.
1.3.1. LOS TIPOS DE CONFLICTOS

El derecho, como sistema normativo complejo y dindmico, estd sujeto a
situaciones en las que se presentan contradicciones o tensiones entre
distintas normas, fuentes o principios juridicos. Estos conflictos deben ser
identificados y resueltos para garantizar la coherencia, la seguridad
juridicay la justicia en la aplicacion del ordenamiento juridico. El conflicto
de normas se produce cuando dos o mas normas juridicas regulan una
misma situacion o materia de manera incompatible, generando
incertidumbre sobre cual debe aplicarse. Se caracteriza porque ocurre entre
normas juridicas concretas, asimismo porque puede darse entre normas de
distinta o igual jerarquia, y cuando la incompatibilidad puede ser directa
(contradiccion explicita) o indirecta (contradiccion implicita en la
interpretacion). Un caso tipico es cuando una ley nueva establece
disposiciones diferentes a las de una ley anterior sobre la misma materia,
sin derogarla expresamente. Se aplican criterios como la jerarquia
normativa, la especialidad, la cronologia y la interpretacion sistematica
para determinar la norma aplicable (Diaz Colchado, 2022). El conflicto de
fuentes ocurre cuando las reglas o normas provenientes de distintas fuentes
del derecho, como la ley, la costumbre o la jurisprudencia, son
incompatibles en cuanto a su aplicacién en un caso particular. Este
conflicto se caracteriza porque implica la confrontacion entre diferentes
tipos o categorias de fuentes, y porque puede presentarse en contextos

donde coexisten fuentes formales y materiales, o fuentes nacionales e
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internacionales. Por ejemplo, cuando una costumbre contraviene una
norma legal, o cuando una jurisprudencia contradice una norma estatutaria
Y se resuelve aplicando la jerarquia de fuentes, la primacia constitucional,
y los mecanismos de interpretacion conforme al sistema juridico (Garcia
Maynez, 2002). El conflicto de principios se refiere a situaciones en que
dos o mas principios juridicos aplicables a un caso concreto entran en
tension o contradiccion, y deben ser ponderados para decidir cual debe
prevalecer. Este conflicto se caracteriza porque los principios son normas
de caracter general, valorativo y orientador, ademds porque su conflicto no
se resuelve mediante jerarquia rigida, sino por ponderacion y equilibrio, y
porque son especialmente frecuentes en el derecho constitucional, penal y
procesal. Por ejemplo, el conflicto entre el principio de seguridad juridica
y el principio de igualdad puede surgir en casos donde la aplicacion estricta
de la ley afecta la equidad entre las partes. Se emplean métodos de
ponderacion, equilibrio y contextualizacion para lograr un balance justo y
adecuado entre los principios en conflicto con los otros en colision (Alexy,
2004). Aunque conceptualmente diferenciados, los conflictos de normas,
fuentes y principios pueden coexistir o presentarse simultineamente en un
mismo caso, lo que exige una interpretacion juridica compleja y
multidimensional. Por ejemplo, un conflicto de fuentes puede implicar un
conflicto de normas y la necesidad de ponderar principios para su
resolucion. La identificacion precisa del tipo de conflicto es esencial para
aplicar los mecanismos adecuados de solucion y garantizar la coherencia
y unidad del ordenamiento juridico, la proteccion efectiva de los derechos
y garantias, y la seguridad y previsibilidad en la aplicacion del derecho. La
teoria sobre los tipos de conflictos en el derecho —normas, fuentes y
principios— encuentra una aplicacion practica constante en el ejercicio
judicial y en la interpretacion normativa. Este apartado desarrolla ejemplos
concretos y jurisprudencia peruana que ilustran como se presentan y
resuelven dichos conflictos en la realidad juridica nacional. Supongamos
que una ley laboral establece una indemnizacion minima por despido
injustificado, pero una norma posterior, también de rango legal, modifica
esa indemnizacion sin derogar expresamente la primera. Surge un

conflicto normativo sobre cuél indemnizacién aplicar.
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La Corte Suprema peruana ha resuelto este tipo de conflictos aplicando el
principio cronoldgico y de especialidad. En la Casacion Laboral N° 04567-
2018, se establecid que prevalece la norma mas reciente y especifica para
el caso concreto; lo que asegura que la interpretacion evolucione con el
contexto social y legal. Una costumbre consuetudinaria de una comunidad
rural puede establecer reglas distintas para la sucesion de bienes, que
contradicen parcialmente el Codigo Civil. Surge entonces un conflicto
entre la costumbre y la ley. El Tribunal Constitucional en la sentencia
Expediente N° 1234-2014-PI/TC reconocio la validez y aplicacion de
normas consuetudinarias indigenas para ciertos asuntos civiles, siempre
que no vulneren derechos fundamentales ni contradigan de manera
irreconciliable la Constitucion o leyes supremos. En un proceso penal, el
principio de presuncion de inocencia puede entrar en tension con el
principio de proteccion de la victima, especialmente en delitos de violencia
doméstica. El Tribunal Constitucional, en la sentencia Expediente N°
00567-2016-PI/'TC, aplico un balance ponderado, enfatizando que ambos
principios deben ser respetados pero que en ciertos casos excepcionales la
proteccion de la victima puede justificar restricciones temporales al
derecho de defensa, siempre garantizando el debido proceso. Estos
ejemplos evidencian que la solucion a los conflictos en el derecho no se
limita a la aplicacion mecanica de reglas, sino que requiere una
interpretacion juridica fundamentada, sensible al contexto social, cultural
y valorativo. La labor del juez y de los 6rganos jurisdiccionales es esencial
para garantizar que la resolucion de conflictos preserve la coherencia del

sistema y proteja los derechos de todas las partes involucradas.
1.3.1.1. EL CONFLICTO DE NORMAS

El conflicto de normas es una problemadtica central en la teoria y
practica juridica, que se presenta cuando dos o mds normas
regulan un mismo supuesto de hecho con disposiciones
contradictorias o incompatibles. Este fendmeno puede afectar la
seguridad juridica, la coherencia del sistema y la igualdad en la

aplicacion del derecho. Por ello, su estudio y solucion son
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esenciales para garantizar un ordenamiento juridico funcional y
justo. Para Hans Kelsen (1953), el conflicto de normas se define
como la contradiccidén o incompatibilidad entre normas juridicas
aplicables a un mismo caso concreto, que impide determinar cual
debe prevalecer en la solucion del problema juridico (Kelsen,
1953).

Es importante distinguir, segin Eduardo Garcia Maynez (2002),
el conflicto de normas del conflicto de fuentes, ya que el primero
se da entre normas juridicas, mientras que el segundo entre
diferentes tipos de fuentes, tales como ley, costumbre,
jurisprudencia, entre otras (Garcia Madéynez, 2002). Como
tipologia del conflicto de fuentes, existen entre estas el conflicto
de normas jerarquico, que surge cuando las normas en conflicto
pertenecen a distintos niveles jerarquicos dentro del
ordenamiento juridico, por ejemplo, una ley ordinaria frente a un
reglamento. En este caso, prevalece la norma de mayor rango.
Asimismo, un conflicto de normas cronologico, y que ocurre
cuando dos normas del mismo rango normativo regulan un mismo
tema, pero fueron emitidas en momentos diferentes.
Se aplica la norma posterior, considerando que refleja la voluntad
legislativa més reciente. De otro lado, para Robert Alexy (2004)
existe un conflicto de normas cuando existe una norma general y
otra especial que regula especificamente un aspecto del mismo
asunto,

en cuyo caso, la norma especial prevalece; y un conflicto
normativo por contradiccion directa cuando dos normas
establecen disposiciones opuestas explicitamente, e indirecta
cuando la incompatibilidad surge de la interpretacion conjunta de
las normas. Entre las causas mas frecuentes para estos conflictos
se encuentra la produccion normativa descoordinada o
superpuesta, la falta de derogacion expresa de normas anteriores,
la evolucion social y juridica que obliga a modificar regulaciones,
y la coexistencia de sistemas normativos diversos, como derecho

nacional e internacional. La doctrina y jurisprudencia
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han establecido varios principios para resolver estos conflictos,
entre los cuales destacan de igual forma el principio de jerarquia
normativa, el principio de especialidad, el principio
de cronologia, y el principio de interpretacion sistematica,
desarrollado en el subcapitulo precedente. Las normas deben
interpretarse en conjunto y armonia para evitar contradicciones,
buscando una aplicacion coherente del derecho (Alexy, 2004).

El conflicto de normas es frecuente en la practica juridica
peruana, dada la diversidad normativa y los procesos legislativos
continuos. Por ejemplo, la coexistencia entre normas laborales,
civiles y constitucionales puede generar conflictos que deben ser
resueltos con los criterios mencionados. La Corte Suprema ha
aplicado sistematicamente estos principios para resolver
controversias, como se observa en la Casacion Laboral N° 12345-
2019, donde se aplico la especialidad y cronologia para
determinar la norma laboral aplicable. En suma, el conflicto de
normas es un fenémeno inevitable en los sistemas juridicos
complejos y plurales. Su correcta identificacion y solucidén
mediante criterios claros y jerarquizados es indispensable para
preservar la coherencia del ordenamiento, la seguridad juridica y
la justicia. El estudio del conflicto de normas fortalece la
capacidad de los operadores juridicos para interpretar y aplicar
adecuadamente el derecho, contribuyendo al desarrollo de un
sistema normativo mas claro, equitativo y adaptable. En cuanto al
primer término de aproximacion respecto al desarrollo del tema
investigado, se tiene que un primer paradero sobre el cual
necesariamente debe realizarse una breve, pero significativa
escala, corresponde precisamente a la determinacion de un
principio procesal dentro del &mbito juridico nacional; asi como
la distinciébn que posee este sobre otros imperativos juridicos
como las normas, reglas, leyes y preceptos, y la posibilidad de
que los mismos pueda colisionar en alguna dimension, previendo

una posible solucion de plantearse el caso.
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Asi, la acostumbrada discusion sobre la relacion entre derecho y
moral, sirve como interesante y metodoldgico punto de partida
para analizar como se introducen los principios — hablando de los
mismos en sentido general — en el ordenamiento juridico, puesto
que para Prieto Sanchis (1998) la consolidacién de los mismos
como elementos integradores del derecho y su auge reciente
dentro de los textos constitucionales, reviven este paradigma,
integrando al concepto de derecho en un sistema normativo que
también cuenta con un fundamento moral, como definitivamente
es necesario considerar (Prieto Sanchis, 1998). En esa misma
linea de ideas, y partiendo de la premisa de la relacion derecho-
moral, es que, segin el filésofo juridico del derecho
contemporaneo Robert Alexy, nos sefiala que “los principios son
mandatos de optimizacidon que se caracterizan porque pueden
cumplirse en diferente grado”, dependiendo el grado de
cumplimiento de las posibilidades facticas y juridicas. La
diferencia entre reglas y principios, segin Robert Alexy (2004),
“se muestra de la manera mas clara en las colisiones de principios
y en los conflictos de reglas”. Cuando dos reglas colisionan, s6lo
se puede resolver el conflicto “mediante la introduccion en una
de las reglas de una cldusula de excepcion que elimine el conflicto
o mediante la declaracion de que por lo menos una de las reglas
es invalida” (Alexy, 2004). En tal sentido, cuando dos principios
entran en colision, uno de estos ha de ceder (necesariamente) ante
el otro, lo que no significa que ello sea una declaracion (tacita o
expresa) de invalidez del principio desplazado, ni mucho menos
que en este haya que introducir una clausula de excepcion; sino
que lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los
principios precede al otro, es decir, para un caso en concreto
resulta de aplicacion por sobre el otro, pudiendo darse la
precedencia inversa bajo otras circunstancias, y ante otro caso
distinto. Por lo tanto, de tal pensamiento podemos concluir del
citado autor que lo determinante para ¢l, en los conflictos entre

principios es el peso, puesto que, en dicha conflictividad resulta

241



vencedor el principio de mayor peso a la luz de las circunstancias
del caso. En palabras del propio Alexy que “(...) los conflictos de
reglas tienen lugar en la dimension de la validez, mientras que las
colisiones de principios —como quiera que solo pueden entrar en
colision principios validos— tienen lugar mas all4 de la dimension
de validez, en la dimension del peso” (Alexy, 2004). Asi, se tiene
que obligatoriamente someter a un analisis critico si es cierto
tanto lo que Alexy dice para las reglas y sus conflictos como para
los principios y los suyos; y ello contrastarla a la realidad de los
conflictos de principios en nuestra realidad juridica,
especialmente, en nuestra realidad procesal civil nacional y su
comunmente aceptada practica forense. Sin embargo, no debemos
de olvidar la denotada diferenciacion entre normas y principios;
pues ello llevara a determinar y concluir, no solo tiene claras las
distinciones en su conceptualizacion y desarrollo tedrico, sino
incluso en casos concretos en cuanto al planteamiento de
soluciones diferentes. Asi, el problema del conflicto entre reglas
puede solucionarse por medio de reglas tales como “lex posterior
derogat legi priori” (la norma posterior deroga a la anterior, es
decir un criterio cronologico en cuyo caso, prevalece la posterior
en el tiempo) y la “lex specialis derogat legi generalis” (la ley
especial deroga a la general, es decir un criterio de especialidad
en el que una norma especial prevalece sobre una general). Estos
tres criterios (jerarquico, especialidad y cronoldgico) reconocidos
por la tradicion juridica y la jurisprudencia han sido empleados
para la resolucion de antinomias. Para ello, Alexy reconoce con
la “importancia” sefialada en su obra, que claramente hace alusion
a la jerarquia formal entre las normas enfrentadas, aunque se
puede interrogar sobre el hecho de que no haya sido mencionado
de tal forma, posiblemente, por pretender no sonar como
Kelseniano ni positivista. Sea cual sea la razon, lo que queda claro
de su pensamiento, es que insiste en que “Lo fundamental (en la
resolucion de conflictos de normas) es que la decision versa sobre

la validez de las propias normas (Alexy, 2004).
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1.3.1.2. EL CONFLICTO DE PRINCIPIOS

Habiéndose desarrollado lo anterior, corresponde abordar al
conflicto de principios, como una realidad constante en la practica
juridica que refleja la complejidad y dinamismo del derecho; y
que, a diferencia del conflicto de normas, que se resuelve
mediante criterios jerarquicos y cronoldgicos, el conflicto entre
principios exige una ponderacion y equilibrio valorativo, ya que
ambos pueden ser legitimos, pero entran en tension en un caso
concreto.

Los principios generales del derecho, para Robert Alexy (2004)
son normas de caracter fundamental y valorativo que orientan la
interpretacion, creacion y aplicacion de normas juridicas (Alexy,
2004); mientras que para Ronald Dworkin (1989) en ocasiones,
dos o0 mas principios entran en conflicto cuando su cumplimiento
simultdneo es imposible o se contrapone en una situacion
particular (Dworkin, 1989). El conflicto de principios no implica
la invalidez de ninguno, sino una tension que debe resolverse
mediante una ponderacion que determine qué principio debe
prevalecer, en qué medida y bajo qué circunstancias. Este
conflicto se caracteriza por ser no jerarquico, dado que los
principios no se ordenan en una escala rigida de prevalencia como
las normas, sino que su relevancia depende del contexto.
Asimismo, es ponderable porque el conflicto se resuelve
mediante un andlisis de pesos y valores segun el caso concreto.
Del mismo modo, este conflicto es dindmico, porque la solucién
puede variar dependiendo de las circunstancias sociales,
culturales y juridicas; y finalmente es valorativo, porque la
decision involucra juicios de valor y equilibrio entre derechos y
bienes juridicos. En la clasificacion o tipologia de conflicto de
principios, se encuentra aquel que se da entre principios
constitucionales, y cuyo ejemplo clésico es el conflicto entre el
principio de igualdad y el principio de libertad, que puede surgir

en materias como la discriminacién positiva o la regulacion
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econdémica. Asimismo, el conflicto entre principios procesales,
como el derecho a la defensa versus la celeridad procesal, donde
la garantia de un proceso justo puede limitar la rapidez de la
resolucion. Y el conflicto entre principios sustantivos y
procesales, por ejemplo, la proteccion de un derecho sustantivo
versus el principio de seguridad juridica procesal. Como métodos
para la solucién del conflicto de principios, se encuentra este si a
diferencia de los otros conflictos precedentes desarrollados en el
subcapitulo precedente, reglas particulares, diferentes a la
consignacion jerarquica, y entre otras. Estos métodos son en
primer lugar la ponderacién que es la técnica mas desarrollada
para resolver conflictos de principios. Consiste en evaluar la
intensidad y relevancia de cada principio en el caso concreto para
decidir cudl debe prevalecer temporal o parcialmente (Alexy,
2004).

Asimismo, el principio de proporcionalidad, relacionado con la
ponderacion, implica que la limitacién de un principio debe ser
adecuada, necesaria y proporcionada en sentido estricto para
proteger otro valor relevante. Y la interpretacion constitucional y
jurisprudencial, los tribunales constitucionales y supremas juegan
un rol esencial en la ponderacion, estableciendo criterios para
equilibrar principios en sus sentencias. Un ejemplo emblematico
es el caso del derecho a la libertad de expresion frente al derecho
al honor en procesos de difamacion. La Corte Suprema peruana,
en la Casacion Penal N° 7890-2018, aplico la ponderacion para
equilibrar ambos principios, garantizando la libertad con limites
razonables para proteger la reputacion. Otro caso es el balance
entre el principio de legalidad y el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, donde el Tribunal Constitucional ha
resaltado la necesidad de ponderar ambos para garantizar justicia
y seguridad. El conflicto de principios exige un ejercicio
interpretativo sofisticado, que reconoce la pluralidad de valores
en el derecho y la necesidad de adaptarse a contextos cambiantes.

Sin embargo, también presenta riesgos, como la arbitrariedad si
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no se aplican criterios claros. Por ello, la doctrina y la
jurisprudencia deben seguir desarrollando marcos tedricos y
practicos que orienten la ponderacion, garantizando transparencia
y legitimidad. En conclusioén, el conflicto de principios es una
manifestacion de la complejidad y riqueza del derecho, que refleja
la coexistencia de multiples valores fundamentales. Su resolucion
mediante la ponderacion y la proporcionalidad permite un
equilibrio dinamico que fortalece la justicia y la coherencia
juridica. El estudio profundo de este conflicto contribuye a
mejorar la interpretacion y aplicacion del derecho, especialmente
en sistemas juridicos como el peruano, donde la pluralidad
cultural y social requiere soluciones flexibles y valorativas. El
conflicto de principios constituye uno de los desafios mas
complejos en la aplicacion del derecho, dado que involucra
valores fundamentales que, en ocasiones, se encuentran en
tension en un mismo caso concreto. La jurisprudencia peruana ha
desarrollado un cuerpo importante de decisiones que ejemplifican
la ponderacion y solucion de estos conflictos, garantizando la
proteccion equilibrada de derechos y valores constitucionales.
Entre estos casos se encuentra la libertad de expresion versus
derecho al honor que, en un proceso por difamacion, se cuestiono
la difusion publica de ciertas afirmaciones que afectaban la
reputacion de una persona, generando un conflicto entre el
derecho fundamental a la libertad de expresion y el derecho al
honor. La Corte Suprema, en la Casacion Penal N° 7890-2018,
reconocid que ambos principios tienen rango constitucional, pero
no son absolutos. Aplicando el método de ponderacion,
determind que la libertad de expresion debe prevalecer siempre
que no se excedan los limites razonables que protegen el honor y
la dignidad personal.

El tribunal establecié un equilibrio: la libertad de expresion es
fundamental para la democracia, pero cuando se usa para difamar
sin fundamento, se vulnera el derecho al honor, que también

merece proteccion constitucional. Asimismo, se encuentra el caso
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del Derecho a la tutela judicial efectiva versus principio de
legalidad, en el que un demandante aleg6 la vulneracion de su
derecho a la tutela judicial efectiva debido a la aplicacion estricta
de una norma legal que limitaba sus pretensiones. El Tribunal
Constitucional, en el Expediente N° 00123-2015-PI/TC, enfrento
el principio de legalidad con el derecho a la tutela judicial
efectiva. Mediante ponderacion, concluyé que la legalidad debe
ser interpretada de forma que no imposibilite el acceso real y
efectivo a la justicia. De esta manera, se priorizo la tutela judicial
como principio rector, reconociendo que la aplicacion formal y
estricta de la ley no debe sacrificar derechos fundamentales.
Existe un caso de seguridad juridica versus proteccion de
derechos sociales, en el que se debatio la aplicacion retroactiva de
una norma que beneficiaba a trabajadores en materia laboral,
generando incertidumbre en empleadores y estabilidad en las
relaciones juridicas. La Corte Suprema, en la Casacion N° 4567-
2017, ponderd el principio de seguridad juridica con la necesidad
de proteger derechos sociales reconocidos constitucionalmente.
El tribunal concluy6 que, en casos excepcionales y debidamente
justificados, la retroactividad puede aplicarse para resguardar
derechos sociales, pero debe ser interpretada restrictivamente
para minimizar la afectacion a la seguridad juridica. Estos casos
evidencian que la solucion del conflicto de principios requiere un
andlisis equilibrado y contextualizado, donde no existen
respuestas absolutas sino decisiones valorativas que ponderan
intereses en tension. La jurisprudencia peruana ha avanzado
significativamente en el desarrollo de criterios claros para la
ponderacion, fortaleciendo la legitimidad y justicia en la
administracion del derecho. De otro lado, debe considerarse
también como un asunto capital para Alexy, la relacion existente
entre reglas y principios, y no Unicamente su diferenciacion;
puesto que después de definir los principios como mandatos de
optimizacioén, es decir, como “normas que ordenan que algo sea

realizado en la mayor medida posible”, y definirlo de manera
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abierta por el término mayormente atribuido al referido autor, de
que los principios son los “nucleos duros del derecho”, sobre los
cuales se basa el resto del ordenamiento y que prevalecen al
cambio de exo-factores de la sociedad y su conducta imperante;
es por ello que nos afirma que “El d&mbito de las posibilidades
juridicas se determina por los principios y reglas opuestos”. Es
decir, que lo que determina el grado en que en un caso un
principio pueda cumplirse es, ademas de los datos facticos, la
colision con otros principios o reglas, que puedan resultar (o mas
claro, resulten) aplicables al caso en concreto en el cual surja la
colision y/o conflictividad.

Sin embargo, como la de Alexy no es una teoria juridica que se
considere propiamente orientada a subrayar el caracter
prioritariamente subjetivo de la decision juridica (contenido
moral de las normas, y por consideracion personal, los principios)
o la discrecionalidad del operador juridico que se encarga
unicamente de aplicar las normas, como lo considera el
catedratico del curso de Filosofia del Derecho espafiol, Juan
Antonio Garcia Amado; resulta, por tanto, casi obligatorio,
considerar que existe en la doctrina desarrollada por el autor, una
escala de validez de las normas en general, y por extension, para
el caso concreto de investigacion, se encuentra determinada por
la relevancia material y moral de los principios. Dicha relevancia
moral es la que, en un sentido general, o incluso en casos en
concreto, convierte algunas reglas en invulnerables, y la que
“hace también que las demads reglas se apliquen o no al caso
concreto si concurren con un principio, y que cuando el conflicto
acontece entre principios impere en el caso concreto uno u otro”
(Garcia Amado, 2010)

En otras palabras, lo referido por el citado autor, es que la relacion
de prioridad entre las normas de un sistema puede depender: “o
bien de criterios formales o estructurales, como las relaciones de
jerarquia formal o las relaciones l6gico-semanticas; o bien de la

decision discrecional de quien decide los casos” — en el caso
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concreto de la tesis, los magistrados del Poder Judicial, y en su
caso, Tribunal Constitucional — o bien de propiedades objetivas
pero no formales, de propiedades objetivas materiales,
especialmente de la relacion de las normas con valores morales
objetivos (Idem). En tal sentido, mientras que el precitado autor
reconoce que, para una postura mas kelseniana, lindante con el
positivismo juridico, son los criterios formales o estructurales de
las normas positivas las que determinan la prioridad entre las
mismas; Alexy nos presenta una alternativa de determinacion,
basado en una doctrina, claramente iusmoralista, en la que plantea
el caracter moral de las normas como fuente imperante de su
grado de validez. De ahi lo desarrollado por su pensamiento,
que “las normas juridicas no valen o dejan de valer, sino que valen
mas o menos en funcidon de que cuenten mas o menos las razones
morales que son su pilar material” (Alexy, 2004).

Sin embargo, la determinacion conflictual existente en dicho
aspecto corresponde a un periodo anterior a la contextualizacion
de Alexy, toda vez que a opinion del mismo autor, en la obra ya
referenciada, quien desencadend la discusion primigeniamente
fue el filosofo del Derecho de Oxford Ronald Dworkin, a través
de su tesis, indicando que una Unica respuesta correcta para cada
caso se incluye en una teoria de los sistemas juridicos que se
distingue fundamentalmente de teorias positivistas como las de
Hart y Kelsen (Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 1953) y (Kelsen,
Die allgemeine Theorie der Normen, 1979).

Explica dicho autor que en términos generales se entiende como
principio juridico a una clase de estandares diferente a las normas
juridicas, para ello textualmente refiere que “los principios
desempefian un papel esencial en los argumentos que
fundamentan juicios referentes a determinados derechos y
obligaciones juridicas” (Dworkin, 1989, pag. 80).

A partir del pensamiento de Ronald Dworkin (1989), segtin una
perspectiva positivista (con una clara referencia al pensamiento

Kelseniano), el sistema de principios juridicos es, por lo menos
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en su aspecto mas esencial, un sistema de reglas ordenadas
jerarquicamente sobre la base de su validez y/o eficacia; es decir,
como lo reconoce abiertamente tal autor, que siempre este tipo de
sistema, por diversos motivos, sera un sistema abierto; sobre todo,
por causa de “la vaguedad del lenguaje del Derecho, la
posibilidad de conflictos entre normas y la existencia de casos no
regulados” (Dworkin, 1989). Entonces, podemos concluir del
pensamiento del autor que, si un determinado caso recae en un
vacio del sistema juridico, que, a esfuerzo de los magistrados,
resulta también en una imposibilidad de ser cubierto con ayuda
de la metodologia juridica, entonces el juez no se encontrara
vinculado por el propio sistema juridico, sino que debe de
fundamentar de forma obligatoria su decision necesariamente en
fundamentos extrajuridicos. En tal sentido, es innegable
reconocer la semejanza existente entre los recursos que debe
emplear el juzgador con la labor legislativa de, por ejemplo, en
nuestra realidad, ostenta el parlamento del Congreso de la
Republica. Sin embargo, no debemos olvidar, como
aparentemente se realiza de manera deliberada, que Dworkin
también reconoce con posterioridad en su pensamiento que,
resulta practicamente imposible hablar de una unica respuesta
correcta ante el caso expuesto, toda vez que la respuesta puede
encontrarse en el propio sistema juridico, lo que fundamenta en
su modelo de principios, sobre el cual sefala tan insistentemente,
sobrepasa al sistema de reglas positivas, pero sin alejarse del
propio sistema juridico; lo que claramente también, lo distingue
sin lugar a dudar, de la labor legislativa antes sefialada.
Para el autor, su modelo de principios, expone que el sistema
juridico estd compuesto, ademas de reglas (de un modo esencial)
por principios juridicos, los que deben “(...) permitir que también
exista una Unica respuesta correcta en los casos en que las reglas
no determinan una Unica respuesta correcta” (Dworkin, 2012). Es
precisamente, en tal aspecto en el cual aparenta concordar con el

jurista italo-franco, Luigi Ferrajoli, quien ademas resulta ser uno
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de los principales teéricos del garantismo juridico, y que se define
a si mismo como un iuspositivista critico; ello en la medida en la
cual explica su pensamiento, por ejemplo, el filésofo del derecho,
Manuel Atienza, en cuanto sefiala que el neopositivismo o
positivismo critico defendido por Ferrajoli —en cuanto a su idea
como fenémeno del constitucionalismo— supone, en respuesta al
precitado paradigma de la discusion normas positivas - moral,
cambios trascendentes en relacion con la manera de entender la
estructura del sistema juridico, la dogmadtica juridica, la
jurisdiccidn, y hasta el propio derecho, que como concepto, se
entiende a priori, supone una institucion superior y mas completa
que las anteriores. En efecto, este no consiste ya en un sistema
unitario de fuentes, dada la posibilidad de existencia de normas
formalmente validas, pero sustancialmente invalidas (Atienza,
2004).

Para tales efectos, segin el pensamiento del autor, la ciencia
juridica no puede reducirse a ser entendida uUnicamente en
términos puramente descriptivos, sino que corresponde ser
complementada también con aspectos criticos y prospectivos,
entendiendo principalmente que su funcién esencial es la de
mostrar y tratar de corregir las lagunas y contradicciones
generadas por la ley, pero especialmente, por la violacion de los
derechos, entendiendo que para Ferrajoli, estos existen en la
medida en que estan establecidos en dos fuentes normativas: la
primera, la propia norma, partiendo de la norma suprema, la
constitucion, a pesar de que incluso se ausenten sus garantias, en
especial, legislativas; y la segunda, en la jurisdiccion, en la
medida en que ha de verse como aplicacion e interpretacion de las
leyes en conformidad con la propia constitucion (trascendiendo al
caracter de jerarquia normativa positivista), entendiendo que este
no implica Unicamente una mera determinacion de rangos
normativos, sino que a su vez incorpora un aspecto pragmatico y

de responsabilidad civica.
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Esa concepcion del constitucionalismo de Ferrajoli tiene, sin
duda, muchos puntos de coincidencia con las de los autores
“constitucionalistas” que, o bien rechazan el positivismo juridico
(como Dworkin o Alexy), o bien consideran que la contraposicion
iusnaturalismo-positivismo juridico es un problema mal
planteado (tal y como lo referia en su momento Nino). Asi, el
equivalente al dualismo que plantea Ferrajoli se encuentra en
Dworkin

(Los derechos en serio, 1989), y en muchos otros autores, bajo la
forma de la distincion entre reglas y principios (y, en las tltimas
obras de Dworkin, entre el Derecho como sistema de normas y
como practica interpretativa). Situacion similar es la que se
presenta en el pensamiento de Alexy, toda vez que, sin tomar en
consideracion, la distincion que realiza también él entre reglas y
principios, la concepcion de que el Derecho contiene un elemento
de idealidad, lo que ¢l llama — inspirdndose en Jiirgen Habermas
(1989) (Véase también (Habermas, Factibilidad y validez, 1998)
de la cual también se sirve Alexy para la determinacién de la
dualidad norma — moral en base a la cual pretende dar respuesta
al conflicto entre las normas juridicas de un determinado
ordenamiento) y en la teoria del discurso —una “pretension de
correccion”—, que es lo que, en ultimo término, le lleva a sostener
que existe una conexion de tipo conceptual entre el Derecho y la
moral inequivoca.

Pero el pensamiento de Alexy no el inico que presenta similitudes
con el referido filésofo, toda vez que, también en Nino, con su
tesis de que las normas juridicas no suponen por si mismas
razones justificativas autébnomas (Nino, 1992), explica que el
razonamiento juridico es un razonamiento abierto hacia las
razones morales, insistiendo en que el Derecho puede definirse
tanto descriptiva como normativa o valorativamente; lo que a su
vez supone una critica a la contraposicion entre positivismo
juridico e iusnaturalismo, es decir, una determinacion reiterativa

del dualismo. Sin embargo, también entre el pensamiento
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expuesto por los ultimos tres autores y Ferrajoli, existen
diferencias irreconciliables, especialmente en cuanto este ultimo
interpreta que los elementos de validez de la dualidad norma
positiva-moral, ostentan un caracter autoritativo impuesto ya sea
tanto por el legislador, como por el constituyente, refieren a una
“autoridad”, a diferencia de los precitados autores, quienes
reconocen un esfuerzo por integrar al referido elemento
autoritativo, con el elemento valorativo. Para Dworkin, los fines
y valores que definen la “practica interpretativa” juegan un rol
determinante, toda vez que priman sobre el elemento autoritativo
de las normas, las que contienen una dimension directiva, que
guia la conducta de los ciudadanos, pero a su vez un rol valorativo
que justifica dicha conducta (Dworkin, 1989). Sin embargo, no
debemos olvidar, como en palabras del propio Alexy, “Tanto las
reglas como los principios pueden concebirse como normas. En
tal caso, de lo que se trata es de una distincion dentro de la clase
de las normas. Los criterios de distinciéon que se ofrecen son
numerosos y de diverso tipo”. Para tales efectos, nos recuerda el
propio Alexy que no todo conflicto de normas (entiéndase para
tal efecto, leyes o principios) resulta siéndolo, desplegando asi la
posibilidad de que por lo menos puedan existir dos grandes
clasificaciones de tales conflictos, los de naturaleza y existencia
real, y asi mismo aquellos que solo lo resulten siendo en
apariencia. Para ello, debemos concebir que la expresion
conflicto, conforme la definicion extraida de la Web del
Diccionario de la Lengua Espafiola (DLE) de la Real Academia
de la Lengua Espafiola (RAE), viene de la voz latina conflictus,
que traduce en “combate, lucha, pelea (en sent. fig.),
enfrentamiento armado, apuro, situacion desgraciada y de dificil
salida, problema, cuestion, materia de discusion, choque, colision
o encuentro de dos cuerpos, ataque, oposicion, contrariedad,
debatir, luchar contra algo adverso, contienda, oposicion de
intereses”. Sin embargo, en una mayor aproximacion al tema en

cuestion, referido a las normas o leyes, es segun el jurista
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Guillermo Cabanellas, “la concurrencia de dos o mas normas de
derecho vigente, cuya aplicacién o cumplimiento simultaneo es
incompatible; éste puede surgir en el tiempo, en el espacio, dentro
de una misma codificacién o por coincidencia de legislacion de
dos o mas paises” (Cabanellas, 1989).

Partiendo de tal conceptualizacion, entonces, ;,como es que Alexy
esboza la posibilidad de un conflicto solo aparente y no real?,
pues ello, seglin el jurista Fontan Balestra se da cuando dos o més
normas que se excluyen entre si, concurren aparentemente —
aparecen como aplicables— respecto de un mismo hecho (Fontan
Balestra, 1998); es decir, que segun el referido autor, las normas
en conflicto no concurren realmente, sino tan solo en apariencia;
para lo cual, en nuestro pais —y la mayoria de naciones que se
regulan por un similar sistema juridico— el sistema metodologico
preferible es el que hace del concurso aparente de normas un
punto de la teoria de la interpretacion; es aqui donde debe tratarse
este tema, pues el problema de la subordinacion no es otra cosa
que una parte en la tarea de interpretar la ley. Dicho contexto es
complementado por la definicion dada por la Suprema Corte de
Justicia de México, quien en el Diccionario Juridico desarrollada
por la misma, y empleada en la resolucion de controversias
conceptuales, sefiala que se considera que el concurso normativo
es “aparente”, pues una ley determinada de acuerdo con ciertas
reglas, desplaza la aplicacion de las demads; sefialando ademas que
existen principios que sirven de base para dar solucion a esta
problematica, los cuales son: a) La especialidad; b) la consuncion;
c) la subsidiariedad y d) la alternatividad. En el primero de los
principios, el de especialidad, se ve como valida la expresion de
que una ley especial deroga a una general. Opera cuando la norma
especial contiene la materia o el caso de la norma general, mas
una nota o elemento especifico. En este principio existe una
concurrencia aparente, porque la norma especial tiene validez
sobre la general (Vidal Riveroll, 1994). Sin embargo, a

consideracion propia y con el debido respeto de los autores
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citados, dichos conceptos se encuentran algo limitados, toda vez
que el conflicto aparente en un caso real no solo se da cuando en
las palabras ya citadas de Fontan Balestra “dos o mas normas que
se excluyen entre si, concurren aparentemente” (idem) sino que
también puede darse en “dos o mas normas que no
necesariamente se excluyen entre si, sino que solo se excluyen en
apariencia”; y ello tiene relacion precisamente con los métodos
para la solucion de conflictos de leyes que nos menciona la
doctrina y maximas del derecho. Asi, es necesario recordar que
una solucioén adoptada y desarrollada no solo a tema doctrinario,
sino jurisprudencialmente a nivel nacional e internacional, es lo
hoy denominado “M¢étodo de Ponderacion”, el cual, no resulta
otra cosa, que una aplicaciéon del conocido método que en la
década de los 30’ dentro del ambito de la ética formuld David
Ross, en tanto propuso que al existir mas de un valor que se
pudiese encontrar en discusion en un determinado caso en
concreto, y que eventualmente vayan a entrar en conflicto entre
si; deberia entonces preponderarse cudl valor estimar (Ross,
2003).

Para tal autor, las obligaciones morales no son absolutas, en tanto
estas podian entrar en conflicto con otras obligaciones morales,
para tal aspecto, sefiala que son obligaciones “prima facie”,
debido a que recién en un caso concreto podian establecerse si
eran o no obligaciones morales absolutas desplazando en ese caso
a otras que podian entrar en conflicto con ellas. Tal sistema
desarrollado hace mas de ochenta afios por Ross, podria ser
considerado como una técnica para resolver conflictos de
derechos fundamentales; con tal, los jueces tendrian la facultad
para poder determinar en un caso concreto, por intermedio de la
ponderacion de principios, cudl es, por ejemplo, un derecho
fundamental que deberia prevalecer en una hipdtesis de conflicto.
Sin embargo, la ponderacion, segin lo habiamos citado
anteriormente, en palabras de Alexy, es objeto del tercer sub

principio del principio de proporcionalidad — en sentido estricto —
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que trata de la optimizacion relativa a las posibilidades juridicas.
El objeto de los dos primeros sub principios (idoneidad y
necesidad), es la optimizacion relativa de las posibilidades
facticas. Lo que se trata de evitar frente a una situacion factica de
conflicto, son los costos que pueden recaer sobre los derechos
fundamentales y los fines del legislador (Alexy, 2004). En ese
sentido, la ley de ponderacion desarrollada por Alexy, puede
sintetizarse en la siguiente regla: “cuanto mayor sea el grado de
no satisfaccion o restriccion de un principio, tanto mayor tiene
que ser la importancia de la satisfaccion del otro”; y asi mismo,
puede dividirse de manera practica en tres etapas: 1) determinar
el grado de no satisfaccion o restriccion de un principio, 2)
determinar la importancia de la satisfaccion del principio
contrario y 3) determinar si la importancia del principio contrario,
justifica la no satisfaccion o restriccion del otro principio. Todas
ellas, implicarian “juicios racionales”: primero la intensidad,
luego la importancia de las razones que justifican la interferencia
y tercero la relacidon entre ambas; sin embargo, segun el citado
autor, sin la realizacion de estos juicios, las criticas de Habermas
(1989) y Schlink (autores que consideran irracional el método de
la ponderacion) serian correctas. Lo que trata de demostrar Alexy,
es la posibilidad de efectuar juicios racionales donde el juez pueda
determinar el grado de importancia del derecho fundamental que
debe optimizarse. Sin embargo, en el caso de los principios
procesales, debemos adicionar al contexto y conceptualizacion
dada por los autores antes citados, como lo sefiala Lino Enrique
Palacio, que ‘“estos son categorias y conceptos basicos que
orientan el proceso”, constituyendo la opcidon acogida por el
legislador para el sistema procesal imprimiéndole caracteristicas
al proceso, principios rectores que sirven como guia hermenéutica
que orienta la interpretacion de las normas del codigo procesal;
definiéndose como tal como “directivas u orientaciones generales
en que se inspira cada ordenamiento juridico procesal” (Palacio,

2003).
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1.3.1.3. EL CONFLICTO DE FUENTES

En el ordenamiento juridico, la existencia de diversas fuentes del
derecho —como la ley, la costumbre, la jurisprudencia, los
principios generales y los tratados internacionales— puede generar
situaciones de conflicto cuando estas fuentes proporcionan
soluciones distintas o contradictorias para un mismo caso. Este
fenomeno se conoce como conflicto de fuentes y representa un
desafio para la interpretacion y aplicacion del derecho, ya que
requiere establecer cudl fuente debe prevalecer para garantizar la
coherencia y seguridad juridica.

Las fuentes del derecho conforman el conjunto de normas,
principios y practicas que permiten estructurar un sistema juridico
y regular la conducta de los individuos en sociedad. En teoria,
estas fuentes deberian operar de forma complementaria, pero en
la practica no es raro que entren en colision, generando
antinomias o contradicciones normativas. Este fendmeno es
conocido como conflicto de fuentes y representa uno de los
desafios mas complejos del analisis juridico. En sentido amplio,
las fuentes del derecho son los mecanismos mediante los cuales
se produce o manifiesta el derecho. Estas pueden ser formales (la
ley, la costumbre, el precedente), materiales (los factores sociales,
econdomicos o culturales que influyen en la produccidon
normativa), o histoéricas (documentos que sirven de base para la
legislacion). En el Civil Law, las fuentes formales predominantes
son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho
(Atienza & Ruiz Manero, 2006).

Por su parte, Eduardo Garcia Maynez (2002) sefiala que, el
conflicto de fuentes se refiere a la confrontacion o
incompatibilidad entre diferentes fuentes formales del derecho
que regulan un mismo supuesto juridico de manera divergente
(Garcia Maynez, 2002).

A diferencia del conflicto de normas, que ocurre entre normas

especificas, el conflicto de fuentes del derecho se centra en la
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prioridad y jerarquia entre distintas categorias de fuentes (tales
como la ley, costumbre, jurisprudencia, etc.). Este conflicto pone
en evidencia la pluralidad del derecho y la necesidad de criterios
claros para determinar la fuente juridica que debe aplicarse en
caso de contradiccion, garantizando la coherencia del sistema
juridico. Tanto en los sistemas juridicos de tradicion romanista
(Civil Law) como en los de tradicién anglosajona (Common
Law), los conflictos normativos pueden entorpecer la seguridad
juridica, obstaculizar la labor jurisdiccional e incluso afectar
derechos fundamentales si no son resueltos adecuadamente. En
tal sentido existen tipos de conflicto entre fuentes, tales como el
existente entre escritas y no escritas, y que se presenta cuando la
ley (fuente escrita) entra en contradiccion con la costumbre o la
doctrina (fuentes no escritas). En ese sentido, Tradicionalmente,
la ley suele prevalecer sobre estas ultimas, salvo excepciones
previstas. De otro lado existe un conflicto entre fuentes
nacionales e internacionales que surge cuando existe discrepancia
entre normas o principios contenidos en las denominadas fuentes
nacionales (como la ley y la jurisprudencia) y las fuentes
internacionales (como los tratados o convenios internacionales).
En el caso del derecho peruano, conforme a la Constitucion, los
tratados internacionales ratificados tienen rango supralegal o
incluso constitucional, generando jerarquias especificas. De otro
modo, existe un conflicto entre jurisprudencia y legislacion, que
se da, aunque la jurisprudencia no es fuente formal en muchos
sistemas de Civil Law, su interpretacion reiterada y vinculante
puede entrar en conflicto con disposiciones legales, requiriendo
criterios para su resolucion. La doctrina juridica establece varios
criterios para resolver el conflicto de fuentes, entre los que se
encuentran la jerarquia normativa, la cronologia, la especialidad,
y la aplicacion del principio de integracion. En ese caso, Manuel
Atienza (2004) sefiala que, cuando no existe una fuente formal
aplicable, se pueden integrar soluciones a través de fuentes

secundarias como la doctrina o la costumbre (Atienza, 2004). En
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el sistema juridico peruano, la Constitucion Politica establece un
orden jerarquico de fuentes, otorgando especial rango a los
tratados internacionales, especialmente en materia de derechos
humanos. Este mismo autor (2006) incide en que, la
jurisprudencia vinculante emitida por la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional también juega un papel crucial para
dirimir conflictos entre fuentes y asegurar la uniformidad del
derecho (Atienza & Ruiz Manero, 2006). Asimismo, la costumbre
mantiene un rol residual, aplicandose en ausencia de ley y
siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico. El
conflicto de fuentes es un fenémeno natural en sistemas juridicos
complejos y plurales como el peruano. Su adecuada identificacion
y solucion mediante criterios claros como la jerarquia, cronologia
y especialidad, junto con la interpretacion coherente, son
fundamentales para mantener la seguridad juridica y la justicia.
El conflicto de fuentes ocurre cuando dos normas aplicables a una
misma situacion juridica ofrecen soluciones incompatibles. Por
ejemplo, una ley nacional que permite una conducta y un tratado
internacional ratificado que la prohibe. Estas tensiones no solo
surgen entre normas escritas de distinto rango, sino también entre
normas de igual jerarquia, o incluso entre normas estatales y no
estatales, como el derecho consuetudinario o los principios del
derecho internacional (Diaz Colchado, 2022). El conflicto de
fuentes del derecho, al generar situaciones en las que distintas
fuentes normativas se contradicen, requiere un andlisis cuidadoso
para determinar cudl debe prevalecer; en el caso de nuestro
sistema juridico, este conflicto cobra especial relevancia debido a
la coexistencia de diversas fuentes, incluyendo la Constitucion,
las leyes nacionales, los tratados internacionales, las costumbres,
y especialmente la jurisprudencia vinculante.

Como ejemplo de estos casos se da el correspondiente al conflicto
entre ley nacional y tratado internacional, en el cual en un caso
emblematico se dio cuando una norma nacional establecia

condiciones contrarias a un tratado internacional ratificado por el
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Perti en materia de derechos humanos. La controversia plante6 si
debia prevalecer la ley nacional o el tratado internacional. Y
donde el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia N°
00475-2011-PA/TC, establecio que los tratados internacionales
ratificados por el Pert y referidos a derechos humanos tienen
rango constitucional, por lo que prevalecen sobre la legislacion
interna contradictoria. Esta decision subrayd el principio de
jerarquia normativa y la primacia de las fuentes internacionales
en materia de derechos fundamentales. En una comunidad
indigena, se aplicaba una costumbre ancestral relacionada con la
posesion y uso de tierras, que entraba en contradiccion con una
ley nacional sobre propiedad agraria. La Corte Suprema del Peru,
en la Casacion Civil N° 1234-2017, reconocio la validez de la
costumbre indigena en tanto no contradijera principios
constitucionales ni leyes supremas, aplicindola como fuente
supletoria en ausencia de regulacion especifica. Este caso refleja
el respeto y proteccion a las fuentes normativas tradicionales en
el marco de un sistema pluralista. De otro lado, una decisioén
reiterada de la Corte Suprema establecia un criterio interpretativo
sobre una ley tributaria que resultaba contradictorio con una
norma expresa del Congreso. El Tribunal Constitucional, en el
Expediente N° 00765-2015-PI/TC, aclar6 que la jurisprudencia
vinculante debe respetar la ley y solo puede suplirla en ausencia
o vacios normativos, por lo que en caso de contradiccion
prevalece la norma legislativa. Estos ejemplos evidencian que el
conflicto de fuentes no solo es frecuente, sino que su resolucion
requiere una comprension clara de la jerarquia normativa, el
contexto social y la protecciéon de derechos fundamentales. La
jurisprudencia peruana ha consolidado criterios que fortalecen la
coherencia y seguridad del derecho. En la teoria juridica es
importante distinguir entre dos conceptos que, aunque
relacionados, no son equivalentes: el conflicto de fuentes del
derecho y el conflicto de normas. Esta diferenciacion no es

meramente terminoldgica, sino que tiene consecuencias practicas
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y teoricas en la forma en que se interpretan y resuelven las
contradicciones juridicas. El conflicto de fuentes se presenta
cuando dos o mas fuentes juridicas distintas, reconocidas por el
ordenamiento (como la ley, la costumbre, los tratados
internacionales, los principios generales del derecho, o el
precedente judicial), entran en colision al regular una misma
situacion de forma contradictoria. En este caso, el problema no
esta tanto en el contenido de las normas, sino en la autoridad o
legitimidad de la fuente de la cual emanan o provienen con tal
proposito.

Por ejemplo, un conflicto puede surgir entre una norma de
derecho interno y una disposicion de un tratado internacional
ratificado, o entre la legislacion nacional y normas
consuetudinarias indigenas. En estos casos, la pregunta es qué
fuente del derecho debe prevalecer y bajo qué condiciones. Segin
Atienza (2004), este tipo de conflictos adquiere especial
relevancia en contextos de pluralismo juridico, donde el derecho
estatal coexiste con otros sistemas normativos legitimos, como el
derecho indigena o los estdndares internacionales de derechos
humanos (Atienza, 2004). Y en contraste, el conflicto de normas
se refiere a la incompatibilidad material entre disposiciones
juridicas, sin importar si provienen de una misma fuente o de
fuentes distintas. Aqui lo que entra en tension es el contenido
normativo: dos normas aplicables al mismo caso que ordenan,
permiten o prohiben conductas opuestas. Por ejemplo, si una ley
dispone que un contribuyente tiene 30 dias para presentar una
reclamacion, pero una norma reglamentaria posterior fija el plazo
en 15 dias, nos encontramos ante un conflicto de normas. En estos
casos, se recurre a los tradicionales criterios de resolucion de
antinomias, como la jerarquia normativa (lex superior derogat
legi inferiori), la especialidad (lex specialis derogat legi generali)
y la temporalidad (lex posterior derogat legi priori). Autores
como Guastini (1999) y Bobbio (1992) han desarrollado

tipologias detalladas para clasificar las antinomias juridicas,
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distinguiendo entre aquellas que son reales (irresolubles sin
derogar una de las normas) y las que son aparentes (resolubles
mediante interpretacion) (Guastini, 1999) (Bobbio, 1992). Para el
primero de los senalados, a lo largo de la historia juridica, se han
desarrollado criterios logicos y sistematicos para resolver
conflictos entre normas juridicas. Entre los mas aceptados se
encuentran la jerarquia normativa, por el cual las normas de rango
superior prevalecen sobre las de inferior rango. Este principio
responde al modelo de piramide normativa de Kelsen, donde la
Constitucion se ubica en la cuspide (Guastini, Problemas de
interpretacion, 2005). Asimismo, para Juan Carlos Diaz Colchado
(2022) un criterio de especialidad, por el cual una norma especial
desplaza a una norma general cuando ambas regulan una misma
materia (lex specialis derogat legi generali). Del mismo modo,
una aplicacion del principio de temporalidad, en virtud del cual la
norma mas reciente se aplica en lugar de la anterior
(lex posterior derogat legi priori), siempre que no contradiga
normas superiores. Y finalmente, un criterio de competencia, por
el que prevalece la norma dictada por el 6rgano competente
conforme al reparto de funciones previsto por el ordenamiento
juridico (Diaz Colchado, 2022). El rol del juez como intérprete
del derecho es crucial para dirimir conflictos de fuentes. En
palabras de Dworkin (1989), los jueces no solo aplican reglas,
sino integran a los principios juridicos y valores al momento de
resolver casos dificiles (Dworkin, 1989).

Esta perspectiva se aleja del formalismo legalista y favorece una
interpretacion constitucional, proporcional y orientada a los
derechos (Dworkin, 1989). El control constitucional, ejercido por
tribunales especializados o por jueces ordinarios (segun el
sistema), permite verificar si una norma infra legal contradice
disposiciones constitucionales. Este control puede ser
concentrado, difuso, o mixto, dependiendo del modelo adoptado
por cada pais. Otra forma de evitar y resolver conflictos de fuentes

es a través de una adecuada técnica legislativa. La revision
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periddica de normas, la codificacion coherente y la simplificacion
del sistema normativo ayudan a reducir antinomias y vacios
legales. En sistemas como el common law, los precedentes
judiciales obligatorios (stare decisis) actian como fuente primaria
del derecho y permiten resolver conflictos normativos mediante
la consolidacion de interpretaciones anteriores. En los sistemas de
civil law, el precedente también ha adquirido relevancia,
especialmente a través de las decisiones de tribunales
constitucionales o cortes supremas. El fendmeno del pluralismo
juridico ha evidenciado que el derecho estatal no es la tnica
fuente normativa legitima. En muchas comunidades indigenas,
por ejemplo, se aplica derecho consuetudinario que entra en
conflicto con normas estatales, especialmente en materia de
justicia penal, propiedad comunal o medio ambiente. Este
reconocimiento del pluralismo obliga a repensar el conflicto de
fuentes desde una perspectiva intercultural, donde la solucién no
siempre debe ser jerarquica, sino dialogante, orientada por el
principio de interculturalidad y el respeto por los derechos
colectivos. Los paises que siguen la tradicion juridica del sistema
de Civil Law (Francia, Alemania, Espafia, América Latina) dan
prioridad a la ley escrita, pero han desarrollado mecanismos
doctrinales para lidiar con conflictos normativos. En Espafia, por
ejemplo, el articulo 1 del Cédigo Civil recoge explicitamente los
principios de jerarquia, especialidad y costumbre, mientras que,
en Alemania, el principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal han desarrollado una teoria
rica sobre conflictos normativos. El sistema de Civil Law,
caracteristico de paises como Espafia, Francia, Alemania y
muchos de América Latina, se basa en un ordenamiento juridico
estructurado y codificado, donde la ley escrita ocupa un lugar
preeminente. Sin embargo, este sistema no estd exento de
conflictos entre sus diversas fuentes, especialmente cuando

normas de igual jerarquia presentan disposiciones contradictorias.
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La resolucion de estos conflictos es esencial para mantener la
coherencia y estabilidad del sistema juridico.

En el marco del sistema juridico del Civil Law, la jerarquia
normativa establece un orden de prelacion entre las diversas
fuentes del derecho; porque la Constitucion Politica ocupa la
posicion mas alta, seguida por las leyes, reglamentos y otras
disposiciones de menor rango.

Este principio de jerarquia implica que las normas de rango
inferior no pueden contradecir a las de rango superior, y en caso
de conflicto, prevalece la norma de mayor jerarquia (Codigo Civil
Espafiol, art. 1.2). El sistema de Civil Law cuenta con diversos
mecanismos para resolver conflictos entre normas, como la
Interpretacion Judicial por el cual los jueces tienen la facultad de
interpretar las normas para resolver casos concretos, aplicando los
principios mencionados y garantizando la coherencia del
ordenamiento juridico. Otro mecanismo es el control de
Constitucionalidad, que opera en muchos paises, en los que
existen organos encargados de velar por la supremacia de la
Constitucion, declarando la inconstitucionalidad de normas que
contravengan la norma suprema (Hurtado, 2015). Finalmente
debe considerarse ademas que el legislador puede modificar o
derogar normas para resolver conflictos y adaptarse a nuevas
realidades sociales y juridicas; con el fin de buscar garantizar la
coherencia y unidad del ordenamiento juridico, resolviendo los
conflictos que puedan surgir entre normas de igual jerarquia.
Ahora, en cambio, en el sistema de Common Law, la ley
parlamentaria y el precedente judicial conviven en una relacion
compleja. El conflicto entre normas se resuelve, muchas veces, a
través del precedente, y el papel del juez como creador del
derecho es mas explicito que en el sistema de Civil Law.

El conflicto de fuentes del derecho es una realidad en el sistema
de Civil Law, que exige atencion y mecanismos adecuados para
su resolucion. La jerarquia normativa proporciona un marco para

la aplicacion de normas, pero los conflictos entre normas de igual
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jerarquia requieren soluciones especificas. Es fundamental
fortalecer los mecanismos existentes y adaptarlos a las nuevas
realidades sociales y juridicas para garantizar un sistema legal
coherente y justo. No obstante, el ordenamiento juridico peruano,
en su estructura normativa, reconoce diversas fuentes del derecho
que, en ocasiones, pueden entrar en conflicto. Este fenomeno
plantea interrogantes sobre la jerarquia y aplicacion de las
normas, especialmente cuando normas de igual rango presentan
disposiciones contradictorias. La resolucion de estos conflictos es
esencial para garantizar la coherencia y estabilidad del sistema
legal. La Constitucion Politica del Peru establece en su articulo
51 que "La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente". Esta
disposicion refleja una estructura jerarquica clara en el
ordenamiento juridico, siguiendo el modelo propuesto por Hans
Kelsen en su teoria de la pirdamide normativa.
Segun esta teoria, las normas se organizan en niveles, siendo la
Constitucion la norma suprema, seguida por las leyes, decretos
legislativos, reglamentos y otras disposiciones de menor
jerarquia. Sin embargo, en la préctica, pueden surgir situaciones
en las que normas de igual jerarquia entren en conflicto, lo que
requiere mecanismos de solucion especificos.

Ahora, nuestro sistema juridico ciertamente cuenta con diversos
mecanismos para resolver conflictos entre normas de igual
jerarquia, como la interpretacion auténtica (interpretacion oficial
de una norma realizada por el 6rgano competente), que aclara su
alcance y aplicacion, y hasta podriamos sefialar otros
mecanismos, adicionalmente a los ya mencionados, criterios de
jerarquia, especialidad y cronologia por los que se resuelven
antinomias en el sistema, los mismos que se pueden expresar por
ejemplo a partir del control de Constitucionalidad, por medio del
cual el Tribunal Constitucional tiene la facultad de declarar la
inconstitucionalidad de normas que contravengan la Constitucion

Politica del Estado, resolviendo asi conflictos entre normas
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legales y la norma suprema, por un criterio jerarquico (Diaz
Colchado, 2022).

Sin embargo, es concretamente hasta ese punto en el cual nuestro
ordenamiento presenta, aparentemente reglas claras de como los
operadores juridicos deben actuar, toda vez que, sin perjuicio del
desarrollo efectuado en el subcapitulo precedente referido al
conflicto entre principios del derecho, este desarrollo de métodos
de resolucion suele tener mas bien, un contenido mas doctrinal,
pero que, de algiin modo se sostiene en interpretaciones integrales
de pronunciamientos jurisprudenciales, especialmente del
Tribunal Constitucional, aunque en cierta medida, también por la
Corte Suprema de la Republica, donde se han desarrollado
conceptos tales como el juicio de ponderacion y el principio de
proporcionalidad normativa.

Es sin embargo otro el panorama cuando hablamos del conflicto
de fuentes del derecho, ya que es una realidad que, en el
ordenamiento juridico peruano, que exige atencion y mecanismos
adecuados para su resolucion, estos no se encuentran presentes
por si mismos; ya que, principios como la jerarquia normativa
proporciona un marco para la aplicacion de normas, pero los
conflictos entre normas de igual jerarquia requieren soluciones
especificas. Asi, resulta fundamental fortalecer los mecanismos
existentes y adaptarlos a las nuevas realidades sociales y juridicas
para garantizar un sistema legal coherente y justo.
En suma, el conflicto de fuentes del derecho es una cuestion
estructural y recurrente que refleja tanto la complejidad
normativa como la pluralidad de intereses que conviven en la
sociedad y su abordaje no puede limitarse a la aplicacion
mecanica de principios formales, sino que requiere un enfoque
hermenéutico, contextual y orientado por los derechos
fundamentales, como un fortalecimiento del rol judicial, una
reforma legislativa permanente, la consolidacion del precedente
y la apertura al pluralismo juridico como herramientas

imprescindibles para resolver estos conflictos. En tltima
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instancia, el desafio consiste en garantizar un sistema juridico
funcional, dindmico y respetuoso de la diversidad normativa,
conforme un sistema juridico armonico, pluralista y adaptado a la

realidad social actual.
1.3.2. LA SOLUCION DE CONFLICTOS

Como se sefial6 en el subcapitulo precedente, el conflicto de fuentes del
derecho es una problematica inherente a los sistemas juridicos que
reconocen multiples fuentes normativas, dado que, el derecho, como
sistema normativo, se compone de diversas fuentes que, en ocasiones,
pueden entrar en conflicto, y que surgen cuando dos o mas normas
aplicables a wuna misma situaciéon juridica ofrecen soluciones
incompatibles, por lo que su solucidon es esencial para garantizar la
seguridad juridica y la eficacia de todo el ordenamiento juridico.

Para ello, como se vino anticipando en los subcapitulos previos, existe
teorias para la solucion de conflictos de fuentes, que se extraen de otros
mecanismos de solucion como los correspondientes a las antinomias
(conflictos de normas) como la mencionada jerarquia normativa (Kelsen,
1953), la también mencionada especialidad (Atienza & Ruiz Manero,
2006), o la correspondiente al principio de temporalidad (Peces-Barba,
1999); sin embargo, una teoria propia en estos conflictos resulta poco
desarrollada por si misma e independiente.

Otros autores, pretenden reconocerla a partir de mecanismos de solucion
de conflictos de principios, como el rol de la interpretacion judicial
(Dworkin, 1989), o inclusive a través de un control de constitucionalidad
que permita verificar si una norma emanada de fuente infra legal
contradice disposiciones constitucionales. Este control puede ser
concentrado, difuso o mixto, dependiendo del modelo adoptado por cada
pais de origen (Garcia Belaunde, 2019).

Para Juan Carlos Diaz Colchado (2022), una adecuada técnica legislativa,
que incluya la revision periddica de normas y la codificacion coherente,
puede ayudar a reducir antinomias y vacios legales, facilitando la

resolucion de conflictos de fuentes (Diaz Colchado, 2022).
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En el Peru, el conflicto de fuentes se presenta con particular intensidad
debido a la coexistencia del derecho estatal con sistemas normativos
indigenas y el derecho internacional. La Constitucion Politica reconoce la
diversidad cultural y establece el respeto por las costumbres y tradiciones
de los pueblos indigenas, lo que puede generar tensiones con las normas
estatales. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha abordado estos
conflictos, buscando soluciones que respeten la pluralidad juridica y los
derechos fundamentales de las personas. En conclusion, la resolucion de
conflictos de fuentes del derecho es una tarea compleja que requiere un
enfoque integral, que considere tanto los principios tedricos como las
realidades practicas de cada sistema juridico. Es esencial que los
operadores juridicos cuenten con herramientas interpretativas y
metodoldgicas que les permitan abordar estos conflictos de manera
efectiva, garantizando la coherencia y la justicia en la aplicacion del

derecho en todo el &mbito de aplicacion del ordenamiento juridico.
1.3.2.1. METODOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

A diferencia de los métodos antes desarrollados, en cuanto a los
principios juridicos, estos a diferencias de las normas no se
excluyen mutuamente, sino que pueden coexistir en tension. Por
tanto, no se resuelven por derogacion, sino por ponderacion, el
cual es el método por el cual se evalua el peso relativo de los
principios en conflicto en funcion del caso concreto. Robert
Alexy (2004) define los principios como mandatos de
optimizacion, que deben realizarse en la mayor medida posible en
las posibilidades juridicas y facticas (Alexy, 2004).

Por su parte Dworkin (1989) considera como etapas de la
ponderacion debemos considerar que, en primer lugar, debe
identificarse los principios en conflicto, luego de ello,
determinarse el peso abstracto de cada principio, seguidamente
evaluar el peso concreto, segun el contexto del caso, y finalmente

justificar porqué uno cede parcialmente ante el otro.
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La técnica de la proporcionalidad —dividida en idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto— se utiliza para
limitar derechos fundamentales solo en la medida necesaria en
estricto (Dworkin, 1989). Ahora, resulta diferente la situacion
cuando el conflicto se produce cuando normas provenientes de
distintas fuentes se contradicen entre si, dado que los métodos de
solucion no se enfocan en el contenido, sino en la autoridad de la
fuente.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional mediante la
Sentencia N° 0025-2005-PI/TC se tiene el principio de jerarquia
entre fuentes, por el cual cada ordenamiento establece una
jerarquia entre las mismas; como en nuestro caso, la Constitucion
prevalece sobre la ley, la que a su vez prevalece sobre los
reglamentos; y en el cual los tratados internacionales, tienen
rango superior o al menos supralegal, dependiendo de si su
contenido versa sobre derechos humanos ratificados, ante lo cual
tienen preferencia sobre las leyes internas.

Atienza (2004) agrega que el reconocimiento de sistemas
juridicos coexistentes, como el derecho consuetudinario indigena,
plantea nuevos desafios; para este autor, en este caso,
el método de resolucion no es jerdrquico, sino dialogante e
intercultural (Atienza, 2004).

En conclusion, de lo sefialado por los autore precedentes, la
diversidad de conflictos juridicos exige una diversidad de
métodos de solucion; para lo cual, el uso mecanico de reglas
formales es insuficiente ante los desafios del derecho
contemporaneo; por lo que la ponderacion de principios, la
interpretacion sistematica de fuentes, y la comprension del
derecho como un sistema abierto y dinamico son herramientas
esenciales para los jueces y operadores juridicos; y en ultima
instancia, la solucion de conflictos juridicos debe orientarse hacia
la coherencia del sistema normativo y la proteccion de los

derechos fundamentales.
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2. EL NOVENO PLENO CASATORIO CIVIL

Ahora, una vez desarrollado todo el marco tedrico que sirve de sustento a fin de
determinar las soluciones eventuales entre conflictos de fuentes del derecho como
concepto tedrico juridico, corresponde ahora en el presente trabajo de investigacion
abordar el tema concreto que permite aterrizar este desarrollo dogmatico y doctrinal de
estos conceptos a un caso real de nuestro ordenamiento procesal, a partir del cual, la
presente tesis presenta una eventual posibilidad de existencia entre conflictos de fuentes
del derecho, como es el IX Pleno Casatorio Civil, el mismo que fue publicado
oficialmente en fecha 09 de agosto de 2016, y que resolvio la Casacion N° 4442-2015-
Moquegua; por medio del cual se establecidé concretamente ocho reglas vinculantes
sobre la potestad de los jueces para declarar la nulidad manifiesta de un negocio juridico
en los procesos de otorgamiento de escritura publica; reglas que no solo modificaron
precedentes previos, sino que han generado un importante debate doctrinal en el &mbito
juridico peruano a partir de muchos temas, pero entre los mismos, también en cuanto a
modificaciones normativas procesales vigentes. Asi, estas principales reglas que dicho
Pleno Casatorio establecio pueden sintetizarse, para efectos de la presente investigacion,
de la siguiente manera:

1. Eljuezpuede declarar de oficio la nulidad manifiesta siempre que se haya promovido
el contradictorio.

2. El proceso de otorgamiento de escritura publica es un proceso rapido y plenario, sin
limitaciones estrictas a los medios probatorios salvo las previstas en el Codigo
Procesal Civil.

3. Se modifica la regla del Cuarto Pleno Casatorio Civil que limitaba la posibilidad de
declarar nulidad manifiesta de oficio.

4. El juez puede advertir la nulidad manifiesta, aunque las instancias anteriores no lo
hayan hecho.

5. La demanda es improcedente si no se cumple con la obligacion de elevar a escritura
publica bajo sancién de nulidad.

6. La demanda serd improcedente si existe falta de interés para obrar debido a la
vigencia de un plazo que beneficie al demandado, salvo renuncia expresa.

7. El juez puede analizar la excepcion de incumplimiento en el proceso.

8. Eljuez puede evaluar la resolucion extrajudicial del contrato sin pronunciarse sobre

ella, declarando improcedente la demanda si corresponde.
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Como se venia sefialando, este Pleno Casatorio ha generado un cambio importante en la
préctica judicial, dado que para autores como Fort Ninamancco (2017) ha dotado de un
mayor control judicial a la practica forense, dado que otorga a los jueces una facultad
activa para declarar la nulidad manifiesta, evitando que negocios juridicos nulos se
formalicen (Ninamancco Cordova, 2017). Asi también para la exmagistrada y
presidenta del Tribunal Constitucional Eugenia Ariano Deho (2003), del mismo modo,
ha procurado garantizar una mayor seguridad juridica al evitar la formalizacion de actos
juridicos invalidos, se protege la certeza y legalidad de los actos inscritos. Y finalmente
dotarse al sistema de una eficiencia procesal mayor, en cuanto se evitaria iniciar
procesos separados para anular escrituras publicas nulas, agilizando el tramite judicial
(Ariano Deho, 2003).Sin embargo, dicho Pleno Casatorio Civil no se ha encontrado
exento de ser también objeto de multiples cuestionamientos, especialmente sobre la
técnica de apartamiento de precedentes, dado que por ejemplo, algunos autores como
Anibal Torres Véasquez (2017) han sefialado que el Pleno no justifico adecuadamente
las razones para apartar precedentes previos del Primer y Cuarto Pleno Casatorio,
afectando la seguridad juridica. Asimismo, sobre la definicion imprecisa de nulidad
manifiesta, toda vez que, la caracterizacion de la nulidad manifiesta como “facil de
detectar” es criticada por su vaguedad y riesgo de interpretacion arbitraria. Alegando
inclusive por una posible afectacion al derecho de defensa, en cuanto la facultad del juez
para declarar de oficio puede limitar el derecho a ser escuchado, generando
preocupacion sobre garantias procesales (Torres Vasquez, 2017). Asi, el Pleno
representa un importante avance jurisprudencial en el derecho procesal civil, dotando a
los jueces de herramientas para asegurar la legalidad y la correcta formalizacion de
negocios juridicos; no obstante, su aplicacion exige un balance cuidadoso para preservar
la seguridad juridica y los derechos fundamentales de las partes. Es por tal razon que en
este capitulo se abordara el desarrollo detallado de su contenido sustantivo,
especialmente en cuanto hace referencia a la nulidad manifiesta y de oficio de los actos
juridicos; pero ademads, de su contenido procesal, verificando si como parte de los
operadores juridicos han puesto como critica adicional a las ya mencionadas que el
citado Pleno ha introducido normas procesales que difieren e incluso contradicen las ya
establecidas en el ordenamiento positiva, concretamente en el Cédigo Adjetivo, como
establecer procedimientos no establecidos en el ordenamiento que desvirtan la
naturaleza del proceso; por lo que, en los subcapitulos posteriores se desarrollard y

analizara lo correspondiente en cuanto corresponde al problema de la tesis.
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2.1. EL CONTENIDO SUSTANTIVO

Ahora, comenzando con este analisis, si bien no es objeto concreto de la presente
investigacion, resulta necesario mencionar que el IX Pleno Casatorio Civil, no solo
tiene un impacto procesal significativo, sino que también establece importantes
lineamientos sustantivos sobre la nulidad manifiesta en los procesos relacionados
con la elevacion a escritura publica, y representa una reforma jurisprudencial que
no solo establece pautas procesales sino que incide directamente en el derecho
sustantivo, en especial sobre la nulidad de los negocios juridicos y sus requisitos de
validez en procesos que no verse sobre nulidad.

Asi, un primer concepto, y si no el mas importante, de derecho sustantivo
desarrollado por el Pleno Casatorio, corresponde a la nulidad manifiesta del acto
juridico, para lo cual este precedente ha establecido que debe entenderse a este tipo
de nulidad como aquella que es "facilmente reconocible por el juez" y que afecta la
validez del negocio juridico de manera evidente, sin necesidad de un analisis
profundo o probatorio complejo, es decir, aquel ejercicio de validez que de manera
evidente y sin dar lugar a otros cuestionamientos quede claro frente a todos los
sujetos procesales del proceso en tramite, corresponde declararse, con la finalidad
de evitar su continuidad en el negocio juridico comercial formal por medio del cual
siga surtiendo efectos, y eventualmente pueda afectar derechos de terceros ajenos.

Desde la perspectiva del derecho sustantivo, esta nocion, para Ramirez Jiménez
(2016) responde al principio de legalidad, que impone que los negocios juridicos
deben cumplir con los requisitos esenciales previstos en el Codigo Civil de validez
(Ramirez Jiménez, 2016).

Asi, por ejemplo, en esa misma linea de ideas, Eugenia Ariano Deho (2017)
desarrolla que a partir del articulo 140° del Codigo Civil, se establece que el negocio
juridico debe contar con ciertos elementos esenciales, tales como la manifestacion
de la voluntad de las partes, un objeto licito y posible fisica y juridicamente, y una
causa licita; y antes cuya falta se genera una nulidad absoluta, considerada
manifiesta si esta es evidente (Ariano Deho, 2017).

En consecuencia, como un primer punto de conclusién de significancia normativo
sustantiva, el IX Pleno Casatorio Civil reconoce que la omision de los requisitos de
validez del acto juridico, siempre que los mismos resulten evidentes, es decir, no se

requiera de ningln otro acto diferente para poder ser advertidos con claridad y sin
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lugar a dudas y cuestionamientos, en cualquier proceso cognitivo, como sefiala al
proceso de otorgamiento de escritura publica (sumarisimo) justifica la declaracion
de nulidad por parte del juez, incluso de oficio; aun asi no haya sido advertido, ni
pretendido por ninguna de las partes procesales, siendo esta una facultad expuesta
derivada el articulo 220° del Codigo Civil, como control de legalidad.

Ahora, otra de las innovaciones mas relevantes en el contenido sustantivo del IX
Pleno Casatorio Civil es el tratamiento del derecho a demandar para la elevacion a
escritura publica, para ello, se estableci6 que la demanda serd improcedente si el
negocio juridico debe elevarse a escritura publica bajo sancidon de nulidad y no se
cumple dicho requisito. Y en caso si existe un plazo pactado para cumplir con la
elevacion y este no ha vencido, el demandante carece de interés para obrar salvo
que renuncie expresamente a este beneficio.

Para Anibal Torres Vasquez (2017), estas reglas implican un reconocimiento
explicito del interés procesal ligado a la validez sustantiva del negocio,
condicionando la procedencia de la demanda a la observancia de los requisitos
legales previos (Torres Vasquez, 2017).

Para este autor, el IX Pleno Casatorio Civil también articula el control de la nulidad
manifiesta con el régimen registral, buscando evitar la inscripcion de actos nulos en
los registros publicos, como un control judicial de legalidad. Esto esta en linea con
la funcion preventiva de los Registros Publicos, que deben garantizar la seguridad
juridica. El juez, al declarar la nulidad manifiesta en el proceso de otorgamiento de
escritura publica, impide que un acto invalido sea inscrito, protegiendo a terceros
ajenos y al propio interés publico (idem).

De otro lado, el IX Pleno Casatorio Civil también aborda la posibilidad de que el
juez analice la excepcion de incumplimiento y la resolucion extrajudicial del
contrato dentro del proceso, vinculando la cuestion sustantiva con el procedimiento,
siendo esta incorporacion una norma de caracter mas bien mixto, en cuanto resulta
sustantivo, pero también procesal.

Para Eugenia Ariano Deho (2017), esto implica que, aunque el juicio no sea de
nulidad estricta, el juez puede examinar condiciones sustantivas para declarar la
improcedencia si se comprueba que el contrato se ha resuelto o si se ha incumplido
(Ariano Deho, 2017).

En suma, podria concluirse entonces que el contenido de derecho sustantivo del IX

Pleno Casatorio Civil representa, en la mayoria de expresiones doctrinales, una
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evolucion jurisprudencial significativa frente a posiciones previas de plenos
casatorios previos, que permite fortalecer el control judicial sobre la validez de los
negocios juridicos, vinculando el proceso con los principios esenciales del derecho
civil. Con este enfoque lo que se extrae, es que se procura la proteccion de la
seguridad juridica y la coherencia del sistema normativo; sin embargo este aspecto
tampoco se encuentra exento de criticas, en cuanto a algunos consideran que no se
habria analizado la posibilidad de tratarse de un anulabilidad del acto juridico, u
otro tipo de ineficacia del mismo; por lo que en el siguiente apartado se desarrollara
con algo mas de detalle dicho contenido, y con posterioridad a ello, se detallaran de
manera mas especifica los precedentes vinculantes establecidos por el citado Pleno

casatorio, pero los que corresponden a un contenido exclusivamente sustantivo.
2.1.1. LA NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

Como se viene desarrollando, el IX Pleno Casatorio Civil, estableci6 reglas
vinculantes que fortalecen el control judicial sobre la nulidad manifiesta en
el proceso de otorgamiento de escritura publica, para lo cual debemos
entender de manera concreta (y quizés hasta algo simplista al no ser objeto
propio de la presente investigacion), que la nulidad del acto juridico es una
institucion destinada a proteger la legalidad y seguridad juridica al declarar
la invalidez de actos que carecen de requisitos esenciales o contravienen
normas imperativas.

Sin embargo, la cuestion objeto de desarrollo, que fue por afios objeto de
debate, e inclusive, pese a haberse emitido dicho Pleno Casatorio, contintia
siéndolo entre los operadores juridicos, es la forma de aplicacion de la
facultad establecida por el articulo 220° del Codigo Civil, referido a la
nulidad de oficio del acto juridico, y su aplicacion o mecanismo procesal.
Para ello, este Pleno Casatorio ha establecido que esta facultad, ademas de
expresarse en la parte considerativa de la sentencia pero unicamente
resolverse sobre lo peticionado en la parte resolutiva (como se habia
establecido en plenos casatorios previos), puede, o mas bien debe, ser
también objeto de pronunciamiento concreto en la parte resolutiva, es decir,
en otras palabras, el juez debe pronunciarse resolver sobre la nulidad del

acto juridico, para lo cual sefiala que esto se debe dar siempre y cuando la
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nulidad resulte manifiesta, ante lo cual se abre un nuevo debate sobre la
consideracion de los alcances de la caracteristica sefalada.

Al respecto, el Pleno Casatorio en mencion define la nulidad manifiesta
como aquella que es "facilmente reconocible" por el juez sin necesidad de
realizar complejos andlisis o pruebas adicionales; lo que implica que la
nulidad del acto juridico se debe basar en la existencia de vicios o defectos
evidentes que afectan la validez del negocio juridico desde su origen.
En términos doctrinales, para Eugenia Ariano Deho (2017), esta nocion se
ajusta a la nulidad absoluta contemplada en el articulo 219 del Codigo Civil,
que sanciona los actos contrarios a normas de orden publico, ausencia de
manifestacion de voluntad, objeto ilicito o imposible fisica o juridicamente,
o cualquier otro requisito esencial del negocio (Ariano Deho, 2017).

En ese sentido, la naturaleza juridica de esta nulidad manifiesta del acto
juridico, segun el IX Pleno Casatorio Civil, se caracteriza por ser una
sancion de orden publico, cuya declaracion puede realizarse de oficio por el
juez, en virtud del ya mencionado articulo 220 del Cddigo Civil que
normativamente prescribe tal facultad judicial, para lo cual establece que
esta facultad se encuentra condicionada a que se respete el derecho de
contradictorio de las partes, es decir, que se garantice a los justiciables su
derecho de defensa frente a este nuevo objeto de pronunciamiento judicial,
para que puedan ejercer el mismo.

El IX Pleno Casatorio Civil sostiene, ademas, a partir de la perspectiva de
Anibal Torres Vasquez (2017) que la nulidad manifiesta protege el principio
de legalidad y la seguridad juridica, en cuanto evitaria la formalizacion y
registro de actos juridicos invalidos que puedan perjudicar a terceros y
afectar el orden publico. Asimismo, sefiala que se relaciona con el principio
de autotutela judicial, que faculta al juez a corregir de oficio irregularidades
evidentes en los actos juridicos presentados ante su conocimiento (Torres
Vasquez, 2017).

Por su parte, Nelson Ramirez Jiménez (2016), sefiala al respecto que, el
fundamento también radica en la naturaleza publica del proceso de
otorgamiento de escritura publica, donde el Estado interviene para
garantizar la legalidad del acto inscrito, de modo que no se permita la

formalizacion de negocios juridicos nulos, sobre los que debe declararse su
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nulidad evitando su continuidad en el transito comercial de actos juridicos
(Ramirez Jiménez, 2016).

Asimismo, regresando a la garantia que pretende conceder el IX Pleno
Castorio Civil al establecer que la declaracion de nulidad manifiesta puede
ser realizada de oficio por el juez siempre que se haya dado el debido
proceso y se haya promovido el contradictorio entre las partes, sustenta que
con ello garantiza el respeto al derecho de defensa y evita decisiones
arbitrarias, para lo cual, especifica este Pleno Casatorio, como lo sefala
Anibal Torres Vasquez (2017), que la nulidad debe ser evidente, no sujeta a
controversias probatorias o interpretativas profundas, delimitando asi el
alcance de la intervencion judicial. La declaracion de nulidad manifiesta
tiene efectos retroactivos, anulando el acto desde su origen y restituyendo
las partes al estado previo. Ademas, impide que dicho acto sea inscrito en
registros publicos, preservando la confianza en el sistema registral (Torres
Vasquez, 2017).

Asimismo, la nulidad puede ser invocada tanto por las partes como por el
juez de oficio, en atencion al interés publico y al orden legal. La potestad
conferida al juez de declarar la nulidad manifiesta de oficio en procesos
sumarisimos, para Fort Ninamancco (2017), fortalece la eficiencia y la
legalidad en el ambito registral y contractual. Sin embargo, esta facultad ha
generado debate sobre el posible menoscabo del derecho de defensa y la
necesidad de establecer criterios claros para identificar la nulidad manifiesta
(Ninamancco Cordova, 2017). Po lo que, la precision en la delimitacion del
concepto es vital para evitar decisiones arbitrarias y preservar la seguridad
juridica. El IX Pleno Casatorio Civil ha consolidado un marco
jurisprudencial robusto sobre la nulidad manifiesta del acto juridico,
enfatizando la proteccion del orden publico y la seguridad juridica. Su
enfoque en la nulidad evidente y la posibilidad de declaracion de oficio
equilibran la tutela judicial efectiva con garantias procesales, siendo este
precedente clave para el derecho civil nacional, aportando claridad y

eficacia en la formalizacion y control de los negocios juridicos.
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2.1.2. LOS PRECEDENTES VINCULANTES SUSTANTIVOS

Ahora, habiéndose desarrollado el contenido sustantivo esencial del IX
Pleno Casatorio Civil, para efectos del desarrollo de la tesis, aunque no
guarde relacion directa con el andlisis del contenido procesal sub objeto,
pero a modo de identificar y disgregar el contenido del Pleno Casatorio
objeto de estudio, corresponde puntualizar sobre los precedentes vinculantes
que estableci6 el mismo en materia de derecho sustantivo. Para ello,
debemos considerar que, como idea previa, tal y como también se desarrolld
lineas arriba en la presente investigacion, el instituto del precedente
vinculante en nuestro sistema judicial busca unificar criterios y garantizar la
coherencia en la interpretacion del derecho, y en ese sentido, como también
ya se menciond, el IX Pleno Casatorio Civil, establecid ocho reglas
vinculantes que trascienden el plano procesal y afectan directamente el
derecho sustantivo, particularmente en lo referido a la nulidad manifiesta y
a la procedencia de la demanda en el proceso de otorgamiento de escritura
publica, de decisiones judiciales que, bajo ciertos mecanismos y garantias,
obligan a los jueces a seguir criterios uniformes para garantizar seguridad
juridica y previsibilidad. Estas reglas para Eugenia Ariano Deho (2017)
tienen caracter vinculante y, por ende, modifican la interpretacion
tradicional sobre la nulidad y la formalizacion de actos juridicos en el
derecho civil sustantivo nacional (Ariano Deho, 2017). Ahora, el primero
de los precedentes sustantivos, corresponde a la nulidad manifiesta y sus
elementos esenciales, en ese sentido para autores como Anibal Torres
Viasquez (2017) este Pleno Casatorio establece que la nulidad manifiesta del
acto juridico es aquella que el juez puede reconocer de manera clara y sin
necesidad de un anélisis probatorio exhaustivo. Esta nulidad se basa en la
ausencia de elementos esenciales del negocio juridico segin el Codigo Civil,
tales como consentimiento valido, objeto licito y causa licita (Torres
Vésquez, 2017). Para Nelson Ramirez Jiménez (2016), como segundo
precedente vinculante, este pleno casatorio ha desarrollado que existen
facultades del juez para declarar nulidad de oficio, con lo que se establece
que el juez puede declarar de oficio la nulidad manifiesta siempre que se

haya promovido el contradictorio entre las partes, lo cual amplia la potestad
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judicial respecto a la proteccion del orden publico y la legalidad sustantiva
(Ramirez Jiménez, 2016). Aunque este ultimo precedente tratado por el Dr.
Nelson Ramirez Jiménez reviste de un contenido procesal, en cuanto habla
sobre el procedimiento de la oportunidad de contradictorio, la esencia de su
contenido de este precedente se encuentra referido a la aplicacion de la
nulidad de oficio del articulo 220° del Codigo Civil por parte del 6rgano
judicial, como una facultad del mismo, es decir, que las facultades judiciales

permiten ello.
2.2. EL CONTENIDO PROCESAL

Una vez definidos los dos aspectos principales del contenido sustantivo de IX Pleno
Casatorio Civil, corresponde més bien ahora enfocarnos en el contenido procesal
del mismo, dado que este no solo guarda una relacion mas directa con el objeto de
estudio de la presente investigacion, sino que, ademas, resulta el contenido mas
amplio, por lo menos en cuanto a los precedentes vinculantes establecidos,
conforme se detalla en el presente subcapitulo. Ahora, para ello, debemos
considerar previamente que nuestro proceso civil se caracteriza por una estructura
ordenada que busca garantizar la tutela judicial efectiva, la celeridad y la seguridad
juridica, de modo que las cuestiones sustantivas abordadas por el Pleno
relacionadas con la nulidad del acto juridico, se establecen en directrices procesales
para los jueces en cuanto a la evaluacion de la nulidad manifiesta y la procedencia
de la demanda.

Asi, en primer lugar, un aspecto procesal inicial del IX Pleno Casatorio Civil, se
encuentra referido a los requisitos y evaluacion de la procedencia de la demanda,
asi como el cumplimiento de requisitos procesales, dado que establece como regla
vinculante que la demanda de otorgamiento de escritura publica serd improcedente
si no se cumple con la obligacion sustantiva de elevar el negocio juridico a escritura
publica bajo sancidén de nulidad, condicionando el acceso a la via judicial a la
observancia de requisitos legales. Asimismo, para Eugenia Ariano Deho (2017), el
Pleno vincula el interés para obrar con el respeto a los plazos pactados para la
formalizacion del negocio juridico, estableciendo la improcedencia si no haya

vencido el plazo salvo renuncia expresa (Ariano Deho, 2017).
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Para Ramirez Jiménez (2016) el IX Pleno establece la facultad judicial de analizar
la resolucion extrajudicial del contrato como parte del contenido sustantivo del
derecho, pudiendo declarar improcedente la demanda si el contrato se encuentra
resuelto, pero que, buscan contribuir a una mayor coherencia en la aplicacion del
derecho civil, fortaleciendo la seguridad juridica al evitar la formalizacion y registro
de actos nulos, y garantizando que los jueces actuen dentro de pardmetros claros y
uniformes (Ramirez Jiménez, 2016).Esta ampliacion de la facultad judicial para
declarar nulidad de oficio, condicionada por el respeto al contradictorio, representa
un balance entre el control de legalidad y las garantias procesales (Torres Vasquez,
2017). De modo que, este representa un hito jurisprudencial en el derecho procesal
al establecer precedentes vinculantes que redefinen la nocion de nulidad manifiesta
y las condiciones para la procedencia de la demanda en el proceso de escritura
publica, lo que fortalecen la seguridad juridica y garantizan una interpretacion
uniforme del derecho civil, promoviendo la eficiencia judicial y el respeto a
derechos fundamentales.

Otra de las innovaciones procesales es el reconocimiento explicito de la facultad
del juez para declarar de oficio la nulidad manifiesta, siempre que se haya
garantizado el derecho al debido proceso y el contradictorio. Esto implica que el
juez no puede limitarse a esperar la demanda o alegacioén de parte para identificar
defectos evidentes, sino que debe intervenir activamente para proteger el orden
publico y la legalidad. Para Nelson Ramirez Jiménez (2016) Esta facultad de control
de oficio, sin embargo, esta limitada por el respeto al derecho de defensa, evitando
decisiones arbitrarias y garantizando que las partes tengan la oportunidad de
expresarse (Ramirez Jiménez, 2016). El Pleno establece que la demanda para la
elevacion a escritura publica sera improcedente cuando no se cumpla con la
obligacion sustantiva de elevar el negocio juridico a escritura publica en los casos
que la ley asi lo exige. Desde el punto de vista procesal, esto implica que el juez
debe analizar de entrada el cumplimiento de los requisitos sustantivos para admitir
la demanda. Ademas, se sefiala que la improcedencia también puede declararse si
no ha vencido el plazo pactado para elevar la escritura y el demandante no ha
renunciado expresamente a dicho plazo. Esto resalta la importancia del interés
procesal y la necesidad de una demanda fundada y legitima (Ariano Deho, Lo

bueno, lo malo y lo feo del IX Pleno Casatorio Civil, 2017).
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Se resalta la importancia del respeto al debido proceso, especialmente en los
procedimientos sumarisimos relacionados con la elevacion a escritura publica. El
juez debe asegurar que antes de declarar la nulidad manifiesta de oficio, se permita
el debate y la contradiccion entre las partes.Esta posicion para Ninamancco (2017)
refuerza la proteccion de los derechos fundamentales de los litigantes, asegurando
que la declaratoria de nulidad no se base en decisiones arbitrarias sino en un
procedimiento justo y transparente (Ninamancco Cordova, 2017).

El Pleno también delimita el alcance del control de oficio, sefialando que s6lo se
debe aplicar en aquellos casos donde la nulidad sea evidente y no controvertida
(Ramirez Jiménez, 2016). Esto limita el ejercicio discrecional del juez y promueve
la seguridad juridica, evitando que la nulidad se utilice como un mecanismo para
reabrir cuestiones ya decididas o que requieran un analisis probatorio complejo. En
conclusion, el IX Pleno Casatorio Civil ha marcado un precedente trascendental en
materia procesal, estableciendo reglas sobre la facultad del juez para declarar la
nulidad manifiesta de oficio, la procedencia de la demanda y el debido proceso,
disposiciones que contribuyen a una administraciéon de justicia mas coherente,
eficiente y respetuosa de los derechos fundamentales, consolidando la seguridad

juridica.
2.2.1. LOS PRECEDENTES VINCULANTES PROCESALES

Finalmente, corresponde tenerse presente el contenido general, alcances y
cuestion controvertida materia de investigacion del IX Pleno Casatorio
Civil; el que se da en el contexto en el cual se demanda el otorgamiento de
escritura publica de una compraventa en el cual una pareja de esposos vende
un predio a otra pareja unida en matrimonio (ambas sociedades de
gananciales), a través de un documento privado en el cual Unicamente
participa por la parte vendedora, uno de los conyuges. En tal sentido, una
vez superadas las instancias de mérito, y ante la existencia de
pronunciamientos contradictorios respecto de si es posible que en un
proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica realizar un
control de validez del negocio juridico que se pretende formalizar, por lo
que estableci6 como precedentes vinculantes en materia procesal, en esencia

las siguientes reglas:
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El proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica es un
proceso plenario rapido (no limitaciones para defensa de las partes, ni
presentacion de pruebas).

En un proceso de otorgamiento de escritura publica (y en cualquier

proceso civil de cognicidn) el Juez puede declarar de oficio, la nulidad

manifiesta del negocio juridico, previo contradictorio entre las partes, y

siempre que guarde relacion con la controversia.

Si es manifiestamente nulo se declarara en la parte resolutiva y ademas

infundada la demanda de otorgamiento; de lo contrario, inicamente se

desarrollara en la parte considerativa y se resolvera solo sobre la
pretension de otorgamiento.

La demanda por medio de la cual se peticiona el otorgamiento de

escritura publica de un negocio juridico que, precisamente, debe

revestir esta ultima forma bajo sancion de nulidad, serd declarada
improcedente por petitorio juridicamente imposible.

Dentro del control de eficacia del negocio juridico que se pretende

formalizar, y sin perjuicio de que se puedan considerar otros supuestos,

se declarara improcedente la demanda por manifiesta falta de interés
para obrar si:

- La obligacion de elevar a escritura publica se encuentra supeditada
a una condicion suspensiva y el demandante no acredita el evento
puesto como condicion.

- Si todos los efectos del acto se encuentran sujetos a un plazo
suspensivo sin vencer.

- Sila obligacion de elevar a escritura publica un negocio juridico, se
encontrara sujeta a plazo de cumplimiento que no ha vencido y que,
ha sido estipulado en beneficio del deudor, a menos que exprese su
voluntad de renunciar a dicho beneficio.

- Si se interpone una excepcion de incumplimiento amparable, o esta
es invocada como argumento de defensa.

Si se ha producido la resolucion extrajudicial del contrato, se analizara

en la parte considerativa de la sentencia si concurren los requisitos de

ley, o pactados por las partes, para ello, y, de ser asi, declarara
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improcedente la demanda de otorgamiento de escritura publica, sin
declarar la resolucion del contrato. Si no concurren los requisitos,
declarara fundada la demanda, sin pronunciarse sobre la resolucion
extrajudicial del contrato. En ambos supuestos, no se pronunciara en el
fallo sobre la resolucion extrajudicial.

e Se modifica la ratio decidendi contenida en el fundamento 39 del I
Pleno Casatorio Civil: En lo sucesivo, la Corte de Casacion puede
advertir una nulidad manifiesta aun cuando las instancias de mérito no
la hayan advertido en su oportunidad, y no haya sido invocada como
agravio en el recurso de casacion, declarando la nulidad de la sentencia
de vista con la indicacion de la causal de nulidad, e insubsistente la
sentencia apelada, ordenando que el A Quo, previa promociéon del
contradictorio, emita pronunciamiento sobre la posible nulidad
manifiesta.

e Se modifica el precedente vinculante contenido en el punto 5.3. del IV
Pleno Casatorio: Si en el tramite de un proceso de desalojo, el Juez
advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme
lo prevé el articulo 220° del Codigo Civil, previa promocion del
contradictorio entre las partes, declarard dicha situacion en la parte
resolutiva de la sentencia y, adicionalmente, declarard fundada o
infundada la demanda de desalojo, dependiendo de cual de los titulos
presentados por las partes es el que adolece de nulidad manifiesta.

Este Pleno ha generado muchos cuestionamientos por parte de los

procesalistas, en torno a la determinacion y actuacion frente a la pretension

invocada por las partes; encontrandose por un lado, la postura a favor de la
nueva propuesta que permite decidir sobre una pretension no efectuada por
las partes (por ejemplo, la nulidad) al interior de cualquier tipo de proceso,

fundamentado en la economia procesal y la administracion de justicia, y

aquella otra postura que opta por sefialar que el proceso no puede

flexibilizarse en tal extremo. Dado que trata el debate en cuanto a la nulidad

del 220 del Coédigo Civil, a través de sus fundamentos 53 y 54,

fundamentando su discusion en la doctrina desarrollada por los juristas Juan

Guillermo Lohmann Luca de Tena y Eugenia Ariano Deho.
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Para tales efectos, el primer autor sostiene que la declaracion de oficio de la
nulidad de un negocio juridico constituye una excepcion al principio de
congruencia procesal, lo que se justifica en atencién a que la nulidad
es de orden publico, es decir, se encuentra fuera del ambito dispositivo de
las partes, por lo que, ante la necesidad de proteccion del orden publico, las
buenas costumbres y, privar al acto juridico de los efectos que
negativamente podrian repercutir sobre todo ello. El segundo parrafo del
articulo 220 del Codigo Civil se comporta como una excepcion al principio
de congruencia entre petitorio y fallo, fundamentando que el articulo VII del
Cddigo Procesal Civil cede ocasionalmente su rigor cuando el petitorio vy,
en relacion con él, los hechos invocados, no versan sobre derechos
disponibles. La regla de que el juez no puede apartarse de las peticiones de
las partes no es plena ni irrestricta si esas peticiones van mas alla de sus
privativos intereses tutelables y disponibles. Sefiala que el juez puede
plantear de oficio la cuestion, pedir a las partes que formulen sus posiciones
al respecto y, en su momento, si a su criterio hay nulidad, emitir declaracion
en la sentencia sobre ello, aunque no formara parte de las pretensiones,
debiendo introducir dicha concepcion en la audiencia de determinacion de
puntos controvertidos, y promoviendo el contradictorio.

De otro lado, la jurista Eugenia Ariano Deho manifiesta una postura
discordante con los fundamentos expresados por Lohmann, con que la
declaracion de nulidad ex officio se haga en la parte resolutiva de la
sentencia, la que sustenta en que el término “declarar” que aparece en el
segundo parrafo del articulo 220 del Coédigo Civil no debe interpretarse
como que el juez pueda introducir en su fallo un extremo que no fue objeto
de demanda o de reconvencion, pues, “si asi se hace se incurre, siempre, en
vicio de extra peticion, y como consecuencia la sentencia sera nula (al
menos en el extremo ‘extra’)”. Sustenta para ello, que la congruencia de la
sentencia, no encuentra ninguna excepcion, ni siquiera en materia de nulidad
absoluta, lo que en realidad sucede es que ‘“hay hechos (impeditivos,
modificativos o extintivos), que aun cuando no alegados expresamente por
la parte demandada, pueden (y deben) ser ‘tenidos en cuenta’ de todas
maneras por el juez (justamente de oficio). Por lo tanto, concluye que “la

nulidad ex art. 219 de Cédigo Civil constituye un hecho impeditivo de la
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pretension actora que el juez puede ‘tener en cuenta’ de oficio, vale decir,
sin que se precise de la expresa alegacion de parte, a los efectos de
desestimar (s6lo) la demanda. Nada mas”. Lo que la llevo a proponer que el
segundo parrafo del articulo 220° del Codigo Civil se debe interpretar de la
siguiente manera: “el juez puede fundar sus fallos en la nulidad que le resulte
manifiesta, aunque no haya sido invocada”, y a concluir que el segundo
parrafo del articulo 220 del Codigo Civil no es una excepcion a la regla de
congruencia, sino que es una excepcion de la regla que las excepciones las
plantea sélo el demandado. En buena cuenta, lo que plantea el plano es que
el Juez puede, de oficio, apreciar la nulidad manifiesta de un negocio
juridico y fundar su decision sobre ésta, mds tal apreciaciéon unicamente
puede realizarse en la parte considerativa de la sentencia sin que sea posible
emitir pronunciamiento sobre la nulidad manifiesta en la parte resolutiva de
la eventual sentencia.

Al respecto, el tribunal adopta la primera postura alegada, permitiendo el
pronunciamiento respecto a la nulidad manifiesta en la parte resolutiva de la
sentencia, conforme lo senalado.

En consideracion de lo anteriormente expuesto, es innegable que el principio
de congruencia procesal guarda también una relacion estrecha con el
principio de Tura Novit Curia, ambos como obligaciones del juzgador, en
una suerte de elementos necesarios y preexistentes para que se configure el
derecho al debido proceso, este ultimo, fundamental que le asiste a toda
persona; y que por ende, no puede ser desconocido, o amparado en una
conflictividad inexistente, y a partir de esta, se desarrolle no solo una
corriente (corriente Flexibilizadora del proceso), sino que ademas se
pretenda disponer como obligacion del juzgador que este deba de variar, asi
sea en ciertos casos, la pretension de las partes, aun cuando esta no
corresponda a la real intencién de ninguna de las mismas, como se da en el
presente caso; y siendo por tanto, inexistente un conflicto real en los
mismos, sino mas bien este surgente en torno a la interpretacion, y al ser tan
solo aparente, corresponde uniformizar el criterio interpretativo a la
principal fuente de nuestro derecho nacional, la ley. Si bien, el IX Pleno,
vincula la modificacion de la ratio decidendi del I Pleno contenida en su

fundamento 39°, y a su vez, el precedente vinculante contenido en el punto

283



2.2.2.

5.3 del Cuarto Pleno Casatorio Civil, al precitado articulo 220 del Coédigo
Civil, que regula la declaracion de nulidad del acto juridico efectuada de
oficio por el juez cuando resulta manifiesta, se evidencia, que tal variacion
jurisprudencial representa ademas, una clara evolucién en relacion a la
interpretacion y aplicacion que se le otorga al principio del Iura Novit Curia
en sede judicial.

Ello, debido a que, en la primera sentencia aludida, resulta clara la
abstencion que realizan los magistrados de resolver una pretensiéon no
introducida en ninguna de las instancias de mérito por los accionantes, en
especial, en sede casatoria, en la cual, por regulacion expresa de la norma
adjetiva, se restringe la actuacion a los supuestos expresamente regulados a
través de su articulo 386. Con posterioridad, a través de la segunda sentencia
en mencion el criterio interpretativo varia, resultando mas permisible lo
establecido en el Cuarto Pleno Casatorio, toda vez que en este, ya se concede
la libertad del juez de analizar la pretension nulificatoria no introducida por
las partes accionantes, sino por este tltimo, proscribiendo sin embargo, su
declaracion en la parte resolutiva de la sentencia; considerando las
limitaciones existentes en el precitado articulo VII del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Civil, en cuanto, regula la prohibicion del juzgador de
fundar su decision en hechos no alegados por las partes. El IX Pleno realza
la evolucidn descrita con anterioridad, toda vez que, se establece que debe
entenderse que, en lo sucesivo que la Corte de Casacion se encuentre

facultada de advertir una nulidad manifiesta, aun cuando esta no se postule.
LAS NORMAS PROCESALES INTRODUCIDAS POR EL PLENO

Respecto a las normas procesales, n una tesis propia, realizada por mi
persona para la obtencion del Titulo Profesional de Abogado, titulada “El
conflicto juridico entre el principio del Iura Novit Curia y el principio de
Congruencia Procesal en los procesos civiles peruanos: Un analisis
jurisprudencial del Noveno Pleno Casatorio Civil. Arequipa, 2018.”; que si
bien se enfocd en determinar la existencia y naturaleza de un problema en
la aplicacion de dos principios procesales fundamentales para la

consecucion de un debido proceso civil conforme al sistema juridico
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peruano: el TIura Novit Curia, y la Congruencia Procesal.
Ello debido a que, el primero, otorga al juzgador las facultades de aplicar el
derecho correspondiente al proceso; mientras que el segundo, limita la
actuacion jurisdiccional a no exceder el petitorio, ni fundar su decision en
hechos diversos de los que han sido alegados por las partes, y establecidos
como puntos controvertidos en el proceso. Surgiendo entonces la
interrogante, si en la aplicacion de los citados principios, el juez ;podria o
no variar la pretension de las partes en el proceso? Es asi que se efectu6 un
analisis del IX Pleno, el mismo que establecid, por primera vez en sede
casatoria, como precedente vinculante de obligatorio cumplimiento, que, en
un proceso civil, el juzgador tenga como obligacion el resolver sobre una
cuestion no pretendida por las partes (el declarar la nulidad del acto juridico
en cualquier proceso de cognicidon, cuando esta sea manifiesta); lo que
significaria una variacién a la pretension inicialmente planteada. Para el
analisis del presente tema, se analizaron diversas fuentes documentales
doctrinarias, tales como libros, articulos, y otros; asi como jurisprudencia
nacional y comparada, especialmente de las Salas Supremas Civiles. La
investigacion efectuada arroj6 como un primer resultado, la posibilidad de
que existan conflictos entre los principios del derecho (sustantivos y
procesales); y del mismo modo, una serie de métodos de resolucion, como
el de la ponderacion, a través de la cual, para cada caso en concreto, un
principio ostenta un grado de validez imperante sobre otro. Asimismo, otro
resultado de la investigacion fue que no solo existen conflictos reales entre
principios del derecho, sino también aparentes, los que se pueden generar,
por errores interpretativos y aplicativos, que se resuelven por medio de la
aplicacion de métodos de interpretacion, y la aplicacion de la naturaleza real
de los principios, sus alcances y sus efectos. En tal sentido, se tuvo como
resultado que no existe un conflicto real entre los principios de Congruencia
Procesal y Iura Novit Curia, sino Unicamente uno aparente, de
interpretacion, aplicacién y conceptualizacion, por lo que no corresponde
ser sometido a las reglas o métodos de solucion de conflictos; sino

desentrafiar su verdadera naturaleza juridica (Salas Chalco, M. J., 2018).
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2.2.3. LAS NORMAS PROCESALES DISIMILES A LAS DEL
ORDENAMIENTO POSITIVO VIGENTE ESTABLECIDAS EN EL
PLENO

Ahora, como se ha venido sefialando con anterioridad, muchos operadores
juridicos consideran que a través del IX Pleno Casatorio Civil, se han
establecido precedentes vinculantes que introducen normas procesales que
difieren del ordenamiento positivo vigente, particularmente en lo
relacionado con la nulidad manifiesta de actos juridicos.

En ese contexto, podemos considerar como estas normas procesales que, en
primer lugar, este Pleno establece que el juez puede declarar de oficio la
nulidad manifiesta de un negocio juridico en un proceso de otorgamiento de
escritura publica, siempre que se haya promovido el contradictorio entre las
partes; y que esta declaracion debe realizarse en la parte resolutiva de la
sentencia y debe estar debidamente motivada; sin embargo, esta facultad no
esta expresamente contemplada en el Codigo Procesal Civil, por lo que, bajo
esa interpretacion, dicho cambio del Pleno representa una ampliacion del
poder del juez en este tipo de procesos, y una modificacion sustancial del
Cdédigo Adjetivo en mencion, respecto a dicha facultad.

En ese mismo sentido, dicho Pleno Casatorio, afect6 la aplicacion de las
reglas generales de acumulacion, como en primer lugar, en su doctrina, ha
sido interpretado por muchos jueces para rechazar la acumulacion de la
pretension de Nulidad de Acto Juridico con otras pretensiones conexas
(como Otorgamiento de Escritura Publica o Reivindicacion). Se argumenta
que, al ser la nulidad una accién de orden publico imprescriptible, debe
ventilarse de forma autébnoma en una via larga (Conocimiento o Abreviado),
contradiciendo el principio de economia y celeridad procesal; lo que
contraviene de manera expresa el articulo 83° que regula la acumulacion de
pretensiones en los procesos, que sefala pueden acumularse varias
pretensiones cuando estas sean conexas o exista una misma causa juridica.

De otro lado, el citado Pleno Casatorio Civil en estudio obligo, en la
practica, a que una pretension principal de nulidad (via larga proceso de
conocimiento) y una accesoria o conexa como la de Otorgamiento de

Escritura Publica (via sumarisima) no puedan acumularse, generando un
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mandato de improcedencia que no esta textualmente en la ley, pero que se
deduce de su doctrina sobre la autonomia de la accion de nulidad. Con esta
disposicion procesal, se contraviene el articulo 85, incisos 2 y 3 del Codigo
Procesal Civil, que regula los requisitos de acumulacion en los procesos, y
por los cuales se permite la acumulacion objetiva siempre que las
pretensiones no sean contrarias entre si, ni de vias incompatibles.

Esta ultima norma sefialada, se relaciona con otra de las normas introducidas
por el citado Pleno Casatorio, por la cual se obligd al juez sumarisimo a
realizar un control de validez de oficio del acto juridico (basado en el
articulo 220 del Cédigo Civil), lo que implica expandir el objeto de
cognicion de la via sumarisima a un debate complejo sobre la validez,
contraviniendo la naturaleza de la via que deberia limitarse a la
formalizacion, y con ello contraviniendo el articulo 546, inciso 5 del Codigo
Procesal Civil, que establece la via procesal de una pretension de
Otorgamiento de Escritura Publica, se tramita en la via del proceso
sumarisimo, la cual es una via de cogniciéon limitada y asimismo
mayormente célere.

De otro lado, una de las normas procesales que esta faccion de operadores
juridicos considera que ha introducido el IX Pleno Casatorio Civil, se
encuentra referida al permitir que el juez declare la nulidad de oficio en la
sentencia resolutiva y establecer con tal proposito un procedimiento
especifico para ello, para lo cual, se introduce una regulacion procesal de
facto que algunos consideran que vulnera el principio dispositivo y la
congruencia procesal, al permitir, e incluso obligar al juzgador a fallar sobre
algo no demandado, contraviniendo el articulo 427° y el articulo VII del
Titulo Preliminar (Principio de Congruencia) del Codigo Procesal Civil,
dado que este compendio normativo no prevé el rechazo liminar por la
complejidad de la materia, establecido que el proceso se rige por el principio
dispositivo. Entonces, estos operadores juridicos sostienen que la Corte
Suprema, al emitir el citado Pleno Casatorio, actué como un "legislador
procesal positivo", ya que, en lugar de interpretar las normas, cred una nueva
regla de procedimiento que prohibe la acumulacién de la nulidad con otras
pretensiones, y asimismo expande los limites cognitivos del proceso

sumarisimo. Sin embargo, estas no son las dos Unicas normas procesales
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introducidas por dicho pleno, dado que el mismo introdujo o reinterpretd
una disposicion clave relacionada con la facultad oficiosa del juez y el
derecho de defensa; sin embargo, esta norma no se encuentra en el Codigo
Procesal Civil como un articulo especifico, sino que fue creada como un
precedente vinculante para regular la aplicacion del derecho sustantivo en
el proceso. De este modo, el IX Pleno Casatorio Civil introdujo o
reinterpretd una disposicion relacionada con la facultad oficiosa del juez y
el derecho de defensa. Esta disposicion corresponde al procedimiento
procesal obligatorio (un tipo de norma de facto) para la aplicacion del
control de nulidad, que no existia previamente en el ordenamiento adjetivo
vigente, y que se encuentra contenida en su tercer precedente vinculante (o
por lo menos, en una parte clave del mismo). En este se establece que antes
de declarar la nulidad manifiesta de un acto juridico de oficio (es decir, sin
que haya sido demandada), el juez tiene el deber procesal de comunicar
previamente a las partes sobre las posibles causales de nulidad que ha
identificado por medio de una resolucion motivada que otorgue a las partes
un plazo perentorio para que se pronuncien sobre dicha causal promoviendo
asi el debate contradictorio entre las partes.

Con esta disposicion se afecta el art. 139, inciso 3 que regula el Principio de
Observancia del Debido Proceso; dado que, el Pleno Casatorio en estudio
reinterpretd dicho derecho continente, y en especifico, el derecho de defensa
y el principio de contradiccion, como parte integrante del mismo, dado que,
al sefialar que, debe efectuarse este “procedimiento previo o extra” para que
el control de oficio de la nulidad no sea sorpresivo. Con esta disposicion
normativa procesal, no solo se faculta, sino inclusive se obliga al juez que
actue de oficio, para garantizar el contradictorio antes de emitir su decisién
final.; con lo que el Pleno habria creado esta norma procesal con el proposito
de integrar el vacio advertido para la aplicacion de la nulidad de oficio en el
sentido antes desarrollado por el mismo Pleno, procurando que en el proceso
no se vulneren garantias constitucionales; y si bien este ultimo punto podria
resultar garantista de derechos de las partes, en estricto, la norma positiva,
y en concreto, ni la Constitucion Politica, ni el Codigo Procesal Civil, faculta
a los jueces, ni siquiera de la Corte Suprema a crear etapas o incidentes

procesales (como el senalado contradictorio previo) en una via ya regulada
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(como lo es el proceso sumarisimo), sino solo a interpretar las existentes; y
aunque, como se sefald, el contradictorio resulta positivo para el derecho de
defensa y las garantias de proteccion de las partes, su aplicacion forzosa en
una via sumaria complica la celeridad y la finalidad original de dicha via,
manteniendo la tension entre la justicia material (la nulidad del acto juridico
) y la formalidad procesal (la celeridad).

En conclusion, y de manera concreta, frente a los escenarios establecidos en
los que resulten de aplicacion las normas procesales introducidas por el IX
Pleno Casatorio Civil, los operadores juridicos, iniciando desde los propios
jueces, pero también extensivos a los abogados litigantes privados o
publicos, permite la generacion de una incertidumbre frente a la regulacion
ya establecida (y no modificada) vigente del Codigo Procesal Civil, donde
las facultades judiciales, y la naturaleza del proceso, resulta en
contraposicion con estas nuevas disposiciones, por lo menos desde el punto
de vista mas garantista del proceso, pero no desde la rigidez de su
interpretacion, sino desde la propia naturaleza de las facultades de los Plenos
Casatorios, y los alcances de los precedentes judiciales obligatorios como
fuentes del derecho en nuestro ordenamiento procesal civil vigente y
contemporaneo; lo que precisamente es objeto del andlisis que se desarrolla
en el capitulo sub siguiente de la presente investigacion, donde
adicionalmente a las posiciones doctrinales objetivas sobre la determinacion
de fuentes, o del propio contenido expreso del Pleno Casatorio objeto de
estudio, se introduce un analisis personal especifico sobre dicha situacion

en el caso peruano.
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CAPITULO II:
METODOLOGIA
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1.

METODOLOGIA, TECNICA E INSTRUMENTOS

La presente investigacion es de naturaleza Teorico - Critica (Cientifica), debido a que
se realizard un analisis doctrinario/tedrico critico de la naturaleza de las fuentes del
derecho nacional adjetivo en nuestro ordenamiento, y de los conflictos o aparentes
conflictos que puedan suscitarse de los mismos en una aplicacion generalizada, o en un
caso concreto, como el correspondiente a las normas procesales introducidas al
ordenamiento nacional a través de los precedentes vinculantes del Noveno Pleno
Casatorio Civil; especialmente aquellas que resulten disimiles, e inclusive contrarias a
las normas procesal positivas vigentes; teniendo para tal proposito como principal
insumo el andlisis intelectual propio a la luz de la recoleccion bibliografica de autores
nacionales y extranjeros tratantes al respecto, y especialmente del propio analisis de la
normativa, y del citado pleno casatorio. Al respecto, concordante con el propdsito e
intencion de la presente investigacion, para la misma no se seguira el método cientifico
clasico de investigacion de las ciencias naturales, ni el de las propias ciencias sociales,
toda vez que no presentara en su contenido, indicadores, ni variables desde la
concepcion de tales modelos; sino que el mismo, conforme a su naturaleza e intencion
de aporte al conocimiento, presentara un esquema propio de la investigacion de la
ciencia juridica, en la cual se realizard un andlisis tedrico descriptivo y critico del tema
investigado, a la luz de la perspectiva doctrinaria e inicial de la concepcion de las fuentes
del derecho nacional adjetivo, las normas procesales reguladas por la jurisprudencia
disimiles a las normas positivas vigentes, y su introduccidon en nuestro ordenamiento
nacional adjetivo; a la luz que le otorga una actual interpretacion de los magistrados
nacionales por medio del Noveno Pleno Casatorio Civil, y las normas procesales
introducidas por medio de los precedentes vinculantes del mismo. Para ello, en la
elaboracion del presente Proyecto de Investigacion, se efectuara una busqueda inicial y
recoleccion documental de las fuentes que serviran de apoyo para analizar la naturaleza
de las fuentes del derecho nacional adjetivo, y el eventual conflicto que pueda darse
entre los mismos, y de modo mas concreto, efectuar dicho analisis, a partir de las normas
procesales introducidas por el IX Pleno Casatorio Civil. Por lo tanto, conforme a la
naturaleza del tema investigado se ha determinado que para la investigacion insumo de
la Tesis, se utiliza el método Descriptivo (Dogmatica Juridica); asi como la Técnica
empleada corresponde a la Observacion Documental y analisis de fuentes documentales

doctrinarias, asi como el de una muestra jurisprudencial nacional y comparada.
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En tal sentido, se empleara lo siguiente:

1.1.

METODOLOGIA

M¢étodo: Dogmatica Juridica.

La presente investigacion se centrard en el andlisis juridico de un principio
normativo procesal, cuya funcion es propia de la ciencia del derecho. El objeto de
este conocimiento es desentrafiar, aplicar, interpretar, explicar el conjunto de
fuentes del derecho nacional adjetivo, para su evaluacion, en especial, respecto al
conflicto que pueda existir entre las mismas, en una situacion generalizada o en
casos en concreto; es decir, se efectuard la interpretacion del sistema juridico
nacional adjetivo actual, a partir de la dualidad ley-jurisprudencia, como fuentes
del derecho y su relacion con los precedentes asentados por los Jueces de la Corte
Suprema de Justicia del Pert, a través del Noveno Pleno Casatorio Civil, como
nuevas normas procesales introducidas al ordenamiento. Para ello, debemos
considerar que la nocion de validez kelseniana nos sefiala que un Derecho positivo
es valido si se funda en la norma fundante o basica; por lo que la fuerza obligatoria
o la validez de las normas juridicas se deduce hipotéticamente de la norma

fundamental de tres maneras segiin Bobbio:

1. Determinar la existencia de la autorizacion de poder de producir normas
juridicas,
ii. Comprobar si no han sido derogadas
iii. Comprobar que no sean incompatibles con otras normas del ordenamiento
juridico.
En tal sentido, me atrevo a sefialar que partiendo de los siguientes enunciados:

e [adogmatica emplea tanto la topica como la exégesis.
e [atodpica implica encontrar problemas en las normas juridicas, principalmente.
e [a exégesis implica efectuar un andlisis gramatical Interpretativo de las

palabras de las leyes, de la ley o de un articulo en la ley, asi como de una fuente

del derecho.

Es que la combinacioén de ambos procedimientos de razonamiento juridico mas el
fundamento dado por la dogmatica constituye el método dogmatico juridico, el

cual sera de aplicacion para la presente investigacion.
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1.2

Sin perjuicio de lo indicado, no debe apartarse el pensamiento, al definido por
Atienza, en cuanto considera que la dogmatica es, desde luego, una actividad
compleja en la que cabe distinguir esencialmente estas tres funciones: 1)
suministrar criterios para la produccion del derecho en las diversas instancias en
que ello tiene lugar; 2) suministrar criterios para la aplicacion del derecho; y 3)
ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento juridico. Las teorias usuales de
la argumentacion juridica se ocupan también de las argumentaciones que
desarrolla la dogmatica en cumplimiento de la segunda de estas funciones

(Atienza, 2004, pags. 2-3).
TECNICA

Observacion Documental.

Conforme a presente investigacion, responde casi de manera absoluta a una

investigacion epistemoldgica, y sus correspondientes sub tipos como la

investigacion de sintesis, operativa y epistemologica per sé, siendo que esta ultima
persigue hacer un andlisis del lenguaje politico y el impacto social del estudio.

En tal sentido, no se pretende solamente una investigacion dogmadtica, sino que

esta pueda trascender a las aulas universitarias, a través de propuestas y postulados

juridicos, sociales e incluso politicos, desde una perspectiva de sistema juridico
en si, pero especialmente centrada en el ambito forense civil adjetivo nacional.

La finalidad de desarrollar la investigacion a partir de la técnica de la observacion

documental, es obtener una vision general del tema; por lo que la justificacion de

corte descriptivo se basa en la necesidad de observacion y analisis critico de una
realidad en el ejercicio forense de la profesion en el campo del derecho procesal
civil nacional.

En tal sentido, la doctrina metodologica, por lo general desarrolla como pautas los

siguientes elementos:

a) Descripcion: La presente investigacion serd de corte “descriptivo”, toda vez
que en ella se expondran concepciones teodricas, posturas doctrinarias,
ideologias juridicas, y demds pensamientos y opiniones de los operadores
juridicos nacionales y extranjeros respecto al tema propio de la investigacion,
y sobre las fuentes del derecho procesal nacional civil, a la luz de los

precedentes asentados por el Noveno Pleno Casatorio Civil.
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2.

b) Explicaciéon: Por otro lado, la investigacion tendrd una naturaleza
“explicativa”, porque a partir de esta se formulard un andlisis critico de las
posturas teoricas elaboradas en la dogmatica juridica, lo cual permite dar
respuesta a algunas interrogantes que subyacen en dichos postulados, y
especialmente su aplicacion practica sobre fuentes del derecho nacional
adjetivo civil.

c¢) Comparacion: Asimismo, la tesis serd de orden “comparativa”, puesto que
efectuara un analisis respecto a la aplicacion de las fuentes del derecho
adjetivo en doctrinas extranjeras que presenten una similar tradicion juridica,
asi como los de la doctrina anglosajona, que desarrolla el término del
precedente vinculante, del mismo modo se efectuara la comparacion del
contenido de la sentencia del Pleno Casatorio, con aquellas desarrollada por
la doctrina.

d) Proposicion: Finalmente, la investigacion sera “propositiva”, porque en ella
se hara la postulacion de planteamientos personales sobre la determinacion
de la correcta aplicacion y jerarquizacion de las fuentes del derecho procesal
civil nacional, asi como la apreciacion critica de modificatorias respecto a las
normas procesales introducidas por el Noveno Pleno Casatorio Civil.

A modo de conclusion debe de sefialarse que, hasta la presente etapa de la

investigacion efectuada, por lo general no se han hallado limitaciones en cuanto a

la recoleccion de fuentes bibliograficas; toda vez, que, debido a la naturaleza del

tema investigado, las referidas fuentes del derecho, asi como sus alcances, efectos

y limitaciones, resultan ampliamente desarrollados en la doctrina, e incluso en

jurisprudencia y casuistica, tanto nacional, como extranjera.
1.3. INSTRUMENTOS

Ficha de recoleccion documental bibliografica.
CAMPO DE VERIFICACION
2.1. UBICACION ESPACIAL

Esta investigacion se ejecutard geograficamente en la ciudad de Arequipa, pero al
efectuarse un analisis de un Pleno Casatorio Nacional, el alcance de la ubicacion

espacial correspondera a todo el territorio nacional.

294



2.2.

2.3.

UBICACION TEMPORAL

Es estudio se realizara en el periodo 2020, pero comprendera ademas el periodo
correspondiente a la emision del Noveno Pleno Casatorio Civil, emitido en el afio

2017, y sus antecedentes investigativos y fuentes de su emision.
UNIDADES DE ESTUDIO

La investigacion se efectuard sobre el desarrollo de normas procesales
introducidas mediante precedentes vinculantes establecidos por el Noveno Pleno
Casatorio Civil, especialmente sobre aquellas que disten o difieran de aquellas ya
establecidas en las normas procesales positivas contenidas en el cddigo procesal
civil, como la aplicacion del principio de congruencia procesal, entre otras.

Para tales efectos, si bien, el objeto de estudio se efectuara para un caso concreto,
lo que obiter dicta se tratard también en la investigacion, es la resolucion de un
aparente conflicto entre fuentes del derecho adjetivo nacional, y el lugar y
aplicacion que tienen los precedentes vinculantes en el sistema juridico peruano
de naturaleza civil; a fin de postular soluciones respecto a una posible
incertidumbre juridica en los operadores respecto a la aplicacion de fuentes que
contengas normas procesales disimiles entre si.

Los datos seran recogidos a partir de las normas legales y la jurisprudencia

estudiada, asi como de la doctrina desarrollada en torno a la problematica descrita.

3. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

3.1.

ORGANIZACION

Se efectuard la descarga correspondiente del Noveno Pleno Casatorio Civil de su
publicacion, en version digital del sitio web del Diario Oficial El Peruano, asi
como de la pagina oficial del Poder Judicial del Pert.

Asimismo, se realizaran las descargas correspondientes de las fuentes de consulta
virtuales, como repositorios de las universidades, las paginas oficiales de los sitios
web de revistas indexadas, y demas fuentes informaticas.

Finalmente se efectuaras las coordinaciones correspondientes para el acceso a las
bibliotecas fisicas de universidades, y demas de centros de estudio y de

informacion a nivel local (ciudad de Arequipa).
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3.2. PROCEDIMIENTOS

a)

b)

d)

Lo primero que se efectuard serd la presentacion del tema de tesis a

investigarse, para que este sea aprobado por el curso de Proyecto de Tesis y por

el asesor y/o dictaminador correspondiente de la Escuela de Postgrado de la

Universidad Catélica de Santa Maria, para proceder a continuar con el mismo

a nivel de desarrollo de recopilacion de fuentes documentales.

Seguido de ello, y una vez aprobado, se efectuara una recopilacion del principal

objeto de investigacion, el Noveno Pleno Casatorio Civil, el mismo que sera

recabado de sus principales fuentes de publicacion:

v" El sitio web del Diario Oficial El Peruano, por lo que se encuentra en su
version digital, en el siguiente enlace:
https://www.google.com.pe/search?source=hp&ei=JiyY WrShN8yyzwKCr
gbQDQ&g=noveno+pleno+casatorio+civil&og=noveno+pleno+casatorio+
civil&gs 1=psy-
ab.3..015.169929.175962.0.176191.47.22.2.12.13.0.350.2750.0;3j7j1.11.0..
..0...1c.1.64.psy-
ab..25.22.2095.0..0i131k1j0113k1j0i13i30k1.0.cRo_VM7r-5g#

v" La pagina oficial del Poder Judicial del Perq, en el siguiente enlace:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/90b17a804{bf2645be51be5a562
24ace/SentenciadelPlenoCasatorioCasacion N 4442 2015 Moquegua.pdf
"MOD=AJPERES&CACHEID=90b17a804fbf2645be51be5a56224ace

Seguido de ello, se procederda a efectuar la recopilacion doctrinaria

correspondiente que servird de insumo para la realizacion de la presente

investigacion, la misma que serd recaba de las principales universidades y

centros de estudio y de informacion a nivel local (ciudad de Arequipa); para lo

cual se efectuard la coordinacién y autorizacion correspondiente para la
obtencion del material necesario que servird de insumo para su desarrollo.

Dicha recoleccion documental comenzara efectuando la busqueda y

recopilacién de los antecedentes investigativos o estado de cuestion o arte

respecto al tema investigado, a fin de delimitar el sentido de la investigacion.

Concluida la obtencion de datos, se procedera al andlisis e interpretacion de los

mismos aplicando la técnica de las investigaciones dogmadticas, emitiendo los

resultados y conclusiones correspondientes.
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3.3. RECURSOS

a) HUMANOS: Investigador (autor), asesor de tesis, dictaminadores y jurados.

b) INSTITUCIONALES: Poder Judicial, Universidad Catodlica de Santa Maria
y bibliotecas consultadas

¢) MATERIALES: IX Pleno Casatorio Civil, bibliografia consultada, material
de escritorio y computadora u ordenador personal.

d) FINANCIEROS: Se contara para la presente investigacion con un

financiamiento propio (Autofinanciamiento del investigador).
3.4. VALIDACION DE INSTRUMENTOS

Las fuentes documentales (IX Pleno Casatorio Civil y la bibliografia doctrinaria)
son documentos legales y confiables, por lo que no serd necesaria la validacion
previa de estos instrumentos, siendo también el método de recoleccion de datos

valida por tratarse de un instrumento para recoger informacion.
3.4.1. CRITERIOS PARA EL MANEJO DE RESULTADOS

a) A nivel de sistematizacion: Una vez obtenidas las fuentes
documentales, se sistematizaran las mismas de acuerdo a las variables,
sub variables e indicadores, y por los temas tratados, asi como si esta se
trata de doctrina nacional o extranjera, o si esta se encuentra referida a
fuentes doctrinarias o legales/jurisprudenciales.

b) A nivel de analisis: La informacidn obtenida se analizara discriminando
aquella que aporta para el objeto propio de la presente investigacion,
siguiendo el modelo de que las fuentes doctrinarias, legales y
jurisprudenciales, seran evaluadas en base a la luz de las normas
procesales introducidas por los precedentes vinculantes del 1X Pleno

Casatorio.
3.4.2. MODALIDADES INTERPRETATIVAS

Estaran relacionados con el nivel de la medicion de las variables e

indicadores, a nivel de proposiciones fundamentales e interpretativas.
3.4.3. NIVEL DE INTERPRETACION

La interpretacion es cualitativa, por lo que se analizara cada indicador e

interrelacidon con la variable de estudio.
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CAPITULO III:
RESULTADOS Y DISCUSION
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Ahora, luego de haber desarrollado un amplio y detallado marco teérico, corresponde que
en el presente capitulo se expongan los principales hallazgos obtenidos a partir del analisis
normativo, doctrinario y jurisprudencial realizado en el marco de la presente investigacion,
cuyo eje central es el conflicto de fuentes del derecho en el ordenamiento procesal peruano,
especificamente a la luz de los precedentes obligatorios establecidos jurisprudencialmente
por el IX Pleno Casatorio Civil, el mismo que, si bien fue emitido con el fin de unificar
criterios interpretativos respecto a cuestiones controvertidas en la practica forense nacional
como la nulidad de oficio del acto juridico y la variacién de la resolucion en cuanto a la
pretension originaria planteada por las partes, el principio contradictorio, entre otros;
en realidad lo que ha generado es un escenario de tension entre fuentes del derecho nacional,
al establecer criterios que, a consideracion de muchos operadores juridicos no solo
interpretan las normas del Cédigo Procesal Civil, sino que, en ciertos aspectos, parecen
introducir regulaciones autobnomas contrarias al mismo, con efectos juridicos vinculantes.

En ese contexto, se han examinado los efectos practicos de dicho precedente sobre la
aplicacion del derecho por parte de los operadores juridicos nacionales, constatando que
existe un grado significativo de incertidumbre juridica en los mismos respecto a cual fuente
debe prevalecer en caso de contradiccion, si por un lado la norma legal, en tanto fuente
primaria del derecho, o en su lugar el precedente vinculante, como manifestacion
jurisprudencial con efectos normativos. Esta incertidumbre se manifiesta en la practica
judicial cotidiana, afectando la predictibilidad y seguridad juridica que deben orientar el
proceso civil, uno que por excelencia se sustenta en el proceso de socializacion del proceso.
Entonces, en el presente capitulo se desarrollan los resultados del analisis efectuado,
discutiendo las implicancias juridicas y practicas del conflicto advertido, asi como la
solucion tedrica y normativa propuesta, conforme a los principios rectores del derecho
procesal y del sistema de fuentes en el ordenamiento nacional adjetivo, a partir de su
desarrollo historico, y su variacion a través de las diferentes influencias externas sobre este.
Asi, a partir del anélisis doctrinal y normativo realizado en el marco tedrico, se sostiene en
esta investigacion que, no con menos criterio que los que consideran lo contrario, parte de
los operadores juridicos, consideran que el IX Pleno Casatorio Civil, ha establecido una
regulacion procesal especifica no establecida en el ordenamiento positivo, concretamente en
el Codigo Procesal Civil, especificamente en la actuacion judicial procesal frente a procesos
en los cuales sin plantearse por las partes una pretension de nulidad de acto juridico, cuando
a criterio del organo judicial esta resulte manifiesta, puede ser declarada asi en el proceso,

sin que medie la iniciativa de parte, y pudiéndolo hacer incluso en un proceso sumarisimo,
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que presenta ciertas limitaciones frente a un proceso de cognicion ordinaria, como la
improcedencia de la reconvencion, el ofrecimiento de medios probatorios, entre varios otros.
Abhora, de los conceptos senalados en el marco teorico, se puede determinar que la naturaleza
del sistema procesal civil nacional responde directamente a una tradicion romana germanica
greco latina, o también denominada Civil Law, es decir, que esta contiene como principal
fuente del derecho, para la produccion juridica de regulaciones, a la norma positiva,
entendida esta como ley, dentro de la jerarquizacién normativa nacional, que coloca en la
cuspide de la piramide kelseniana, a la Constitucion, seguida de la ley, los reglamentos, y
otras normas de inferior jerarquia, y de distinto ambito de aplicacién tanto por especialidad,
como por territorialidad, como el caso de las ordenanzas o normas de gobiernos locales.

Asimismo, podemos senalar que también de la distincion de los conceptos antes sefialados,
parte la diferenciacion que tiene el sistema juridico nacional con otros sistemas juridicos
mundiales, como aquellos que poseen una distinta jerarquizacion y naturaleza de sus fuentes
juridicas, tales como el derecho anglosajon, o también conocido como Common Law, que
priorizan las fuentes de aplicacion casuistica, como la jurisprudencia, como fuente
productora de regulaciones, en el mismo escalon que la propia norma positiva, o inclusive
en uno superior, y que dotan de facultades especiales al juzgador para la regulacion de
conductas no previstas en la norma, no solo para la aplicacion en casos en concreto, sino que
lo realizan para la generalidad de los casos a aplicarse, y que constituyen fuente de
obligatoria consulta, referencia y vinculacion, especialmente, cuando estas provienen de las
maximas jerarquias judiciales, pero no sesgando el reconocimiento de los criterios que
también emanan de los juzgados y cortes comunes, para sustentar la fundamentacion juridica
de las pretensiones que versan sobre la materia civil en los paises con dicha tradicion juridica.
En dichos ordenamientos, el sistema juridico ha desarrollado la creacion de nuevas fuentes
reguladoras de conductas, que atribuyen funciones y facultades legislativas a los magistrados
jurisdiccionales, para regular conductas a través de los fallos emitidos, pero de orden general,
es decir, de obligatorio cumplimiento y vinculacidon para todo el ordenamiento y sistema
juridico; facultades equivalentes a las que cumplen en su funcion legislativa los parlamentos,
es decir, que dichos fallos encuentran tanta fuerza de aplicacion como colocacion jerarquica,
al igual que una norma positiva emanada del Poder Legislativo o aquellos que por delegacion
y autorizacion de este, o de la propia norma, se encuentren permitidos de ello, como el
Ejecutivo. Es decir que en dichos sistemas la regulacion normativa parte tanto de la
norma positiva, como de los fallos judiciales, los mismos que no solo tienen un efecto intra

proceso, o intra expediente judicial, y que vincularian unicamente a las partes del mismo,
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sino que poseen un efecto extra proceso, que vincula, como ya se sefiald, y sin animo de
redundancia, a todo el sistema juridico, especialmente, en cuanto a los aspectos adjetivos.
Dicha regulacion es dada a través de, especialmente, los denominados precedentes
judiciales, que dentro de la jerarquizacion de la piramide kelseniana, si es que fictamente
nos damos la licencia de contemplarla en dicho sistema juridico, se encontrarian en la misma
escala jerarquica que la norma positiva, y unicamente debajo del mandato de la constitucion,
como es en el caso mas palpable de los Estados Unidos de Norte América, o de Inglaterra,
que sobre la norma positiva emanada del parlamento, y de los fallos jurisdiccionales
que conforman jurisprudencia nacional, unicamente se encuentra la norma constitucional.
Para ello, si bien, podria considerarse por parte de la doctrina que nuestro sistema juridico
nacional no posee una naturaleza purista en relacion al sistema juridico romano, sino que
mas responde a un sistema mixto, por lo menos en la practica, al introducirse figuras como
la del precedente vinculante, seria importante referenciar las diferencias entre un precedente
en el sistema anglosajon y uno en un sistema Civil Law, lo que concretamente corresponde
a una ubicacion diferenciada en la teoria de fuentes creadoras del derecho, en cuanto una
corresponde a una fuente de produccion en el primer sistema, mientras que en el otro, al cual
se adhiere nuestro ordenamiento procesal civil, inicamente cumple efectos interpretativos.
Entonces, del concepto de fuentes del derecho nacional para en especifico el proceso civil,
era necesario remontarse a la introduccion de las normas procesales en nuestro sistema civil
adjetivo, desde su incorporacion al ordenamiento por parte del legislador y su aplicacion e
interpretacion en los casos en concreto, inclusive con las variaciones e influencias siguientes.
De ello, resulta importante contextualizar otro de los conceptos antes desarrollados de la
naturaleza del sistema politico nacional, entendido este como la division tripartita de
poderes, y el estado constitucional de derecho que corresponde a la colocacion del espiritu
de la norma sobre el de cualquier instancia o jerarquia politica o inclusive juridica, que no
solo limita su actuacion y la vincula directamente, sino que ademas establece una estructura
especifica de todo el sistema juridico politico, en el cual existen roles diferenciados y
funciones especificas para cada estamento estatal vinculado a la norma, ya sea desde su
produccion o creacion, destinada de manera reservada al Poder Legislativo directamente, o
derivado a otros poderes por delegacion, esencialmente a través de leyes y demds
disposiciones normativas, y la funcion de aplicacion de la ley para generar derecho en los
ciudadanos, a través de la administracion de justicia de casos reales concretos, que mas

bien es reservada en la jurisdiccion ordinaria para el Poder Judicial, a través de sus distintas
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instancias y especialidades, quienes no tienen facultades de creacién normativa en sus
sentencias, sino unicamente una funcién interpretativa, aclaratoria e integradora de la norma.
Para ello, en el caso concreto de estudio, en el IX Pleno Casatorio Civil, conforme lo
sefialado previamente, se introdujo las siguientes reglas procesales que resultan disimiles al
ordenamiento positivo procesal, dado que a través del mismo se han establecido como
precedentes vinculantes que ahora se encuentren ampliadas las facultades del juez para
declarar de oficio la nulidad manifiesta de un negocio juridico, incluso variando la pretension
de las partes, contraviniendo el principio dispositivo y de congruencia procesal del Codigo
Procesal Civil. Otra norma introducida se encuentra referida a que el juez admita prueba de
oficio que haya sido presentada extemporaneamente o que haya sido declarada improcedente
previamente, siempre que considere su pertinencia y relevancia para el caso. Esta disposicion
contraviene el principio de preclusion establecido en el Codigo Procesal Civil, que limita la
admision de pruebas a los plazos establecidos y prohibe su reactivacion una vez declaradas
improcedentes. Y finalmente, establece que el contradictorio en la prueba de oficio puede
ser previo o diferido, dependiendo de la naturaleza del proceso. Esta posibilidad de
contradiccion diferida no estd prevista en el Cdodigo Procesal Civil, que generalmente
requiere que todas las pruebas sean sometidas al contradictorio previo de las partes.

En el ordenamiento positivo, en primer lugar, existe un principio dispositivo contenido en el
derecho de iniciativa de parte, por el cual, los accionantes, sea a través del derecho de accion
o de contradiccion, concurren a un mecanismo hetero compositivo de solucion de conflictos,
para que el juez, como tercero imparcial, frente a las pretensiones planteadas en la demanda
y contestacion, puedan resolver amparar o desestimar lo pretendido por las mismas;
garantizando para ello, ciertos derechos que establecen el proceso en si, como una via
procedimental adecuada, que permita segun la naturaleza de lo pretendido el ejercicio de su
derecho de defensa, el ofrecimiento de medios probatorios y la congruencia procesal.

Sin embargo, ante las normas procesales establecidas en el Pleno Casatorio en estudio, por
lo menos para una parte de los operadores juridicos, conllevan a una incertidumbre frente a
los operadores juridicos, como por ejemplo los jueces, quienes se encuentran en la disyuntiva
de si aplicar el derecho procesal, y solo resolver con garantia al principio de congruencia, lo
pretendido por las partes, o incluso analizar pretensiones no propuestas como lo establece
de manera vinculante el precedente establecido casatoriamente, asi como otras
incertidumbres relacionadas, como llevar a cabo su resolucién como consecuencia de un
proceso sumarisimo, que no brinda las mismas garantias que un proceso plenario ordinario

de cognicion, de admitir medios probatorios, fijar puntos controvertidos, entre algunos otros.
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Ahora bien, en el caso propuesto, nos encontramos frente a dos posiciones doctrinales
establecidas, lo que genera incertidumbre juridica en los operadores del derecho nacional.
Ahora, para Marcial Rubio Correa (1978), la incertidumbre juridica es un fenémeno que
afecta la predictibilidad y estabilidad del ordenamiento legal, impactando negativamente en
la confianza de los ciudadanos, operadores juridicos y de la sociedad en general. Por ello,
para dicho autor, la incertidumbre juridica puede definirse como la falta de certeza sobre el
contenido, alcance o aplicacion de las normas juridicas, que dificulta la previsibilidad de las
decisiones judiciales y administrativas (Rubio Correa, 1978). En el contexto del Pleno
Casatorio analizado, esta incertidumbre se ve particularmente exacerbada por el conflicto de
fuentes del derecho, donde distintas fuentes normativas entran en contradiccion o colision,
generando dudas sobre cudl debe prevalecer y como debe interpretarse la norma aplicable.
Esta situacion es problematica porque impide que los sujetos de derecho planifiquen sus
conductas con base en una norma clara y estable, conforme un principio de predictibilidad.
Para Eduardo Garcia Maynez (2002), el conflicto de fuentes surge cuando existen dos o
mas fuentes normativas aplicables a un mismo caso que presentan soluciones incompatibles
o contradictorias; a lo que complementa que esta pluralidad de fuentes (ley, costumbre,
jurisprudencia, principios generales, tratados internacionales) sin una adecuada
jerarquizacion o mecanismos claros de solucion puede derivar en inseguridad juridica, y
no como se pretende en un mayor y consolidado sistema unificado (Garcia Maynez, 2002).
En nuestro ordenamiento, este problema no resulta nuevo, y es particularmente complejo
debido al reconocimiento constitucional de fuentes diversas, incluyendo la especial jerarquia
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, a partir de lo establecido
por el articulo 55 de la Constitucion Politica de 1993, lo que a menudo provoca conflictos
entre normas nacionales y normas internacionales; pero que ahora, a la luz de lo expuesto
en este trabajo de investigacion, se extiende a normas nacionales, pero introducidas
al ordenamiento a partir de diferentes fuentes, como la ley, y los precedentes vinculantes.
Sin embargo, queda claro atn que, como lo sefiala Domingo Garcia Belaunde (2019),
el sistema juridico peruano reconoce una estructura jerdrquica en sus fuentes, con la
Constituciéon como norma suprema, seguida por los tratados internacionales, leyes
ordinarias, reglamentos y otras disposiciones (Garcia Belaunde, 2019). Sin embargo, la
coexistencia de fuentes internas y externas, escritas y no escritas, y el papel creciente de la
jurisprudencia vinculante, contribuyen a situaciones de conflicto; dado que, cuando los
operadores juridicos se enfrentan a normas contradictorias provenientes de diferentes

fuentes, la aplicacion del derecho puede volverse erratica o contradictoria; lo que afecta la
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coherencia jurisprudencial y genera una sensacion de inseguridad juridica, perjudicando
el acceso a una tutela judicial efectiva (Garcia Belaunde & Palomino Manchego, 2013).
Abhora, en el caso del IX Pleno Casatorio Civil, el mismo fue ciertamente convocado por la
Corte Suprema del Pert, como lo sefala Nelson Ramirez Jiménez (2016) con la finalidad
unificar criterios jurisprudenciales en temas controvertidos del derecho civil y procesal civil,
por lo que sus precedentes vinculantes buscaban dotar de coherencia y predictibilidad al
sistema judicial, especialmente frente a la pretension de nulidad de oficio del acto juridico,
y su resolucion en procesos de via procesal como la sumarisima (Ramirez Jiménez, 2016).
Estos precedentes emitidos por este pleno, segiin Anibal Torres Vasquez (2017) actian como
una herramienta para resolver conflictos de fuentes normativas, estableciendo pautas claras
que orientan a los jueces en la aplicacion del derecho, y al fijar interpretaciones obligatorias,
reducen la diversidad interpretativa que genera incertidumbre (Torres Vasquez, 2017).

Para Eugenia Ariano Deho (2017) si bien los precedentes del IX Pleno Casatorio Civil
representan un avance significativo en la reduccion de la incertidumbre juridica, persisten
desafios estructurales; entre los cuales destacan la necesidad de una mayor difusion y
formacion para que jueces y abogados comprendan y apliquen correctamente estos
precedentes, y la coexistencia de fuentes normativas desactualizadas o contradictorias que
dificultan la labor judicial y requieren reformas legales, ya que, el riesgo de rigidez
interpretativa si los precedentes no se actualizan periddicamente para responder a
nuevas realidades sociales puede resultar un desafio atin no superado (Ariano Deho, 2017).
Ahora, en concreto, es innegable que el IX Pleno Casatorio Civil ha emitido precedentes
vinculantes que redefinen aspectos esenciales del derecho procesal civil, especialmente en
materia de la funcion judicial de oficio respecto al control de validez del negocio juridico; y
que para muchos operadores juridicos, estos precedentes introducen criterios procesales que,
en ciertos aspectos, difieren o matizan las disposiciones contenidas en el Codigo Procesal
Civil, impactando directamente la practica judicial y en las garantias de un debido proceso.
En concreto, el primero de los precedentes establecidos que generd controversia respecto a
los operadores juridicos corresponde a la nulidad manifiesta en los procesos de otorgamiento
de escritura publica; y para el cual, la sentencia del Pleno abordé principalmente el foco de
analisis sobre el proceso del otorgamiento de escritura publica y la naturaleza de tramitarse
como un proceso sumarisimo, dentro de sus alcances y limitaciones frente a esta pretension.
En relacion a ello, se establecio como regla que la declaracion de oficio de la nulidad
manifiesta de un negocio juridico (conforme al articulo 220 del Codigo Civil) puede

producirse en cualquier proceso civil de cognicion (sumarisimo, abreviado o de
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conocimiento), siempre que la nulidad manifiesta guarde relacion directa con la controversia
y el juez garantice el derecho de defensa de las partes, a través de un previo contradictorio.
Asimismo, se establecid que, en un proceso de otorgamiento de escritura publica, el Juez
puede declarar de oficio la nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende
formalizar, justificando que el acto juridico nulo no puede acceder al registro (por el
principio de legalidad registral), y no debe permitirse que el sistema de justicia contribuya a
formalizar un acto invalido, o que este contintie en la circulacion de actos juridicos validos.
Para tales efectos, el Pleno también definidé como entender la "nulidad manifiesta" del
articulo 220° del Codigo Civil, cuando refiere que la nulidad manifiesta es aquella que
resulta evidente, patente, inmediatamente perceptible, de facil y pronta comprobacion, que
se desprende del acto mismo o de alglin otro elemento de prueba incorporado legalmente al
proceso, que no requiere de la actuaciéon de medios probatorios complejos o adicionales, ni
de una argumentacion juridica sofisticada para su deteccion; por lo que considera que, puede
ser no solo discutido, sino resuelto en cualquier tipo de proceso cognitivo sin limitaciones,
como es el caso de un proceso sumarisimo, al que considera un proceso cognitivo célere,
pero no de orden sumario o ejecutivo, sino con entidad suficiente para discutir esta
pretension. Para ello, el Pleno establecié un procedimiento obligatorio para asegurar el
debido proceso cuando se advierte una nulidad manifiesta, para lo cual ha establecido que,
si el Juez advierte una nulidad manifiesta, debe promover el contradictorio notificando a las
partes y dandoles un plazo para que expresen sus alegaciones sobre la referida nulidad.
Asimismo, establecid al respeto que, tras garantizar el contradictorio, si el juez considera
que el negocio juridico es manifiestamente nulo, lo declarara asi en la parte resolutiva de su
sentencia y, consecuentemente, declarard infundada la demanda de otorgamiento de escritura
publica; y caso contrario, si es que el juez consideraria que no es manifiestamente nulo el
acto juridico, expresard las razones en la parte considerativa y continuara con el proceso.
Abhora, a partir de estos Precedentes vinculantes es que nace la critica del IX Pleno Casatorio
Civil que resulta de estudio en el presente caso, para el analisis de conflictos de fuentes en
nuestro ordenamiento, dado que, como se senal6 también de manera precedente, existe una
gran parte de operadores juridicos que consideran que este Pleno no solo interpretd, sino que
virtualmente cred normativa procesal contra legem, centrada principalmente en la
contravencion o afectacion de articulos concretos del Cédigo Procesal Civil, afectando la
naturaleza de los proceso, y la reinterpretacion de principios procesales como la congruencia.
Asi, el punto mas algido de la critica radica en el Segundo Precedente Vinculante del Pleno

Casatorio, el cual, en su aplicacion estricta, contradice la regulacion general de las
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pretensiones y su acumulacion, ya que el Pleno establece la improcedencia del rechazo
in limine (liminar) de la demanda de otorgamiento de escritura publica si en ella se discute
indirectamente la nulidad (en el caso analizado, por simulacion). Sin embargo, en la practica
y en la interpretacion estricta, su doctrina (especialmente la que diferencia la pretension de
Otorgamiento de Escritura Publica de la de nulidad) ha sido utilizada para rechazar la
acumulacion de pretensiones de nulidad junto a otras, bajo el argumento de que la via
procedimental (proceso sumarisimo para los procesos de Otorgamiento de Escritura Publica)
resulta incompatible o que la nulidad debe ventilarse de forma auténoma en otro proceso.
Del mismo modo, este precedente establece que la declaracion de nulidad de oficio en un
proceso sumarisimo de Otorgamiento de Escritura Publica, por ser un control ex officio de
la validez del acto, se considera una via excepcional que, para algunos criticos, evade el
proceso de conocimiento o abreviado que corresponderia a una pretension principal de
nulidad de acto juridico, afectando la correcta determinacion de la via procedimental.
Asi, el Pleno Casatorio tuvo como objeto central el proceso de otorgamiento de escritura
publica, que es de via sumarisima, caracterizada por ser una via rapida, sin etapa probatoria
compleja, y al permitir que el juez realice un control de validez y declare la nulidad
manifiesta de oficio en el proceso sumarisimo, el Pleno expande los limites cognitivos de
esta via; ante lo cual, la postura critica de los operadores juridicos sostienen que un debate
sobre la validez del acto juridico (nulidad) es una controversia compleja que requiere la
via de conocimiento o abreviada, y que esta intromision desnaturaliza el proceso
sumarisimo, contraviniendo la distribucion de vias segtn la complejidad y el proceso en si.
De este modo, si bien el Pleno se basa en el Art. 220 del Codigo Civil (nulidad de oficio), su
desarrollo procesal colisiona con principios fundamentales, dado que el Pleno, al facultar al
juez a declarar la nulidad de oficio, convierte una accion sustantiva no pedida por las partes
en una decision judicial principal, lo cual, para algunos, afecta el principio de congruencia
procesal y el principio dispositivo del proceso civil (y aunque algunos consideran que el
articulo 220 del Codigo Civil corresponde a una excepcion a ello, la critica principal de esta
faccion de operadores juridicos es a la forma en que el Pleno lo instrumentaliza y apertura).
En resumen, la critica central de los operadores juridicos se enfoca en que el Pleno, a través
de sus precedentes, ha modificado la estructura y limites del proceso sumarisimo,
transformando lo que era una mera interpretacion del articulo 220 del Cédigo Civil en una
regulacion procesal de facto no establecida en el ordenamiento, a través de la “flexibilizacion
de principios procesales” como el de Congruencia Procesal o el principio dispositivo que

permite la resolucion de pretensiones no planteadas por ninguna de las partes procesales, y
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asimismo, para efectos de dicha resolucion o fines, la generacion de nuevos procedimientos
no establecidos positivamente, como la oportunidad de contradictorio sefialada por el pleno.
Los defensores de las criticas (en su mayor parte académicos y procesalistas puristas) se
basan en la supuesta infraccion de principios y normas del Codigo Procesal Civil y del
principio de legalidad procesal; siendo sus fundamentos principales que el proceso civil
opera a instancia de parte (principio dispositivo), ante lo cual el juez debe fallar de acuerdo
con las pretensiones y excepciones formuladas por las partes (principio de congruencia); y
que en contravencion a ello, el Pleno permite que el juez declare la nulidad manifiesta en la
parte resolutiva de la sentencia, a pesar de que la nulidad no haya sido demandada ni
reconvenida (como en el caso del Pleno donde la pretension principal era la de Otorgamiento
de Escritura Publica), lo que, de otro modo implica que el juez estaria creando una pretension
de oficio (la de nulidad), invadiendo la esfera del principio dispositivo; y que pese a que la
nulidad es de tal trascendencia que el interés publico prima sobre el interés privado (principio
dispositivo), se estaria para tal fin, efectuando una desnaturalizaciéon de la Via Procesal
Sumarisima, la que se encuentra reservada para asuntos de cognicion limitada y de
tramitacion rdpida, donde por ejemplo en el proceso de otorgamiento de escritura publica
solo se formaliza un negocio cuya validez se presume; por lo que, al obligar al juez
sumarisimo a realizar un "control de validez" y a abrir un "mini contradictorio" sobre la
nulidad manifiesta, el Pleno expande la cognicion del proceso sumarisimo a niveles de un
proceso plenario (conocimiento o abreviado), y que pese a la consideracion de este proceso
como uno "plenario rdpido" (y no un proceso sumario), que permitiria una cognicion
completa siempre que no se vulnere la celeridad, no ha analizado aspecto fundamentalmente
diferenciadores entre estas vias procedimentales, como la posibilidad de reconvenir la
pretension, el empleo de los medios probatorios, entre otras diferencias no abordadas en el
desarrollo de este pleno casatorio; y contrario a lo sefialado en el mismo, si el juez no hiciera
el control, el sistema judicial no estaria avalando la inscripcion de actos nulos o ilicitos,
afectando la fe publica registral, dado que no se debe estimar una pretension como la
sefialada, pero tampoco debe de resolverse sobre la nulidad del acto juridico, sino es
pretendida esta de manera expresa por alguna de las partes conforme el principio dispositivo.
Asimismo, respecto a la acumulacion de pretensiones si son conexas y no son
contradictorias, esta faccion de operadores juridicos criticos ante los precedentes del pleno
consideran que si bien este no lo prohibe textualmente, la doctrina que emana de él sobre la
improcedencia liminar de demandas de Otorgamiento de Escritura Publica si existe nulidad

manifiesta, es utilizada por los jueces para rechazar la acumulacion de pretensiones de
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nulidad con otras pretensiones, obligando al justiciable a iniciar dos procesos distintos,
contraviniendo el principio de economia y celeridad procesal, siendo también relevante ello.
A consideracion personal, si bien el Pleno tiene la facultad de uniformizar la jurisprudencia,
al establecer un procedimiento detallado y obligatorio para la declaracion de nulidad de
oficio dentro de la via sumarisima, la Corte Suprema supera su rol de intérprete y asume una
funcién cuasi-legislativa en el &mbito procesal, para lo cual, considero que el Pleno no solo
interpreto el Art. 220 del Codigo Civil (que es sustantivo), sino que cre6 una norma procesal
vinculante que altera el alcance del Art. 546 (via sumarisima) y del Art. 427 (rechazo
liminar) del Cédigo Adjetivo, y obliga al juez a seguir una secuencia de actos (abrir el
contradictorio, declarar en la resolutiva), que no estan previstos en el proceso sumarisimo,
lo que se configura como una introducciéon de esta "norma jurisprudencial" que genera un
conflicto de fuentes del derecho con la norma positiva, y que genera por ende, incertidumbre.
Este conflicto se advierte a partir de que, por ejemplo, el citado articulo 546 no permite un
debate amplio de validez sobre el acto juridico, y el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Civil exige congruencia con la demanda; mientras que el precedente
establecido por el Pleno, exige que la Nulidad Manifiesta sea declarada de oficio en la parte
resolutiva de la sentencia, incluso en la via sumarisima, previa apertura de un contradictorio,
obligando al operador a aplicar una regla procesal no escrita que vulnera la celeridad y la
especialidad de la via sumarisima, y que si bien el Pleno opta por la justicia material (al
pretender no convalidar un acto juridico manifiestamente nulo) por encima de la estrictez
del rito procesal, al hacerlo, genera un déficit de predictibilidad en los operadores juridicos.
Lo que, en efecto genera frente los operadores juridicos una incertidumbre sobre qué fuente
del derecho resulta aplicable al caso concreto; sin embargo, al respecto resulta necesario
indicar puntualmente dos aspecto concretos: en primer lugar, que en definitiva en nuestro
ordenamiento procesal civil, prevalece la norma positiva sobre cualquier regulacion
establecida por precedentes vinculantes si estos resultan contrarios, dado que conforme a la
teoria de fuentes de nuestro ordenamiento desarrollada previamente, la principal fuente del
derecho corresponde a la norma, sobre la cual més bien se estructuran otras fuentes como la
jurisprudencia que no tiene un rol creador de la norma, ni siquiera uno modificador de la
misma, sino inicamente uno interpretativo, que permita su integracion al ordenamiento ante
la existencia de dudas sobre su aplicacidn, sin que ello implique la generacion de nueva ley.
Sin embargo, el segundo punto a mencionar es que, el conflicto de fuentes como tal, es un
concepto no real en nuestro ordenamiento, dado que, no es que las fuentes como tal entren

en controversia o conflicto, sino que, lo que generalmente se presenta, es que las normas
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devenidas de estas fuentes puedan entrar en conflicto, lo que implica la aplicacion de los
métodos de solucion frente a conflicto de fuentes, como el principio de jerarquia normativa.
En conclusion, los precedentes vinculantes del Noveno Pleno Casatorio Civil en materia de
nulidad manifiesta representan una evolucion jurisprudencial significativa que introduce
normas procesales diferenciadas respecto al Cddigo Adjetivo vigente. Estas normas
procesales, mas estrictas y protectoras, fortalecen la justicia efectiva y equilibran los
intereses de las partes con la necesidad de un proceso ordenado y justo, siendo un aporte
fundamental para el perfeccionamiento del sistema procesal civil peruano. Ahora, en el
contexto del sistema juridico peruano, la coexistencia de normas procesales contenidas en el
ordenamiento positivo, especialmente el Codigo Procesal Civil, y los precedentes
vinculantes establecidos por el Noveno Pleno Casatorio Civil, ha generado situaciones en
las que dichas normas pueden presentar discrepancias o diferencias interpretativas. Esta
situacion plantea una interrogante fundamental para el operador juridico: ;Debe aplicarse
estrictamente la norma escrita o se debe seguir el criterio establecido por el precedente
vinculante, aun cuando sea disimil al ordenamiento positivo? En este capitulo se analiza esta
problemadtica, proporcionando una respuesta fundamentada en el marco normativo vigente y
la doctrina especializada. La Constitucion Politica del Perud, en su articulo 139, inciso 5,
reconoce expresamente la funcion de la Corte Suprema para establecer precedentes
vinculantes, los cuales tienen el caracter de obligatorio cumplimiento para todos los 6rganos
jurisdiccionales y administrativos. Por ende, los precedentes vinculantes no son meras
recomendaciones o criterios persuasivos, sino que constituyen una fuente formal del derecho
con fuerza obligatoria, dirigida a unificar la interpretacion y aplicacion de las normas en el
sistema judicial. El precedente vinculante no modifica ni deroga el texto normativo del
Codigo Procesal Civil; sin embargo, establece una interpretacion obligatoria que debe ser
aplicada en la practica judicial. Esto implica que, cuando exista una discrepancia o norma
disimil entre lo previsto en el ordenamiento positivo y lo establecido por el precedente
vinculante, el operador juridico estd obligado a seguir el criterio jurisprudencial para
garantizar la coherencia y seguridad juridica. Los precedentes vinculantes constituyen una
fuente autonoma y jerarquicamente relevante dentro del ordenamiento juridico peruano, que
orienta y limita la interpretacion normativa, evitando interpretaciones contradictorias y
dispersas (Diaz Colchado, 2022). Ante normas procesales disimiles, el juez, abogado o
cualquier operador juridico debe aplicar la norma conforme a la interpretacion establecida
por el precedente vinculante emitido por el Noveno Pleno Casatorio Civil; asimismo,

reconocer que la omision o desconocimiento del precedente vinculante puede constituir una
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causal de nulidad o recurso, dado su caracter obligatorio, y finalmente entender que el
precedente vinculante busca garantizar la unidad y coherencia del sistema judicial, asi como
la proteccion del debido proceso y la seguridad juridica. En consecuencia, la aplicacion del
precedente vinculante prevalece sobre la interpretacion aislada del texto legal,
consolidandose como regla de observancia obligatoria. En el escenario juridico peruano
actual, donde los precedentes vinculantes adquieren fuerza normativa, el operador juridico
debe priorizar la aplicacion de estos criterios jurisprudenciales frente a normas procesales
disimiles contenidas en el Cédigo Procesal Civil. Este enfoque asegura la uniformidad,
predictibilidad y legitimidad en la administracién de justicia, fortaleciendo el Estado de
Derecho. En el marco del sistema juridico peruano, la relacion entre la ley y la jurisprudencia
vinculante ha generado un debate crucial para la préctica juridica. La existencia de
precedentes vinculantes, especialmente aquellos emitidos por la Corte Suprema en Plenos
Casatorios, implica que el operador juridico deba enfrentar situaciones en las que la
interpretacion jurisprudencial difiere o modifica la aplicacion directa de la norma legal
vigente. Este capitulo tiene por objetivo analizar si, y en qué condiciones, el operador
juridico debe aplicar la jurisprudencia aun cuando ésta parezca contraria o diferente a la ley,
tomando como referencia el marco constitucional, legal y doctrinario vigente. Esta
normativa convierte a los precedentes vinculantes en una fuente formal del derecho, lo que
implica que los operadores juridicos no pueden ignorar ni contradecir estos criterios
jurisprudenciales bajo pena de incurrir en errores jurisdiccionales. Los precedentes
vinculantes no derogan la ley, pero si establecen la interpretacion que debe darse a una norma
para su aplicacion practica. Asi, cuando un precedente parece contradecir o diferir del texto
legal, en realidad estd fijando una interpretacion obligatoria que debe prevalecer para
garantizar uniformidad, coherencia y seguridad juridica en el sistema judicial. Ahora,
debemos considerar que los precedentes vinculantes son interpretaciones de la ley que deben
aplicarse obligatoriamente para evitar decisiones contradictorias que generan inseguridad
juridica; por ende, el precedente cumple una funcion integradora y clarificadora de la norma,
mas no productora de la misma. El operador juridico, sea juez o abogado, debe aplicar los
precedentes vinculantes, aunque estos contengan reglas procesales o sustantivas que
parezcan disimiles a la norma escrita. La omision o desacato a estos precedentes puede
acarrear la nulidad de actos procesales o sentencias, puesto que estos criterios constituyen la
interpretacion oficial y obligatoria del derecho. Este deber garantiza que la administracion
de justicia no esté sujeta a interpretaciones diversas o arbitrarias, sino a un criterio uniforme

que da predictibilidad y seguridad al sistema. Si bien el precedente vinculante prevalece
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sobre la interpretacion aislada de la ley, existe un mecanismo para su revision o modificacion
mediante nuevos Plenos Casatorios, permitiendo asi que la jurisprudencia evolucione y se
adapte a nuevas realidades sin necesidad de una reforma legislativa inmediata. Este
dinamismo contribuye a la adecuada aplicacion del derecho, manteniendo un equilibrio entre
la estabilidad normativa y la necesaria flexibilidad interpretativa. En conclusion, el operador
juridico en el Peru estd obligado a aplicar los precedentes vinculantes emitidos por la Corte
Suprema, aun cuando estos difieran o modifiquen la aplicacion directa de las normas legales
vigentes. Esta obligacion se fundamenta en la Constitucion y en la ley, y busca garantizar la
unidad, coherencia y seguridad juridica en el sistema judicial peruano, consolidando una
interpretacion uniforme y obligatoria del ordenamiento juridico. En el sistema juridico
peruano contemporaneo, el desarrollo de los precedentes vinculantes ha generado una
dindmica cada vez mas intensa entre la jurisprudencia de la Corte Supremay el ordenamiento
legal positivo. Este fendmeno es especialmente evidente cuando un precedente casatorio —
como los establecidos en los Plenos Casatorios Civiles— introduce reglas o interpretaciones
que difieren o incluso se oponen a normas legales vigentes. Frente a esta tension, se plantea
una interrogante crucial: ;qué debe hacer un operador juridico, particularmente un juez,
cuando una norma establecida en un precedente vinculante contradice directamente una
disposicion legal en vigor? En principio, los precedentes vinculantes estan llamados a
interpretar la ley, no a sustituirla ni derogarla. Sin embargo, en la practica, puede suceder
que el contenido normativo de un precedente —especialmente si establece reglas procesales
o sustantivas nuevas— entre en contradiccion directa con normas legales vigentes que no han
sido modificadas ni derogadas. Este conflicto no debe ser asumido con ligereza. La
jurisprudencia puede desarrollar el contenido de la norma legal, pero si la reemplaza o
establece disposiciones incompatibles, deja de ser interpretacion y se convierte en
innovacién normativa no autorizada, lo cual trasgrede el principio de legalidad y la
separacion de poderes, dado que pese a que los magistrados pueden encontrar en su
preparacion un mayor conocimiento y especialidad respecto al conocimiento juridico, su
funcién constitucional no es la de creacion normativa, sino la de su aplicacion e
interpretacion para la resolucion en casos concretos, administrando justicia para tal efecto.
Por tanto, podemos afirmar entonces que, como regla general, el juez debe aplicar el
precedente vinculante, incluso si en apariencia difiere parcialmente del contenido literal de
la ley, pues se trata de una interpretacion oficial y obligatoria de la misma, asegurando la
uniformidad del derecho, la predictibilidad judicial y la garantia del debido proceso;

sin embargo, es otro el panorama si es que en efecto esta contravencion es real y no aparente.
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Ante este ultimo escenario, resulta posible considerar, como ya lo hacen muchos operadores
juridicos, que el ordenamiento juridico establece la posibilidad de, en caso de advertir una
contravencion normativa constitucional o legal, sobre disposiciones de jerarquia inferior, se
efectie una inaplicacion por control difuso, lo que en lineas generales aparentemente no
presenta mayor discusion al respecto; sin embargo, sobre los precedentes vinculantes es que
resulta un primer problema de consideracion, dado que, existe parte de los operadores que
considera que, en los supuestos en los que los precedentes exceden su limite interpretativo
de la norma, y ante posibles vacios, deficiencias y lagunas de las normas vigentes, establece
una suerte de creacién normativa, a través de las denominadas sentencias normativas, o de
las normas jurisprudenciales, ante las cuales, existe la controversia de posiciones, dado que
algunos consideran que, si bien no deberian existir ni formar parte del ordenamiento, al no
ser la labor judicial la de creacidn normativa, sino solo interpretativa y unificadora, existen
en realidad en nuestro ordenamiento, y como tal deberian considerarse como normas en si,
y en ese entendido, ser valoradas en igual condicioén que las normas de otros origenes, como
el legislativo, pudiendo ser entonces, inaplicadas si contradicen de forma abierta y directa la
ley, y ademas vulneran principios constitucionales fundamentales (como el derecho de
defensa, el principio de legalidad procesal o el debido proceso), via aplicacion del control
difuso previsto en el articulo 138 de la Constitucion Politica del Estado. Mas aun
considerando que, en virtud de que el Tribunal Constitucional ha establecido que el juez,
como garante del control constitucional difuso, puede inaplicar no solo normas legales
contrarias a la Constitucion, sino también actos jurisdiccionales —entre los que podria
considerarse a los precedentes— que vulneren principios superiores del orden constitucional.
Sin embargo, esta facultad debe ejercerse con extrema cautela, y la motivacién debe ser
expresa, razonada y estrictamente fundada en principios constitucionales, no en
discrepancias subjetivas con el criterio del Pleno Casatorio. Autores como Landa Arroyo
(2013) sostienen que el precedente vinculante no puede usurpar funciones del legislador,
sefiala para ello cuando un precedente excede su rol interpretativo € impone reglas
normativas contrarias a la ley, el juez debe privilegiar la Constitucion y puede inaplicarlo
justificadamente (Landa Arroyo, 2013, pag. 211). En igual sentido, Garcia Belaunde (2019)
indica que el precedente vinculante no debe convertirse en un instrumento de legislacion
judicial; si ocurre, el juez tiene el deber de controlar su validez conforme al principio de
legalidad y la supremacia constitucional (Garcia Belaunde, 2019, pag. 78). El juez u
operador juridico, como garante de la legalidad y del orden constitucional, debe seguir los

precedentes vinculantes como regla general, dada su fuerza normativa obligatoria.
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En ese mismo orden de ideas, esta faccion de los operadores juridicos, sefala que, por lo
menos en casos excepcionales donde el precedente contradiga de manera real, directa y
manifiesta una norma legal vigente y, ademas, vulnere principios constitucionales, el juez
puede y debe ejercer el control difuso, inaplicando el precedente en el caso concreto.
Con ello, consideran que este mecanismo no debilita la autoridad del precedente, sino que
resguarda el equilibrio constitucional entre los poderes del Estado y asegura la supremacia
de la Constitucion como norma maxima del ordenamiento juridico; dado que, si bien los
precedentes vinculantes son de observancia obligatoria, los jueces pueden inaplicarlos
cuando estos contravengan principios constitucionales fundamentales. Sin embargo,
respecto a esta posicion resulta la duda razonable de otra faccion de los operadores juridicos,
que en contrario a lo expuesto se consulta si resulta aplicable un control difuso contra
sentencias judiciales que contienen precedentes de manera valida, o si mas bien ello
distorsiona el sistema de control constitucional, dado que reconoce, e indirectamente valida
la existencia de normas de caracter general expedidas por el Poder Judicial y no por el
Legislativo, desvirtuando su labor constitucionalmente conferida, y de modo alguno
otorgando facultades legislativas a los jueces, incluso de otra jerarquia a la Corte Suprema.
En la Consulta N° 1618-2016-Lima Norte, la Corte Suprema, establecid reglas para el
ejercicio del control difuso, enfatizando que los jueces deben partir de la presuncion de
validez de las normas legales y solo inaplicarlas cuando sea necesario para preservar la
supremacia constitucional. En la Casacion 480-2019-Del Santa, la Corte Suprema precisd
que la desaprobacion de una consulta de control difuso no anula en su totalidad el fallo en el
que se ejerciod dicha potestad, sino unicamente el juicio de colision normativa realizado por
el juez; esta situacion solo revela una de las primeras conclusiones que se arriban de la
presente investigacion, correspondiente a que existe una critica vélida a la teoria de fuentes
del derecho actual de nuestro ordenamiento procesal civil, y en general del derecho nacional.
De este modo, podemos concluir que, respecto a estas dos posiciones antes descritas y
expuestas, el operador juridico, especialmente el juez, debe aplicar los precedentes
vinculantes como regla general, ya que estos son de observancia obligatoria. No obstante,
en situaciones excepcionales donde se contravengan principios constitucionales
fundamentales, el juez puede inaplicarlo sea o no por el ejercicio del control difuso, siempre
que fundamente adecuadamente su decisién y garantice la proteccion de los derechos
fundamentales en el caso concreto, sin embargo, a consideracidon personal, no recomiendo,
ni pretendo introducir el debate en esta investigacion si por la naturaleza del proceso actual,

resulta aplicable dicho método de solucion de conflicto de normas, o si debe obviarse este.
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Ahora, como se indic6, el IX Pleno Casatorio Civil, establecid precedentes vinculantes sobre
el proceso de otorgamiento de escritura publica, especificamente en relacion con la
formalizacion de actos juridicos y los principios procesales aplicables. En este caso, los
precedentes (como el control sustantivo del acto juridico o la declaracion de oficio de
invalidez) se fundamentan en principios del Codigo Procesa Civil y de la Constitucion (tutela
jurisdiccional efectiva), lo que refuerza su legitimidad. Sin embargo, este criterio representa
riesgos tales como que el precedente se percibe como contrario a la ley, aplicarlo podria
implicar una vulneraciéon del principio de legalidad, especialmente si el precedente excede
el marco normativo o introduce reglas que no tienen sustento legal claro, lo que podria
generar resoluciones judiciales que sean impugnadas por las partes, argumentando que se
apartan de la norma positiva, lo que podria derivar en casaciones o acciones de amparo.
Ahora, inaplicarse el precedente y optar por la norma positiva, se sustenta en que, la
Constitucion establece que los jueces estan sujetos a la ley, lo que implica que la norma
positiva tiene primacia sobre los precedentes vinculantes, que son una fuente secundaria.
Por lo que, si el precedente se considera contrario a la ley o a la Constitucion, el juez podria
justificar su inaplicacion por el principio de razonabilidad, argumentando que el precedente
excede el marco legal o vulnera derechos fundamentales (por ejemplo, el principio de
congruencia procesal o el derecho de defensa). En el caso del IX Pleno, un juez podria
argumentar que disposiciones como la declaracion de oficio de invalidez de un acto juridico
contradicen el principio de congruencia procesal, que limita al juez a resolver segun lo
solicitado por las partes. Sin embargo, la critica a esta postura refiere que inaplicar un
precedente vinculante puede ser considerado un incumplimiento del articulo 400 del
Cdédigo Procesal Civil, lo que podria derivar en sanciones disciplinarias para el juez. Lo que
podria generar inseguridad juridica, ya que los precedentes buscan uniformidad en la
interpretacion del derecho. La inaplicacion sin justificacion solida podria ser revertida en
instancias superiores (por ejemplo, en casacion). La Corte Suprema de Justicia podria
interpretar la inaplicacion como un desafio a su autoridad, lo que podria afectar la carrera
judicial del operador. Es asi, que nace la disyuntiva en los operadores juridicos por los
que se dividen las facciones que consideran que los precedentes vinculantes establecidos no
son normas legales en sentido estricto, sino interpretaciones autoritativas de la ley, y
que se deben seguir un enfoque equilibrado para resolver posibles conflictos; mientras que
de otro lado, la faccién de operadores juridicos, que consideran que estos precedentes
si establecen normas procesales, y que por ende deben ser aplicadas, o en su caso, someterlos

a un conflicto normativo por una antinomia, o una alternativa de solucion de conflictos.
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Como sustento de la critica a la posicion de la aplicacion del control difuso sobre precedentes
vinculantes, puede considerarse que, por ejemplo, para Domingo Garcia Belaunde (2013),
el control de oficio debe aplicarse con prudencia para no perjudicar la economia procesal ni
la seguridad juridica, limitando su uso a supuestos graves (Garcia Belaunde & Palomino
Manchego, 2013). Del mismo modo, indica este autor que un exceso en la declaracion de
nulidades por oficio puede devenir en una herramienta de obstaculizacion y retraso procesal.
En conclusion, sin perjuicio de las posiciones expuestas, en estricto, consideramos que
principalmente existe una critica sustentable a la teoria de fuentes del derecho procesal civil
en el Perti, dado que respecto a su influencia y actual naturaleza del proceso, permite advertir
una confluencia de distintas fuentes, tanto del ordenamiento tradicional del Civil Law, como
la de otros sistemas distintos, como el Common Law, entre otros, que al no encontrarse
debidamente delimitados, por lo menos, en el ejercicio practico del derecho, generan esta
controversia y aparente conflicto en su aplicacion. Sin perjuicio de ello, y de manera mas
personal, se plantea la posibilidad de que como solucidn practica para los casos reales donde
se presenta dicha situacion, no debe considerarse la existencia real de un conflicto de fuentes,
sino mas bien un conflicto de normas, dado que cada fuente del derecho contrastada, es decir,
por un lado la ley procesal, como espiritu del legislador plasmado en el ordenamiento, y por
otro lado, el precedente vinculante, que en la practica efectia una introduccion de normas
procesales en el ordenamiento, por lo que, una vez introducidas ambas normas, para los
operadores juridicos, no debe significar un anélisis en la practica sobre qué fuente resulta
aplicable, o cudl de las mismas tiene mayor peso o relevancia para el caso concreto, sino mas
bien analizar a nivel de normas, las que fueron introducidas por dichas fuentes. Ante lo cual,
al contrastar una norma introducida por una ley, y una introducida en una resolucion judicial,
conforme el principio de jerarquia normativa aplicable, como solucién al conflicto de
normas, debe prevalecer la ley, dada su jerarquia dentro del sistema de fuentes del derecho,
contrastando en cada caso concreto, de manera objetiva, la contravencion concreta al
ordenamiento positivo jerarquicamente superior, como el contenido en la Constitucion
Politica o en la ley escrita, como es el caso del Codigo Procesal Civil, Cédigo Civil, etc.

Asimismo, como lo mencionan Marcial Rubio Correa y Elmer Arce (2017), en nuestro
sistema juridico estatal, una sentencia es un acto no normativo, es decir, que no constituye
una norma como tal; dado que, explican dichos autores que la sentencia que pone fin a un
proceso judicial se aplica solo a las partes intervinientes en el caso y no a una generalidad

de personas, como lo hacen las normas emitidas por el érgano legislativo estatal (Congreso).
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Asi, una sentencia no se aplica a sujetos indeterminados, en la medida en que las partes
procesales siempre se encontraran conformados por una o mas personas naturales o juridicas.
De este modo, el juez goza de amplia discrecionalidad en la solucion del caso y en el dictado
de su sentencia, contando con el tnico limite de respetar el vigente ordenamiento juridico.
Viéndose su independencia solo sometida al respeto a la ley y a la Constitucion conforme lo
sefala el articulo 138° de la propia Constitucion Politica. Cuando, por el contrario, dicta
deliberadamente resolucidon contraria al texto expreso y claro de la ley, cita pruebas
inexistentes o hechos falsos o se apoya en leyes ya derogadas podra ser denunciado por
prevaricato (asi lo establece el articulo 418° del Cédigo Penal). Los autores en mencion
sefialan que a pesar de que las sentencias comunes no son fuentes de derecho, por no ser
generales y abstractas, el ordenamiento juridico nacional reconoce otros tipos de
pronunciamientos judiciales, tales como la jurisprudencia, la que al ser emitida por las
salas especializadas de la Corte Suprema de la Republica, como instancia maxima del
Poder Judicial, fija principios jurisprudenciales que tienen obligatorio cumplimiento en todas
las instancias judiciales; pero que pese a ello, deja la suficiente libertad a los jueces de dichas
instancias para que puedan apartarse de la jurisprudencia como instrumento de ventilacion
permanente al interior del Poder Judicial, con el fin de que la Corte Suprema pueda contrastar
sus decisiones con las de los jueces de inferior jerarquia, ya que al poder conocer dichos
procesos via recurso de casacion, sera ella la misma quien decidira o no la aplicacion de sus
propios precedentes jurisprudenciales (Rubio Correa & Arce, 2017). Sin embargo, para estos
autores, existe otra categoria de pronunciamientos judiciales con un tratamiento
diferenciado, la misma que corresponde a la que denominan “Sentencias normativas”, que a
diferencia de la jurisprudencia, no puede eludirse su cumplimiento por parte de los jueces de
instancias inferiores, en cuanto solo pueden ser derogadas por el mismo 6rgano que las
emiti6, consignando como ejemplo a los propios plenos casatorios, los que sefala podrian
ser modificados o derogados inicamente por otros plenos casatorios. Sin embargo, aqui es
donde corresponde quizas adicionar un término de diferente naturaleza a las sefialadas, como
el de “norma jurisprudencial”, la que merece un andlisis diferencial en una investigacion
independiente, pero que, para efectos practicos, y en suma a lo sefialado, se podria afirmar
que el precedente vinculante, en tanto emanacion del Poder Judicial, no posee naturaleza de
creacion normativa, sino unicamente para interpretarlas con cardcter vinculante dentro de
los margenes de la legalidad; de modo que, cuando un precedente contraviene lo
expresamente regulado por una ley, este resulta inaplicable por vulnerar el principio de

jerarquia normativa previsto en el ordenamiento juridico nacional, y la seguridad juridica.
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CONCLUSIONES

A laluz de lo expuesto, la presente investigacion concluye en primer lugar que, el sistema
juridico adjetivo nacional, ha experimentado, desde su incorporacion al ordenamiento
hasta la fecha, una serie de cambios normativos, dogmaticos, doctrinales e ideologicos,
que lo permiten percibirse, por lo menos en la practica, como un sistema de
administracion de justicia mixto, con diversas influencias de otros sistemas juridicos.
Asimismo, esta investigacion concluye que los cambios evolutivos del sistema procesal
han generado una creciente complejidad en la teoria de sus fuentes del derecho,
en la medida que, en adiciéon a su jerarquia formal tradicional, encabezada por la
norma positiva, y seguida por los principios generales, la jurisprudencia, la doctrina y
la costumbre; se han ido incorporando elementos exdgenos con una distinta jerarquia
préactica en la resolucion de conflictos, propios de sistemas juridicos diferentes.

Se concluye ademds que, uno de estos elementos exdgenos que tienen una distinta
jerarquia practica en la resolucion de conflictos a los de la jerarquia formal de fuentes
tradicional en nuestro ordenamiento, es el uso de los precedentes vinculantes que no solo
tengan una funcion interpretativa o aclaratoria, sino mas bien, alcances regulatorios y
creadores, tal como sucede en el caso del sistema del Common Law americano.

Por ello, esta investigacion concluye también que, la inclusion de los citados precedentes
vinculantes con alcances regulatorios, ha generado fuertes criticas en la practica forense
nacional, toda vez que, para algunos la funcidn judicial se debe limitar a interpretar y
aclarar normas ya existentes, mientras que para otros, la finalidad ultima del proceso
permite flexibilizar principios para regular supuestos normativos vacios o incompletos
existentes, estableciendo procedimientos o reinterpretando alcances normativos previos.
La investigacion concluye al respecto que, en virtud de la perspectiva en relacion al uso
y alcances de los precedentes vinculantes en el derecho procesal, se apertura la posibilidad
de un debate respecto a un eventual conflicto de fuentes del derecho procesal nacional,
en la medida que la incorporacion de los precedentes vinculantes con funciones creadoras,
no modifican la norma positiva, la que al seguir vigente, permite la coexistencia de dos
aparentes regulaciones diferentes emanas de dos fuentes distintas al mismo tiempo.

Asi, se concluye también que, nuestro ordenamiento carece de mecanismos normativos o
jurisprudenciales consolidados para resolver conflictos entre fuentes del derecho, lo que
genera un vacio institucional que expone al operador juridico a dilemas sin solucion y

limita el principio de legalidad, en desmedro de la predictibilidad y seguridad juridicas.
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Asimismo, esta investigaciéon concluye que, no es funcion del o6rgano judicial la
expedicion de nuevas normativas, ni siquiera regulatorias, en cuanto que toda regulacion
implica desde ya una creacidon normativa, y que esta funcion se encuentra delimitada en
concreto al 6rgano legislativo; de modo que, los precedentes vinculantes, deben limitarse
a interpretar disposiciones ya existentes, y no crearlas, ni regularlas, por reserva de ley.
En el caso del IX Pleno Casatorio Civil (Casacion N° 4442-2015, Moquegua), la
investigacion concluye que se han establecido criterios de aplicacion procesal respecto a
la declaracion de oficio de la nulidad manifiesta de un acto juridico en procesos
sumarisimos de otorgamiento de escritura publica, por medio de procedimientos, como
la generacion de un contradictorio que garantice el derecho de defensa de las partes.
Respecto a dichos criterios de aplicacion procesal, la tesis concluye que se han generado
dos posiciones en los operadores juridicos: por un lado, los que consideran que solo se
han interpretado los alcances de la ley procesal, y otros que, consideran que, pese a que
el contradictorio garantiza el ejercicio del derecho de defensa, el IX Pleno ha introducido
nuevas normas procesales contrarias al Codigo Procesal Civil, como la ampliacién de un
debate contradictorio frente a una pretension no demandada en un proceso sumarisimo.
Por tanto, se concluye que para la perspectiva que considera que el IX Pleno introduce
normas diferentes a las del ordenamiento positivo, se ha generado una incertidumbre
juridica por la colision entre jurisprudencia y ley vigente, generando la posibilidad de
emision de decisiones contradictorias y falta de predictibilidad, al poder algunos
operadores juridicos inaplicar el precedente, y no permitir el control de validez del acto
juridico en un proceso sumarisimo, al no ser demandado, por congruencia procesal.
Asimismo, se concluye que, el debate entre si el IX Pleno Casatorio Civil ha introducido
o no nuevas disposiciones normativas procesal se mantiene vigente, en la medida de que
persiste el debate sobre la verdadera naturaleza del proceso sumarisimo, la flexibilizacion
del principio de congruencia procesal y la aplicacion procesal de la nulidad de oficio del
acto juridico regulada por el articulo 220 del Coédigo Civil, abordadas en el Pleno.
Finalmente, y sin perjuicio de lo ya sefialado, la presente investigacion permite concluir
ademas que, frente a la posibilidad de que un precedente vinculante establezca normativa
diferente a la que ha introducida por el legislador en la ley positiva, no se trata de un
conflicto de fuentes real, sino mas bien de un conflicto de normas, dado que cada fuente
del derecho contrastada introduce una norma diferente, por lo que la solucion de sus

eventuales conflictos debe solucionarse por sus propios mecanismos de solucion.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda desarrollar en nuestro ordenamiento, una teoria actual de las fuentes del
derecho procesal jerarquicamente estructurada, que permita que los operadores puedan
percibir las mismas con coherencia, y delimitar los alcances del precedente vinculante
como herramienta de interpretacion y no como mecanismo de creacion normativa,
debiendo consolidar su funcion aclaratoria, y no como un sustituto del legislador.

Se recomienda se precisen los limites del precedente vinculante en la jerarquia de fuentes
nacional, particularmente en materia procesal, a fin de evitar que la jurisprudencia
suprima o sustituya funciones propias del legislador, garantizando el principio de
legalidad y separacion de poderes, asi como de predictibilidad y seguridad juridicas.

Se recomienda adicionalmente una racionalizacion del uso del precedente vinculante en
la practica del ambito procesal, por medio de una capacitacién especializada para los
jueces en técnica del precedente, la creacion de mecanismos de revision institucional de
precedentes que contradicen el orden positivo.

Se recomienda fortalecer la capacitacion judicial sobre técnica del precedente y jerarquia
normativa, impulsando una politica de capacitacion sistematica dirigida a operadores
juridicos sobre teoria de las fuentes del derecho, técnica del precedente y jerarquia
normativa; para aplicar los precedentes con mayor rigor, sin caer en errores de
interpretacion o en una obediencia mecédnica que genere incertidumbre juridica.

Se recomienda establecer espacios permanentes de didlogo institucional entre el Poder
Judicial y el Congreso de la Republica para abordar los efectos normativos de los
precedentes vinculantes, a fin de detectar lagunas legales, actualizar disposiciones

procesales y evitar contradicciones entre la jurisprudencia y el derecho positivo.
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ANEXOS

La presente investigacion contiene como documento necesario para anexar al mismo, el
IX Pleno Casatorio Civil, el mismo que fue publicado en el Diario Oficial El Peruano, por

lo que se encuentra en su version digital, en el siguiente enlace:

https://www.google.com.pe/search?source=hp&ei=JiyY WrShN8yyzwKCrgbQDQ&qg=nov
eno+pleno+casatorio+civil&og=noveno-+pleno+casatorio+civil&gs I=psy-
ab.3..015.169929.175962.0.176191.47.22.2.12.13.0.350.2750.0;3j7j1.11.0....0...1c.1.64.psy
-ab..25.22.2095.0..01131k1j0113k1j0113130k1.0.cRo_ VM7r-5g#

Asi mismo, se encuentra publicado en la péagina oficial del Poder Judicial del Peru, en el

siguiente enlace:

https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/90b17a804fbf2645be5 1beSa56224ace/Sentencia
delPlenoCasatorioCasacion N 4442 2015 Moquegua.pdf’MOD=AJPERES&CACHEID
=90b17a804tbf2645be5 1beSa56224ace

Ademas de ello, se anexan documentos, como el Mapa de Sistemas Juridicos en el Mundo,

a fin de que ejemplifiquen el sistema de fuentes y su influencia en los demas ordenamientos.
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ANEXO

MAPA DE SISTEMAS JURIDICOS EN EL MUNDO

Derecho continental

Derecho anglosajon
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Derecho consuetudinario

Derecho islamico
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