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RESUMO

Este trabajo pretende mostrar como el mejor o peor cumplimiento de la regla del
auto-precedente en un Tribunal Supremo puede repercutir en la eficacia de su
funcion de creacion de precedentes para el resto de tribunales. Tras caracterizar
el auto-precedente como una regla de la argumentacion juridica y analizar
algunas cuestiones controvertidas relativas a su aplicacion, el trabajo examina los
diferentes grados en que puede ser cumplida. Se concluye que, en los Tribunales
Supremos, el cumplimiento riguroso o maximo de la regla impacta positivamente
en su funcion de creacidn de precedentes. Y no sélo porque ello potencia la fuerza
del precedente que crean, sino también porque facilita su individualizacion a los
organos posteriores y contribuye asi a su seguimiento uniforme. Palabras-clave:
Precedentes, Tribunal Supremo, Argumentacion Juridica.
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Abstract

This paper aims to show how the better or worse compliance to the self-precedent
rule in a Supreme Court may have an impact on the efficacy of its function to create
precedents to be followed by other courts. After characterizing the self-precedent
as a rule of legal argumentation and analyzing some controversial issues concerning
its application, the paper examines the different degrees in which it can be fulfilled.
It is concluded that, in Supreme Courts, the strict or maximum compliance to the
rule impacts positively on its function of creating precedents. And not only because
it enhances the strength of the precedent created, but also because it facilitates its
individualization for posterior instances, and thus contributes to its uniform following.
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1.PRECEDENTES

En el lenguaje juridico el término precedente se usa para designar el
criterio o razon juridica en el que se funda la decision judicial adop-
tada en un caso anterior sustancialmente igual al que debe decidir-
se ahora. El precedente, pues, hace referencia no propiamente al
caso ni a la decisidon provista para el mismo sino al criterio o regla
ofrecido para apoyar esa decision: la ley del caso®. Ello significa que
en una determinada sentencia no constituye precedente cualquier
afirmacién contenida en ella sino exclusivamente su ratio deciden-
di. En cambio cualquier otra consideracion juridica realizada en la
sentencia que no haya sido necesaria para adoptar esa decision es
un obiter dictum y no cuenta como precedente. De hecho, uno de
los problemas practicos mas comunes que presenta el seguimiento
de precedentes es precisamente la dificultad para distinguir, dentro
del discurso que constituye la fundamentaciéon o motivacién de una

decision concreta, la ratio decidendi de los obiter dicta.

Naturalmente si puede hablarse de precedentes en un sentido re-
levante es porque les atribuimos alguna capacidad de influencia en
las resoluciones judiciales posteriores: bien porque tienen que ser
sequidos por los jueces que en el futuro deban resolver casos sus-
tancialmente iguales (precedente vinculante); o bien porque, aun-
gue no exista obligacion de seguirlos, hay buenas razones para to-
marlos en consideracion (precedente persuasivo). No es infrecuente
aludir a la existencia de precedentes vinculantes como uno de los
rasgos distintivos de los sistemas de common law frente a los de civil
law, donde los jueces -se sostiene- actuarian vinculados a la ley y los
precedentes judiciales tendrian, a lo sumo, un caracter meramente
persuasivo. Pero un andlisis mds cuidadoso revela que las cosas no
son exactamente asi. Salvo que se opte por una reconstruccion tan
simplista como ficticia de la tarea judicial de aplicacién del derecho,
no cabe decir, sin mas, que en los sistemas de civil law los preceden-

tes carezcan de valor?, como tampoco cabe decir, por cierto, que en

1 Por supuesto no todo el mundo piensa lo mismo. Grant Lamond, por ejemplo, entiende
gue los precedentes no crean reglas; y, mas concretamente, que el common law no puede
ser entendido como un sistema de adopcion de decisiones basadas en reglas sino como un
sistema de adopcion de decisiones caso-por-caso, y que la doctrina del precedente gobierna
esta adopcion de decisiones exigendo a los jueces y tribunales que entiendan que los casos
anteriores han sido correctamente decididos (LAMOND, 2005, p. 1-26).

2 La relevancia del precedente es una nota comun a la mayoria de los sistemas, no sélo a los
de common law (MaCCORMICK y SUMMERS, 1997).
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La eficacia del
precedente se
expresa mas bien
en un continuum
gue depende

de la mayor o
menor fuerza
que se atribuya a
las razones para
seguirlos.

los sistemas de common law la fuerza vinculante del precedente sea
absoluta y la “vinculacion a la ley escrita” ocupe un lugar totalmente
secundario o marginal®. Los precedentes, en ambos sistemas, se in-
sertan en el proceso de razonamiento judicial como elementos que
justifican la respuesta juridica al caso*. Forman parte de las razones
para decidir el caso. Por eso no tiene mucho sentido hablar de pre-
cedentes de eficacia estrictamente vinculante y precedentes de efi-
cacia meramente persuasiva. La eficacia del precedente se expresa
mas bien en un continuum que depende de la mayor o menor fuerza

que se atribuya a las razones para seguirlos.

Si dejamos al margen los supuestos en que es la propia ley la que
establece la vinculacién de un cierto tipo de precedentes, la fuerza
de las razones para seguir un precedente estd directamente rela-
cionada con la autoridad del érgano del que emana, lo que depen-
derd no sdélo de su posicidn institucional en el sistema de organi-
zacioén judicial, sino también de las competencias o funciones que
desempefie y de la calidad argumental de sus decisiones®. Pero
ademas es evidente que el seguimiento de precedentes promue-
ve importantes valores (la igualdad formal, puesto que los casos
iguales seran tratados de manera igual; la certeza y estabilidad del
derecho, lo que entre otras cosas significa que los ciudadanos pue-
den prever o anticipar la respuesta que probablemente recibira su
caso®; e incluso el ahorro de tiempo al tribunal, porque el caso ya
cuenta con una solucién juridica que no necesitara ser de nuevo
argumentada), y por lo tanto las razones para seguir los preceden-
tes seran mas fuertes cuanto mayor sea la importancia que se con-

ceda al logro de esos valores.

De todos modos, mientras que pueden hallarse diferencias sustan-
ciales entre los sistemas juridicos en lo referente al papel y al al-
cance de la vinculaciéon al precedente vertical (el que procede de

3 TARUFFO, 1996, pp. 59-62.

4 Leonor Moral también situa el estudio del precedente en el discurso del razonamiento
juridico. Me parece acertado este enfoque, que se aparta asi del tradicional, pero estéril,
analisis desde la teoria de las fuentes del derecho (MORAL, 2002).

® MORAL, 2002, cap. Ill; BUSTAMANTE, 2016.

6 Este rasgo del seguimiento de precedentes ha sido clasicamente destacado: cuando una
decisién anterior ha sido reflexivamente adoptada y suficientemente fundada —afirmaba James
Kent exponiendo la cultura del precedente en el derecho americano- “the community have a
right to regard it as a just declaration or exposition of the law, and to regulate their actions and
contracts by it. It would therefore be extremely inconvenient to the public if precedents were
not duly regarded, and implicitily followed” (KENT, 1867, p. 519).
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un érgano judicial de nivel superior?), no cabria en cambio trazar
ninguna diferencia relevante referida a la naturaleza y alcance de la
vinculacién al propio precedente. Ello es asi porque —como sosten-
dré aqui- la vinculacién al propio precedente (o regla del autoprece-
dente, como la denominaré?®), a diferencia del precedente vertical,
constituye esencialmente un instrumento contra la arbitrariedad;
una regla argumentativa en garantia de la racionalidad que es con-
sustancial a la actividad judicial, independientemente de las particu-

laridades del sistema juridico en que dicha actividad se desarrolla®.

En lo que sigue centraré justamente mi atencion en la regla del auto-
precedente. Primero (epigrafe 2) sostendré que dicha regla puede (y
debe) ser entendida como una regla de la argumentacién juridica que
garantiza la racionalidad de las decisiones judiciales, e identificaré las
implicaciones que derivan de esta caracterizacidon de la misma. Después
(epigrafe 3) analizaré algunas controversias relativas a su aplicacion. Fi-
nalmente (epigrafe 4) examinaré como, en los tribunales de casacidn,
el riguroso cumplimiento de la regla puede impactar positivamente

en su funcién de creacion de precedentes para el resto de tribunales.

2. RESPETO AL PROPIO PRECEDENTE Y UNIVERSABILIDAD

2.1 La proyeccion del principio de universabilidad en la actuacion
de jueces y tribunales: la regla del autoprecedente

1. La vinculacién al propio precedente representa una implicacion mas
de la proyeccién de la maxima kantiana de universabilidad en el discurso
juridico de los jueces y tribunales. En una de sus formulaciones mas

extendidas dicha maxima — recordémoslo — establece que debemos

7 Del mismo modo que existen también notables diferencias entre el sistema del precedente
vertical en el Common law inglés y el vigente en el Common law norteamericano (ITURRALDE,
1995).

8 Por regla general, para referirse al precedente propio suele hablarse de “precedente
horizontal” o stare decisis horizontal (GOLDSTEIN, 1991; MAGALONI, 2001; SODERO, 2004).

Sin embargo estimo preferible hablar de “autoprecedente” para referirme a él, por una

doble razén. Primero porque la expresion sugiere muy claramente —y me parece que mas
claramente que la expresion “precedente horizontal”- la vinculacion al propio precedente. Y
segundo porque considero interesante mantener también un espacio terminolégico autébnomo
(“precedente horizontal”) para los precedentes, generalmente de fuerza sélo persuasiva, que
provienen de un juez o tribunal homdlogo.

® En el mismo sentido se expresa Silvia Diez, alegando que la infraccion de esta regla atenta
contra la mas elemental idea de justicia: “los precedentes —dice la autora- también deben
seguirse aunque no exista una regla especifica que lo exija en los paises del Civil law”. Por eso
esta doctrina “tendrfa cabida en la mayoria de los sistemas juridicos de nuestro entorno” (DIEZ,
2008, p. 108).

AUTOPRECEDENTE Y CREACION DE PRECEDENTES EN EL TRIBUNAL SUPREMO
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Saltaala

vista que la
universabilidad
es un principio
extremadamente
formal, pues no
proporciona una
pauta sustantiva
de actuacion sino
gue solo indica
que, sea cual

sea el criterio de
decision elegido,
debemos estar
dispuestos a
usarlo en todos
los casos iguales.

actuar siempre conforme a un criterio que, por considerarlo
correcto, queremos ver convertido en ley universal®®. Expresa,
pues, un principio fundamental del razonamiento practico que
responde a la exigencia de tratar igual lo que es igual y que
pocos negardn: una decisén practica no universalizable no resulta
moralmente aceptable. Y siendo el razonamiento juridico un tipo
especial de razonamiento practico, este principio se proyecta
también en él, exigiendo a los jueces y tribunales resolver una
controversia especifica conforme a aquel criterio juridico que (por
considerarlo correcto) estén dispuestos a usar en futuros casos
iguales. La vinculacion al propio precedente es un corolario de
esta exigencia: podemos suponer que el juez actua conforme a la
maxima universalizadora si adopta su decisidon siguiendo el criterio

precedentemente usado.

Salta a la vista que la universabilidad es un principio extremadamente
formal, pues no proporciona una pauta sustantiva de actuacién sino
gue solo indica que, sea cual sea el criterio de decision elegido,
debemos estar dispuestos a usarlo en todos los casos iguales. Pero
es precisamente su caracter formal lo que lo hace particularmente
adecuado para disciplinar decisiones juridicas discrecionales; o sea,
las que se adoptan cuando el juez se enfrenta a una pluralidad de
soluciones viables. En estos casos, cuando no disponemos de reglas
qgue indiquen de modo concluyente cual es la respuesta que debe
recibir un problema practico, cuando el conjunto de los materiales
juridicos no garantiza la anhelada solucién correcta, la universabilidad
kantianavienearepresentar “casi” la Gltima garantia de racionalidad'?,
exigiendo que esa respuesta correcta exista al menos para cada
juez o tribunal. Este es el gran aporte de la universabilidad en el
razonamiento judicial: aunque en el ordenamiento no exista una
Unica respuesta correcta descubrible de igual forma por cualquier

juez otribunal, el principio de universabilidad exige suponer que dicha

0 Como es bien conocido, una de las formulaciones del imperativo categdrico kantiano dice
asi: “obra segulin aquella maxima que puedas querer que se convierta, al mismo tiempo, en ley
universal” (KANT, 1785, p. 92).

1 “Casi”, porque también existen otros criterios de racionalidad que habria que atender.
Singularmente que la decision sea consistente y coherente con los principios del sistema y con
el resto de las decisiones adoptadas, o que las consecuencias de la misma resulten aceptables
y no pongan gravemente en peligro bienes y estados de cosas que se consideren valiosos. Tales
principios, junto con el de la universabilidad, son propuestos por ejemplo por Neil MacCormick
como criterios generales de racionalidad de las decisiones adoptadas para los problemas
practicos y juridicos (MACCORMICK, 1978, cap. V).

AUTOPRECEDENTE Y CREACION DE PRECEDENTES EN EL TRIBUNAL SUPREMO
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respuesta correcta si existe para cada juez o tribunal individualmente
considerado, que por consiguiente ha de estar dispuesto a
argumentar en ese sentido. Por eso, en realidad, la universabilidad
es un principio de la argumentacion racional que tiene por objeto
evitar la arbitrariedad en el ambito de las decisiones discrecionales.
Su proyeccion en el razonamiento judicial significa que el buen juez
es “aquel que dicta una decisién que estaria dispuesto a suscribir
en otro supuesto diferente que presente caracteres analogos, y que

efectivamente lo hace”*2.

Y al respecto una observacion. Precisamente porque el espacio
natural del principio de universabilidad es el de las decisiones
discrecionales, ese principio deja de tener sentido alli donde
institucionalmente se instaura una Unica respuesta correcta. Esto es
lo que ocurre cuando en el ordenamiento se establecen mecanismos
de unificacidn jurisprudencial que culminan en un tribunal superior
(o sea, cuando existe un precedente vertical vinculante): aqui la
respuesta correcta existe, y es precisamente la que ofrece ese
tribunal superior cuyo precedente vincula a los demas drganos.
Por eso en estos casos carece de sentido someter a los jueces y
tribunales inferiores a la observancia de la maxima universalizadora,
pues su actuacion no es discrecional: si la respuesta correcta existe lo
gue debe hacer el juez es ajustarse a ella. En cambio si es necesario
que el tribunal superior se guie por esta maxima, a fin de garantizar
qgue, en la determinacion de “la respuesta correcta” que vinculard
al resto de tribunales, su actuacion sea racional. Brevemente: en
estos supuestos los tribunales inferiores actuaran bien si siguen el
precedente del tribunal superior; el tribunal superior actuard bien si
respeta el principio de universabilidad.

2.Quela universabilidad es un principio de la argumentacién racional
es algo que ha sido defendido por algunos de los mas insignes
representantes de la teoria de la argumentacion juridica. Robert
Alexy la vincula expresamente a una de las reglas basicas del discurso

III

practico general, aquella segun la cual “todo hablante que aplique un
predicado F a un objeto A debe estar dispuesto a aplicar también F

a cualquier otro objeto igual a A en todos los aspectos relevantes”?®,

2 PRIETO, 1991, p. 188.
3 ALEXY, 1978, pp. 301-302.
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La caracterizacion
de la regla del
autoprecedente
qgue acaba

de ofrecerse
significa, en
primer lugar,

que existe una
notable diferencia
entre el sentido
de estareglay

el stare decisis
vertical.

En el mismo sentido Aulis Aarnio sostiene que “un participante
en la discusion no puede invocar un juicio de valor que él mismo
no esté dispuesto a generalizar para cubrir otros casos similares”*4,
Y también para Neil MacCormick la universabilidad, en el sentido
indicado, es uno de los requisitos que debe superar la argumentacién
juridica en los casos dificiles.

Es precisamente este uUltimo autor quien, en mi opinién, ha dado
la explicacion mas ajustada de la proyeccion del principio de
universabilidad en el razonamiento judicial, poniendo de relieve
gue la vinculacién al propio precedente es una implicacién mas
del mismo. La universabilidad — segin MacCormick — exige a los
jueces y tribunales tomar sus decisiones con una doble mirada: 12
looking back (mirando al pasado), lo que supone respetar su propio
precedente; y 22 looking forward (mirando al futuro), lo que supone
aplicar en todo caso un criterio universalizable. Implica, pues, que
el criterio utilizado para resolver un caso ha de ser el mismo que se
observd en un caso anterior, pero también y sobre todo el mismo
que se estaria dispuesto a aplicar en otros casos futuros similares?®,
En esto consiste la doble y complementaria faceta que representa el
nucleo del principio de universabilidad en el razonamiento juridico:
“la decisidon adoptada en un caso constituye una buena razén para
reiterarla en otro supuesto analogo, y la decisidn del presente debe
tomarse teniendo en cuenta el futuro, es decir preguntandose si la

misma puede valer como criterio general”e.

En adelante voy a denominar regla del autoprecedente a esa carac-
terizacién (a lo MacCormick) de la vinculacién al propio precedente
como expresion de la maxima universalizadora; o sea, como corola-
rio de la obligacion de adoptar una resolucidon universalizable, valida
para todos los supuestos sustancialmente iguales. Asi caracterizada,
esta regla implica tres cosas importantes que deben ser enfatizadas.

2.2 Implicaciones de la regla del autoprecedente.
1. La regla del autoprecedente es un criterio de racionalidad {(...)

La caracterizacion de la regla del autoprecedente que acaba de
ofrecerse significa, en primer lugar, que existe una notable diferencia

4 AARNIO, 1991, p. 256.
> MACCORMICK, 1978, p. 97.
6 PRIETO, 1992, p. 165.
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entre el sentido de esta regla y el stare decisis vertical. Este ultimo
indica cudl ha de ser el criterio para resolver un caso (la “respuesta
correcta”) y por eso, alli donde opera, no existe diferencia entre
“seguirlaley”y “seguir el precedente”?’. De hecho podria decirse que
la vinculacién al precedente vertical cumple la misma funcién que la
vinculacién a la ley: hacer que los casos se resuelvan conforme a un
parametro juridico preconstituido; o sea, el principio del rule of law
and not of men, o del estado de derecho. El autoprecedente, por el
contrario, equivale a la observancia del principio de universabilidad
por cada juez o tribunal concreto, y lo que exige a estos no es tanto
seguir un criterio anterior (que puede no existir) cuanto que dicten
una resolucion basada en un criterio generalizable, un criterio que
en principio estarian dispuestos a seguir siempre y desearian que
siguiesen los demds. Es decir, mientras el precedente vertical nos
ofrece una pauta sustantiva para resolver un caso (justamente
la adoptada precedentemente), la regla del autoprecedente
suministra un criterio de racionalidad sobre el modo de resolver el
caso cuando no disponemos de una pauta sustantiva concluyente
o esta resulta discutible. La regla del autoprecedente expresa, en
suma, un principio de la argumentacion racional en el dmbito de las
decisiones discrecionales: solo sera racional aquella decisién que,
por entenderse correcta, el juez estaria dispuesto a adoptar en el
futuro en todos los casos semejantes. Y la vinculacion del juez a su
propio precedente es un reflejo de la racionalidad (o universabilidad)

de su decision.
2. (...) que no impide abandonar el precedente

La caracterizacién de la regla que hemos hecho entrafia que esta no
impide el overruling*®. Al contrario, es precisamente el cumplimiento
del principio de universabilidad —que es el corazén de laregla—lo que
acarrea en muchos casos el abandono del precedente. Asi sucede,
por ejemplo, cuando se piensa (y puede sostenerse cabalmente) que
el precedente era erroneo, porque el derecho no se interpretod bien o

no se aplicd bien, y que por consiguiente es necesario sustituirlo por

7 \WROBLESKI, 1990, pp. 747 ss.

8 Lo que hace esta regla —dice Francisco Laporta- es imponer sobre el juzgador la obligacion de
atenerse a pronunciamientos anteriores “si no observa una razon relevante para modificarlos”
(-..) Los precedentes, como razones para decidir, “entran en el campo de juego de las razones, y
pueden ser argumentados y, en ultimo término, abandonados” (LAPORTA, 2009, p. 34y 37).

AUTOPRECEDENTE Y CREACION DE PRECEDENTES EN EL TRIBUNAL SUPREMO
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El derecho,
incluso en las
concepciones
mas netamente
normativistas, es
un instrumento
de resolucion

de conflictos, y
la adaptacion
del precedente
a la cambiante
realidad sobre la
gue se proyecta
se conecta con
esa finalidad
practica del
derecho

el criterio que ahora se estima correcto®. Pero asi sucede también
cuando el precedente ya no se considera adecuado, bien porque
ha cambiado el contexto normativo global en el que se inserta el
derecho a aplicar?, o bien porque han cambiado las circunstancias
o las valoraciones sociales que justificaban aquel criterio juridico?;
de hecho este es precisamente el sentido de la interpretacion
evolutiva. El derecho, incluso en las concepciones mds netamente
normativistas, es un instrumento de resolucién de conflictos, y la
adaptacién del precedente a la cambiante realidad sobre la que se
proyecta se conecta con esa finalidad practica del derecho?. Sin esta
posibilidad de constante adaptacién de los precedentes el derecho
no podria cumplir sus fines practicos esenciales.

Ahora bien, cambiar (o adaptar) el propio precedente no es algo que
pueda hacerse sin mas, sino que conlleva una carga de argumenta-
cion® que exige a mi juicio no sdlo la explicacion ordinaria de las razo-
nes que fundamentan la nueva decision, sino también una exigencia
suplementaria de justificacion del abandono del criterio anterior que
ha de venir orientada justamente por la universabilidad, y que consis-
te en acreditar que el nuevo criterio es el que, por estimarse correcto
(o mas correcto que el anterior), se esta dispuesto a usar en el futuro.
Esta justificacidn conforme a la universabilidad resulta esencial, pues

1 De esta rotunda y clara forma expresaba Thomas Hobbes esta idea: si un juez entiende
que el criterio que ha usado precedentemente es errado y “encuentra mas de acuerdo con

la equidad dar una sentencia contraria [a él], esta obligado a hacerlo. Ningun error humano
se convierte en ley suya, ni le obliga a persistir en él” (HOBBES,1940, p. 227). Y asi afirmaba
también la Corte de Apelacién de Pennsylvania: “Nunca hemos pensado que debemos
consagrar las equivocaciones de quienes estuvieron antes que nosotros, y tropezar una y otra
vez en el mismo sitio donde tropezaron ellos”, McDowell v. Oyer 21 Pa 417, 423 (1853).

2 Este es el sentido de la observacion de LARENZ (1994, p. 430): “el juez no debe aceptar (...)
ciegamente el precedente. No sélo esta facultado sino incluso obligado a apartarse de él si llega
a la conviccién de que contiene una interpretacion incorrecta, o un desarrollo del derecho no
suficientemente fundamentado, o si la cuestion rectamente resuelta para su tiempo tiene que
ser hoy resuelta de otro modo a causa de un cambio en la situacion normativa o de todo el
orden juridico” (cursiva afiadida).

21 Carlos BERNAL (2012, p. 53) subraya también estas circunstancias como motivo para el
overruling.

2 AHUMADA, 2003, p. 353.

B Este aspecto de la carga de la argumentacion fue subrayado por PERELMAN (1970, pp.

142 ss) al explicar el principio de inercia, segun el cual una solucién adoptada en alguna
ocasion permanecera en el futuro, y no puede abandonarse sin una explicacion suficiente de
los motivos. En el mismo sentido ALEXY (1978, p. 265) sostiene que la apelacion a una praxis
preexistente no necesita justificacion alguna pero <<quien quiera apartarse de un precedente
asume la carga de la argumentacion>>; esta es una de las principales reglas sobre el uso

de precedentes. Y AARNIO (1991, p. 260) también piensa que “no es sensato renunciar sin
justificacion a lo que ha sido adoptado como prevaleciente”, por lo que “necesariamente un
cambio en la situacién dominante tiene que ser justificado”.
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es la Unica forma de disipar las dudas que pudieran existir sobre la ar-
bitrariedad de la nueva decisidn, o de evitar pensar que ésta se ha to-
mado descuidadamente, ignorando la existencia de un criterio prece-
dente distinto. Por lo demas es evidente que la necesidad de justificar
una decision overruling se hace mas intensa cuando el precedente ha
gozado de una sélida justificacidn. Si un precedente consolidado se ha
adoptado tras una ardua deliberacion y con una sdlida argumentacion
hay una presuncién a favor de su correccidn, y por lo tanto no puede

abandonarse sin un especial esfuerzo argumentativo.

Y al respecto una observacién. El abandono injustificado o arbitrario
del propio precedente no solo se produce cuando tienen lugar virajes
jurisprudenciales sin justificacidon suficiente. Se produce también
cuando, en un caso puntual, se usa un artificioso distinguishing para
eludir la aplicacion del precedente en ese caso.

Mediante el distinguishing se pone de relieve que, a pesar de las
semejanzas entre el caso presente y el precedente, hay diferencias
relevantes entre ellos que impiden su asimilacién. Por consiguiente no
constituye en sentido estricto una separacion del precedente. Cuando
se usa se estd indicando que no concurren los elementos precisos para
hablarde precedente: casosdiferentesrequierensolucionesdiferentes.
Sin embargo no puede ignorarse que el distinguishing es también un
poderoso instrumento que permite al juez eludir el seguimiento de
un precedente que, de no ser por eso, deberia seguir®®. No es dificil
conseguir esto: solo es necesario mantener que el caso actual es lo
bastante diferente del anterior como para que esté justificado no
seguir el precedente sentado en aquella decisién. Obviamente esta
actuacion es reprobable, pues se mantiene el precedente pero al
propio tiempo se elude su aplicacién en el caso, lo que sugiere que
la decisidn puede estar basada en motivos ad personam o en todo
caso inaceptables. Por eso, si quiere evitarse que el distinguishing sea
utilizado para esquivar la obligacién de seguir el precedente, habra

gue exigir que esté suficiente y cabalmente motivado.

En resumen, la vinculacion al propio precedente no es inexorable:
es perfectamente posible que un tribunal abandone su propio
precedente. Pero el abandono del precedente no puede hacerse sin
mas, sino que ha de estar guiado por el principio de universabilidad.

2 ZANDER, 1989, p. 257.
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Que la regla del
autoprecedente
vincula a todos
los tribunales
deberia resultar
claro, pero no
esta de mas
insistir en ello,
pues algunos
tribunales
superiores no
parecen sentirse
muy concernidos
por sus propias
decisiones
anteriores.

Por consiguiente el cambio del precedente solo estara justificado
cuando se acredite que el anterior criterio era errdneo o inadecuado
y que el criterio actual es en cambio el correcto y el que, por ello, se

usard en el futuro.
3. (...) y que vincula a todos los jueces y tribunales (...)

Porultimo, siendobdsicamenteunareglaargumentativaquegarantiza
la racionalidad, la regla del autoprecedente se impone a todos los
jueces y tribunales: no solo a los inferiores sino también (y diria
gue especialmente) a los superiores. Es mas, a veces los tribunales
inferiores no estan vinculados por la regla del autoprecedente pero
los superiores lo estdn siempre. Esto es lo que ocurre —ya se dijo
antes (2.1, 1)- cuando existe un precedente vertical vinculante. En
estos supuestos los tribunales inferiores actuaran bien si siguen el
precedente del tribunal superior; el tribunal superior actuara bien

si sigue la regla del autoprecedente.

Que la regla del autoprecedente vincula a todos los tribunales deberia
resultar claro, pero no esta de mas insistir en ello, pues algunos tribu-
nales superiores no parecen sentirse muy concernidos por sus propias
decisiones anteriores. Y no solo por la cuestionable frecuencia con
gue se apartan de su linea jurisprudencial anterior, sino también por
la deficitaria justificacién que de ello ofrecen: muchas veces con una
motivacidn que no se ajusta a las exigencias de la universalidad; y otras
directamente “no motivando”, aunque considerando, eso si, que hay
una motivacién implicita o no expresa que se deduce de la sentencia.
Las decisiones overruling frecuentes, arbitrarias o sin una justificacién
adecuada que cumpla la universabilidad son siempre peligrosas, pero
lo son mucho mas cuando las lleva a cabo un alto tribunal.

El peligro sefalado es especialmente grave cuando es un tribunal
constitucional el que practica el overruling con demasiada alegria,
y no sélo por la racionalidad que se espera de sus decisiones sino
también por las negativas consecuencias que ello tiene en la funcién
de creacidon de precedentes constitucionales que le es propia.
Por eso creo que tenia razéon H. Campbell Black cuando afirmaba
qgue “el principio de stare decisis se impone con especial fuerza a
la interpretacién de constituciones, y una interpretacion que fue
adoptada conscientemente a partir de las disposiciones de tal
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instrumento no deberia ser abandonada sin importantes razones”?.
Y aun cabria afnadir algo mas: la regla del autoprecedente vincula
especialmente a los tribunales constitucionales habida cuenta
del particular espacio de discrecionalidad que caracteriza la
interpretacion de un texto tan abierto e indeterminado como es una
constitucion. Por eso la creacion de un precedente constitucional, y
mas aun el abandono del mismo, requiere siempre una esmerada

justificacidon: explicita, clara y especialmente intensa.

Por lo demas, siendo una regla de la argumentacion racional, el
autoprecedente se impone con independencia de cualquier prevision
legal al respecto: no es necesario su reconocimiento explicito. Lo que
naturalmente no significa que no pueda encontrar algln respaldo
en el sistema normativo. Esto es, por ejemplo, lo que ha sucedido en
Espafia, donde el Tribunal Constitucional ha juridificado esta regla
haciendo de su seguimiento una exigencia de constitucionalidad.
Es verdad que la caracterizacién del autoprecedente como garantia
de racionalidad haria esperar que su articulacién juridica se hubiera
vinculado a “la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos” que contempla el articulo 9.3 de la Constitucién. Sin
embargo el Tribunal ha preferido configurarla como una exigencia de
la “igualdad en la aplicacién de la ley”, haciendo asi de su infraccidn

un motivo para el amparo constitucional®.

En resumen, la regla del autoprecedente representa la proyeccién
del principio de universabilidad en la actuacion de jueces y tribunales
y se traduce en la exigencia de seguir el propio precedente pero
sobre todo de resolver conforme a un criterio universalizable. Por
tanto dos situaciones pueden darse: 1) que no exista un precedente,
en cuyo caso la regla exige decidir ex novo conforme a un criterio
generalizable; 2) o que exista un precedente, en cuyo caso la regla
impone dos obligaciones alternativas: o bien seguir el precedente
(por entender que éste es correcto); o bien, si se abandona (por
entender que esincorrecto oinadecuado), justificar que el abandono
cumple el principio de universabilidad. Se trata, pues, de una regla
de la argumentacién racional (especialmente intensa cuando existe
una fuerte discrecionalidad interpretativa) que se impone a todos
los tribunales y que no impide abandonar el precedente.

% BLACK, 1911, p. 44.
% He analizado esta doctrina en GASCON (1993).

AUTOPRECEDENTE Y CREACION DE PRECEDENTES EN EL TRIBUNAL SUPREMO



<
w
2
<
o
)
a
S
w
[
2
o
O
<
e
=
[+
2
<
o<
(@]
w
-

1:2-1, julho-dezembro 2016 © 2016 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 238-271

3. ALGUNAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Pese a la aceptacion generalizada de la regla del autoprecedente hay
una serie de cuestiones referentes a su aplicacién que resultan con-
trovertidas. Merece la pena comentar algunas de ellas, pues ponen
de relieve cémo, en muchos casos, la controversia refleja concep-

ciones de fondo distintas sobre el sentido y fundamento de la regla.

3.1 Cambios en la composicidn o titularidad de los tribunales

Uno de los asuntos que puede resultar controvertido es si el prece-
dente de un drgano judicial sigue vinculando a ese érgano cuando
las personas que lo encarnan ya no son las mismas: es decir, cuando
ha cambiado el juez titular de un juzgado o han cambiado los magis-
trados que integran un tribunal. Lo que se cuestiona, en definitiva,
es si, cuando se producen esos cambios, el érgano judicial —al me-
nos a los efectos de la regla- sigue siendo realmente “el mismo”.

La posibilidad de que el cambio en la composicién personal de
un érgano judicial rompa la identidad del 6rgano (y con ello su
vinculacidén al precedente) ha sido sugerida a veces?’. A mi juicio, sin
embargo, esa posibilidad debe rechazarse de plano. Primero porque,
desde el punto de vista institucional, un érgano judicial no puede
definirse porlosindividuos que eventualmente lo integran sino por su
denominacién organica y su competencia. Segundo porque, ademas,
si entendiésemos que la variacién en la composicién de un tribunal
nos sitla ante un érgano judicial distinto, y habida cuenta de que
tal variacidn tiene lugar con frecuencia, la regla de la vinculacion al
propio precedente quedaria reducida a nada. Y tercero, y sobre todo,
porque el propio contenido de la regla hace que resulte irrelevante
cual sea la composicion personal del érgano en cada momento. La
regla —como se ha dicho- no obliga a mantener rigidamente y en
cualquier circunstancia el propio criterio legal anterior, sino solo <<a
mantenerlo o — si se cambia — a justificar ese cambio conforme al
principio de universabilidad>>. Por eso no se ve por qué razén no
habria de ser aplicable cuando la composicién del 6rgano no sea la
misma. También en estos casos es perfectamente “logico” exigir al
juez o tribunal que se aparta del criterio precedentemente seguido
27 Asi, por ejemplo, por el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 91/2000, de 30 de marzo.

Aungue después ha mantenido que la identidad del 6rgano no se altera aunque tenga una
composicion diferente (por ejemplo, STC 67/2008 de 23 de junio).
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En resumen, no
hay contradiccion
alguna entre el
seguimiento del
autoprecedente
y el cambio en la
titularidad de un
juzgadooen la
composicion del
tribunal.

qgue justifique el nuevo criterio de decisién que, precisamente
por ser nuevo, aun no ha sido justificado en ese 6rgano. Como es
perfectamente “légico” exigir que esa justificacion — como la de
cualquier criterio que se pretenda racional- cumpla el principio de
universabilidad. Sostener, por el contrario, que cuando ha habido
cambios en la composicion del tribunal la regla no es aplicable
equivaldria a mantener que el tribunal resultante del cambio (ya se
considere “el mismo” u “otro”) puede sentar un criterio “nuevo” sin

necesidad de justificarlo. Lo que resulta claramente inaceptable.

Por lo demas, los cambios en la titularidad de los juzgados o en
la composicién de los tribunales no solo no son un problema
para la aplicacién de la regla del autoprecedente sino que incluso

I”

representan su “espacio natural”. Dicho muy claramente: lo normal
es que el cambio de precedente — y la consiguiente necesidad
de justificarlo- surja cuando se han producido cambios en la
composicion del tribunal®®. Naturalmente esto no significa que un
cambio de precedente no pueda tener lugar cuando el juzgado o
tribunal esté integrado por las mismas personas que sostuvieron el
criterio anterior. Significa solo que es mas probable que esto suceda

cuando la composicidn del drgano haya cambiado.

En resumen, no hay contradiccidon alguna entre el seguimiento del
autoprecedente y el cambio en la titularidad de un juzgado o en Ia
composicidon del tribunal. Ambas circunstancias son perfectamente
compatibles. Primero porque lo que la regla impone al tribunal no
es seguir el precedente sino justificar su cambio, y esto es algo que
puede (y debe) hacerse con independencia de que los jueces que
lo integran sean o no los mismos que adoptaron el criterio que
ahora se abandona. Y segundo porque, ademas, lo normal es que
los cambios de precedente tengan lugar, precisamente, cuando los
jueces han cambiado.

3.2 Aplicacién de la regla cuando un tribunal trabaja “en varias

salas o secciones”

Otra de las cuestiones discutidas vinculadas a la aplicacién de la

regla del autoprecedente es la que aflora cuando los tribunales

2 (Cfr. el voto disidente del Justice Scalia, en la sentencia South Carolina vs. Gatheres, 490 US,
805 (1989): “overrulings of precedents rarely occur without a change in the Court’s personner”
(tomo la referencia de SODERO, 2004, p. 223).
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trabajan en diferentes salas o incluso en diferentes secciones den-
tro de una sala. El problema que entonces se plantea es si la regla
se aplica al tribunal como un todo, integrado por todas sus salas o
secciones, o si por el contrario se aplica a cada una de sus salas o
secciones, individualmente consideradas. La cuestidn, pues, pue-
de formularse en los siguientes términos: a efectos de la aplicacidon
de la regla del autoprecedente, écual es el érgano judicial aqui,
el tribunal o las salas? Las diferentes salas o secciones éconstitu-
yen meras instancias de un Unico tribunal o han de considerarse

organos judiciales auténomos?

Conviene observar que si se responde que el dmbito de aplicacién
de la regla es “el tribunal”, considerado como un Unico érgano
judicial, entonces se hace necesario articular en su seno mecanismos
gue eviten o corrijan las discrepancias de jurisprudencia entre
las diferentes salas o secciones que lo integran. Si se responde
en cambio que la regla es aplicable a las diferentes salas o
secciones, consideradas cada una de ellas como un érgano judicial
independiente, entonces se estara admitiendo que en el seno de
un mismo tribunal puede convivir vdlidamente jurisprudencia
contradictoria, lo cual resulta mal entendido y peor admitido.

Es precisamente esta posibilidad de jurisprudencia contradictoria
asociada a la concepcion de las diferentes salas y secciones como
organos judiciales independientes lo que explica que quienes
conciben laregla del autoprecedente como un mecanismo unificador
de jurisprudencia tiendan a sostener que ésta debe aplicarse al
tribunal como un todo, mostrandose entonces criticos con aquellas
practicas jurisprudenciales que, a efectos de la aplicacién de la regla,
potencian la autonomia de las diferentes salas.

El recelo de estos criticos es perfectamente comprensible, sobre
todo si se considera que la unidad de jurisprudencia promueve
valores dignos de proteccién, como la seguridad y la estabilidad
juridicas, la coherencia del derecho y la igualdad en su aplicacién.
Sin embargo, para responder cabalmente a la cuestidon planteada
es necesario no perder de vista el sentido y fundamento de la
regla. Recordemos, pues, una vez mas, que la regla es en sentido
estricto una garantia de racionalidad (o un instrumento contra la

arbitrariedad) y solo derivadamente un mecanismo de unificacion
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jurisprudencial. Por eso no es incompatible con el sentido de la regla
considerarla aplicable a cada sala de un tribunal, o incluso a cada
seccion de una sala. Ahora bien, que no sea incompatible no significa
gue sea necesario: tampoco es incompatible con el sentido de la
regla considerarla aplicable al tribunal como un todo y establecer,
como paso previo a su aplicacion, alglin tipo de mecanismo para
uniformar la jurisprudencia de sus salas. Este modo de funcionar
parece mas adecuado, pues garantiza la racionalidad en la actuacién
del tribunal (pleno y salas) pero también la igualdad y uniformidad

jurisprudencial en su seno.

3.3 ¢Abandonar o mantener el precedente incorrecto?

Recordemos que cuando en un 6rgano judicial existe ya un
precedente la regla del autoprecedente implica dos obligaciones
alternativas: o bien seguirlo, si se entiende que éste es correcto o
adecuado; o bien abandonarlo, si se entiende que no lo es. Pero
épuede un tribunal seguir su propio precedente cuando entiende
gue es incorrecto y argumenta que es incorrecto?

Siconsideramos—comohesostenidoaqui—quelaprincipalrazénpara
seguir el propio precedente reside en el principio de universalidad
(que obliga a decidir conforme a un criterio que pueda valer como
ley general), entonces cuando el precedente se estima erréneo,
inadecuado o incorrecto y se argumenta esa incorreccién deberia
abandonarse. Sin embargo este es un asunto controvertido, pues —
en opinién no infrecuente — la seguridad juridica y la estabilidad del
derecho pueden pesar decisivamente en contra del abandono. De
hecho esto es lo que sucede en aquellas sentencias que acreditan
la incorreccién del criterio legal precedente pero al propio tiempo
deciden mantenerlo, porque — se argumenta — el principio de stare

decisis pesa fuertemente en contra del cambio?®.

2 Asi discurre precisamente el razonamiento en Dickerson v. United States (530 U.S. 428,
429 [2000]), que ratificé el precedente sentado en Miranda vs. Arizona (que reconoce el
derecho del detenido a ser informado de sus derechos en el momento de la detencion):
“whether or not we would agree with Miranda’s reasoning and its resulting rule (...) the
principles of stare decisis weigh heavily against overruling it now”. Y asi se desprende
también de las siguientes palabras de Theodore M. Benditt: “a decision maker might
change his mind about the relevance of the principle he has applied in the earlier case.

In some such cases [he] should follow the prior decision none the less (...) In other cases it
might be more important to correct what is now viewed as a mistake” (BENDITT, 1991, p.
89, cursiva afiadida).
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Me parece que, en el fondo, lo que aqui estd en juego es la
confrontacién de dos formas distintas de entender la vinculacion al
propio precedente: 1) la que la concibe esencialmente como una
regla de racionalidad que es expresién del principio de universalidad
(y solo derivadamente como garantia de estabilidad y seguridad
juridica); y 2) la que la concibe como una regla de stare decisis en
garantia de la seguridad, estabilidad y uniformidad del derecho.

Naturalmente tanto si se mantiene una concepcidon como la otra
(regla de racionalidad, o principio de stare decisis) en presencia de
un precedente que se estima incorrecto siempre pesan dos tipos
de razones que deben ser ponderadas: la necesidad de resolver
conforme a un criterio correcto o universalizable (que milita a favor
del abandono) y la necesidad de preservar la seguridad y estabilidad
del derecho (que milita a favor de mantenerlo). Y el resultado de
esa ponderacion dependera de la distinta fuerza que se atribuya a
cada una de esas razones en el supuesto especifico. Ahora bien, no
puede ignorarse que la mayor o menor fuerza que se atribuya a esas
razones no es una cuestion neutral, sino que vendra influida por la
concepcion de fondo que se tenga sobre el sentido y fundamento de
la regla del autoprecedente.

Cuando el autoprecedente se concibe como una regla de stare
decisis, lo que mas pesara es la necesidad de preservar la seguridad
juridica y la estabilidad del derecho (que aboga por mantener el
precedente), y por consiguiente abandonar el precedente incorrecto
solo estara justificado cuando la incorreccidn sea realmente grave.
Esto es lo que explica que, para quienes interpretan de este
modo la vinculacién al propio precedente, una de las cuestiones
problematicas relativas a su aplicacion es la de cual es el “grado de
error o incorreccién” en que debe incurrir el precedente para que
esté justificada la restriccion a la seguridad juridica que supone su
abandono?®. Cuando, por el contrario, el autoprecedente se concibe
como una regla de racionalidad, lo que mas pesard en la ponderaciéon

de razones es la necesidad de resolver los casos mediante

30 SODERO, 2004, pp. 234 e 236. Por eso, desde este punto de vista, el overruling es mas facil
cuando los precedentes son “interpretativos” (o sea cuando establecen solo una determinada
forma de entender la ley) que cuando son “praeter legem” (o sea cuando crean una norma

ex nihilo mediante el recurso a la analogia o a otros mecanismos de integracién), pues “tal
mutacién exhibira una menor dosis de dramatismo para la seguridad juridica” (SODERO, 2004,
p. 234).
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(...) el nuevo
criterio que

se adopta en
una decision
overruling,
éregula solo las
conductas que
tengan lugar
después de la
decision, o regula
también las

que han tenido
lugar antes de la
misma?

decisiones correctas o universalizables (que aboga por abandonar el
precedente), y por consiguiente mantener el precedente incorrecto
sblo estara justificado cuando la lesion de la seguridad y estabilidad
juridicas comporten consecuencias realmente serias3..

Por eso cuando se entiende —como he mantenido aqui—que la regla
del autoprecedente es esencialmente una regla de racionalidad,
mantener un precedente que se estima incorrecto (y que se ha
argumentado que es incorrecto) sdlo puede ser algo excepcional. No
se trata, por tanto, de que la seguridad juridica no pueda ponderar
en absoluto en contra del abandono. La seguridad juridica también
debe contar, pero no decisiva o concluyentemente. Las razones para
abandonar un precedente que se estima incorrecto son poderosas,
y sélo pueden ser derrotadas de forma excepcional. Y no al revés.

3.4 (Efectos retroactivos o prospectivos del cambio de
precedentes?

Por ultimo, una de las cuestiones mas relevantes y controvertidas
tiene que ver con los efectos (prospectivos o retroactivos) que
habria que atribuir al cambio de precedente. El asunto podemos
formularlo asi: el nuevo criterio que se adopta en una decision
overruling, éregula solo las conductas que tengan lugar después
de la decision, o regula también las que han tenido lugar antes de
la misma? Ese nuevo criterio é{debe aplicarse solo a los casos que
tengan su origen en hechos que ocurran en el futuro (prospective
overruling)? ¢ O debe aplicarse también a los que, teniendo su origen
en hechos del pasado, cuando estaba vigente el precedente que

ahora se abandona, aun estan pendientes de resolucién (retroactive

31 Theodore M. Benditt —sobre la senda de un argumento de David Lyons- aporta una razén
distinta para mantener un precedente que se estima incorrecto. Lo que viene a sostener este
autor, si no lo interpreto mal, es lo siguiente. Cuando los principios que los jueces deben
aplicar para resolver un caso sean objeto de un intenso debate social y politico, es decir
cuando la respuesta que deba darse al caso resulte social y politicamente muy controvertida,
entonces la decision que se adopte y que sienta un precedente debe ser respetada incluso

si ocasionalmente surgen sospechas de que pueda ser equivocada. La razén de ello es que,
dada la expectativa generada por ese precedente de que las decisiones futuras en casos
similares seran iguales y-sobre todo- dada la falta de certeza colectiva sobre su correccion, para
abandonar el precedente se requiere mucho mas que dudas o sospechas sobre su correccion.
Ello significa —insisto, si no lo interpreto mal- que cuanto menos acuerdo exista sobre el modo
en que debe resolverse una cuestion, menos justificado estard abandonar el precedente sobre
la misma. Cfr. BENDITT (1991, p. 91-93). Mantener el precedente descansa, también aqui,

en razones de seguridad juridica y estabilidad del derecho. Pero el argumento es interesante
porgue subraya ademas el problema que, para el abandono de precedentes, plantean las
cuestiones juridicas intensamente controvertidas.
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overruling)?32. Si consideramos solo las exigencias del principio de
universabilidad habria que responder en el segundo sentido: el nuevo
criterio, una vez establecido, deberia aplicarse a todos los casos que
deban ser resueltos®, y por consiguiente también a aquellos que
tienen su origen en hechos ocurridos antes del cambio. Ahora bien,
esta opcidn por la retroactividad lesiona la seguridad juridica, pues
el nuevo criterio de decisidn -que representa, en definitiva, la “ley”
del caso — habra “surgido” ex post facto. Asi pues, équé efectos son

los apropiados?

La tesis del retroactive overruling se ha vinculado tradicionalmente,
no al principio de universabilidad, sino a la teoria declarativa de la
decisién judicial que hunde sus raices en Blackstone, quien consi-
deraba a los jueces como los living oracles del derecho: “el instru-
mento que declara las palabras de la ley”, en la célebre expresion de
Montesquieu. En virtud de esta teoria, los jueces, cuando resuelven
los casos, no crean nuevo derecho sino que verifican y declaran el
ya existente. En consecuencia — se sostiene — una sentencia overru-
ling no hace sino verificar y declarar (ahora correctamente) el de-
recho preexistente que habia sido erréneamente declarado por el
precedente que se abandona, y por consiguiente el nuevo criterio
juridico habra de aplicarse retroactivamente3. Paralelamente la te-
sis del prospective overruling se suele vincular a la teoria creativa o
no meramente declarativa de la decision judicial. Esta teoria resalta
el papel de las elecciones del juez en la interpretacion del derecho

y el caracter en cierto modo creativo de la tarea judicial. El poder

32 |a cuestion sefialada, como enseguida se vera, marca una de las diferencias mas
importantes entre el stare decisis en Inglaterra y en los EEUU. Pero la cuestion no solo es
sentida como relevante en el common law. Por ejemplo, en Alemania ya fue tratada en la

obra de KNITTEL (1965), y en general este es un asunto permanentemente problematizado
por la jurisprudencia y discutido por la doctrina en todos los paises. Por lo demds, aunque
aqui plantee el asunto en sus términos simples de retroactividad vs. prospectividad, la
prospectividad, en cuanto limita el efecto retroactivo de la decision overruling, puede tener
diferente alcance: 1) la nueva regla se aplica ya al caso especifico que ha ocasionado el
cambio, aunque excluye su aplicacién a otros procesos en curso referentes a casos semejantes
(aplicacion casi-prospectiva o prospectividad limitada); 2) la nueva regla no se aplica siquiera al
caso especifico que ocasiond su derogacidn (aplicacién puramente prospectiva); 3) se pospone
la aplicacion de la nueva regla a una fecha futura (aplicacion prospectiva-prospectiva). No
obstante, a efectos de este andlisis, no entraré aqui en esas distinciones.

3 El principio de universabilidad, en efecto, impide resolver un caso conforme a un criterio (el
representado por el precedente) que se estima incorrecto y cuya incorreccion ademas ha sido
fundamentada.

34 “The making power of the judiciary is in theory denied” Lo que explicaria por qué “most civil
law Courts thus far have failed to avail themselves of the technique of prospective overruling”
(SCHLESINGER et al., 1988, p. 646).
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de los jueces para decidir sobre la eficacia temporal de su decisién
no es visto como una usurpaciéon del poder legislativo sino como
un aspecto normal de la facultad que poseen para decir lo que es
el derecho®. En definitiva, que puedan atribuir a sus cambios de
doctrina efectos sélo para el futuro es visto como algo natural®®.
Es mas, en un planteamiento mds rigido o estricto cabe sostener
incluso que si el criterio jurisprudencial nuevo constituye en algun
sentido “derecho nuevo”, entonces no es que pueda sino que ha de

tener eficacia prospectiva.

Sin embargo estas asimilaciones no son correctas. Cudl sea la teoria
de la decisidn judicial que se maneje (declarativa o creativa) puede
ser relevante a efectos de determinar en qué circunstancias cabe
admitir o no el cambio de precedentes. Pero tiene poco que ver -me
parece- con los efectos que se atribuyan a dicho cambio.

Si se sostiene, en efecto, la teoria declarativa de la jurisprudencia
es légico que se entienda que un precedente consolidado (o sea,
una previa verificacién y declaraciéon del derecho para un tipo de
casos) sbélo puede abandonarse si es manifiestamente erréneo o
equivocado, o sea si el juez ha errado en la declaracion del derecho.
Fuera de este supuesto cualquier otro cambio equivaldria a crear
derecho y no puede admitirse, pues ésta es una labor que compete
en exclusiva al Parlamento. Esta es la razén por la que la House
of Lords, orientada tradicionalmente por la teoria declarativa, sélo
ha admitido el abandono del precedente de manera excepcional®’
y sélo si ello se hace para corregir un error que pueda haber
cometido®®. Si por el contrario se sostiene la teoria creativa de
la jurisprudencia no hay mayor impedimento para admitir que el
precedente también puede abandonarse cuando sea obsoleto
o0 en cualquier caso menos adecuado o acertado que el nuevo

3% BUSTAMANTE, 2016, p. 428.

% El propio HOLMES, por ejemplo, en su dissent formulado en el caso Black and White Taxicab
& Transfer Co. v. Brown and Yellow Taxicab & Transfer Co. 276 U.S. 518 (1928), entrelazaba su
oposicion a la rigida retroactividad dominante en la época con su critica a la teoria declarativa.

37 Fue en el famoso Practice Statement de 1966 cuando, por primera vez, el Lord Chancellor
declard que la House of Lords ya no se consideraria rigidamente vinculada a sus propios
precedentes. Pero lo cierto es que, desde entonces, cambid pocas veces de precedente.

3 Por ello —dice Peter Wesley-Smith, exponiendo la teoria declarativa- cuando los precedentes
son abandonados, los jueces “do not pretend to make a new law, but to vindicate the old one
from misrepresentation. For if it be found that the former decisidn is manifestly absurd or
unjust, it is declared, not that such a sentence was a bad law, but that is was not law” (WESLEY-
SMITH, 1991, p. 78).
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criterio que ahora se propone. Esta es la razén por la que en los
Estados Unidos, donde la teoria realista dominante ha subrayado el
caracter “creativo” de la decisién judicial, el cambio de precedente
se practica con harta frecuencia®. Es verdad también que en
Inglaterra la House of Lords, hasta hace poco tiempo, presentaba
cierta resistencia a limitar la eficacia retroactiva de las decisiones
judiciales abrogatorias de precedentes, mientras que en Estados
Unidos el prospective overruling se admite sin dificultad*®. Pero —
insisto- este no es el resultado inexorable de mantener una teoria
declarativa de la jurisprudencia en el primer caso y mas o menos

creativa en el segundo. Y ello por lo siguiente.

La primera equivalencia (teoria declarativa = retroactividad)
no es vdlida porque, aunque sostuviéramos que el nuevo
criterio simplemente constata y declara la voluntad de la ley,
equivocadamente declarada en el criterio anterior, lo que estd
claro es que los ciudadanos han confiado hasta ahora en que “la
voluntad de la ley” es la expresada en el precedente conocido,
y por lo tanto nuestro compromiso con la seguridad juridica, es
decir la voluntad de no traicionar las expectativas normativas
generadas, perfectamente podria conducirnos a otorgar al nuevo
criterio efectos (sélo) prospectivos. La segunda equivalencia (teoria
creativa = prospectividad) tampoco es valida porque, aunque
sostengamos que el nuevo criterio constituye derecho nuevo, nada
impide — excepto el compromiso con la seguridad juridica — que
por otras consideraciones (de tipo consecuencialista, de justicia
material, etc.) pueda estimarse necesario atribuirle eficacia
retroactiva®. Si se da eficacia prospectiva al nuevo criterio es Unica
y exclusivamente porque no se desea frustrar la confianza que

3 |tis revolting —decia Oliver Wendell Holmes- to have no better reason for a rule of law
than that so it was laid down in the time of Henry IV. It is still more revolting if the grounds
upon which it was laid down have vanished long since, and the rule simply persists from

blind imitation of the past (HOLMES, 1897, p. 469). Y aln mas claramente, Benjamin N.
Cardozo también sefialaba que “the rule of adherence to precedent, though it ought not to
be abandoned, ought to be in some degree relaxed. | think that when a rule, after it has been
duly tested by experience, has been found to be inconsistent with the sense of justice or with
the social welfare, there should be less hesitation in frank avowal and full abandonment”
(CARDOZO, 1975, p. 150).

40 Cfr. BUSTAMANTE, 2016, p. 423 ss.

41 Sila teorfa creativa de la jurisprudencia nos parece consustancial a la prospectividad es
porque damos por descontado el compromiso del sistema juridico con los derechos de los
individuos y con la seguridad juridica como exigencia minima en garantia de aquellos. Pero las
cosas no siempre son asi.
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Como regla
general, en virtud
del principio de
universabilidad,
el nuevo criterio
no debe diferirse:
debera aplicarse
a todos los

€asos que se
resuelvan, con
independencia de
que los hechos
que los han
originado hayan
ocurrido antes del
cambio.

los justiciables han depositado en el precedente anulado y sobre
cuya base han establecido sus relaciones, y no por ninguna otra
razon. En definitiva, porque no parece aceptable — como afirmaba
James Allan C. Grant criticando la tesis de la rigida retroactividad
— que “in order to know the law of today one must be able to
divine the decisions of tomorrow”#?. Cabe decir, pues, que el
tipo de efectos (retrospectivos o prospectivos) del nuevo criterio
se funda en consideraciones de seguridad juridica, y no (o no
fundamentalmente) en la teoria de la decisién judicial subyacente.
Tiene razon Victoria Iturralde cuando afirma que “el problema que
se coloca con la derogacion [de un precedente] es precisamente
este. La eleccidn entre dar mas valor a la confianza y a la certeza o
eliminar una norma obsoleta y, consecuentemente, excluir el error

consagrado en decisiones anteriores”*,

Teniendo esto en cuenta, creo que la respuesta adecuada a la
pregunta arriba formulada ha de ser la siguiente. Como regla
general, en virtud del principio de universabilidad, el nuevo
criterio no debe diferirse: debera aplicarse a todos los casos
gue se resuelvan, con independencia de que los hechos que los
han originado hayan ocurrido antes del cambio. Sin embargo,
por razones de seguridad juridica, o sea para no defraudar las
expectativas normativas generadas por el precedente que ahora
se abandona, puede imponerse la prospectividad, difiriendo
entonces la aplicacidon del nuevo criterio a los casos que tengan su
origen en hechos acaecidos después del cambio®**. Por lo dema3s,
cuando las normas a aplicar sean penales, sancionadoras o en
todo caso restrictivas de derechos, no es solo la seguridad juridica
sino también el principio de legalidad el que exige una aplicacién
prospectiva de la nueva jurisprudencia cuando ésta comporte
consecuencias mas desfavorables que la aplicacion del criterio

42 GRANT, 1954, p. 192.
4 |TURRALDE, 1995, p. 169.

4 Aestos efectos, ademas, el compromiso con la seguridad juridica que se impone al
legislador hay que considerarlo extensivo a la jurisprudencia. No se puede permitir que se
alcance por via jurisprudencial lo que no puede hacerse por via legal. Como se advierte en
Bouie v. City of Columbia, 378, U.S. 347, 353-354 [1964], “si |a clausula de las leyes ex post facto
prohibe a una legislatura estatal sancionar tales leyes, debe concluirse que una Corte Suprema
estatal, en virtud de la clausula del debido proceso, no puede alcanzar precisamente ese mismo
resultado a través de una interpretacion judicial”.

AUTOPRECEDENTE Y CREACION DE PRECEDENTES EN EL TRIBUNAL SUPREMO



<
w
2
<
o
)
o
=
w
-
2
O
O
<
e
=
[+
2
s
o<
(@]
w
-

1:2-1, julho-dezembro 2016 © 2016 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 238-271

precedente®. En suma, los efectos del cambio de jurisprudencia
vienen regidos por el principio de universabilidad, que impone la
retroactividad, y por el principio de seguridad juridica, que permite
o exige limitar la retroactividad, segun los casos?.

4. RESPETO AL PROPIO PRECEDENTE Y CREACION DE
PRECEDENTES EN EL TRIBUNAL SUPREMO

Hasta aqui he caracterizado la regla del autoprecedente como
una regla de la argumentacién racional que debe ser seguida por
todos los jueces y tribunales. También, por tanto, por el Tribunal
Supremo. Pero ademads en el Tribunal Supremo el seguimiento de
esta regla es especialmente importante. Primero porque, por la
posicidn que ocupa en la cuspide de la organizacion institucional
de la justicia, sus decisiones no estan sometidas a ningun drgano
superior, y en consecuencia, si han de resultar justificadas, deben
ser al menos universalizables. Pero segundo, y también, porque el
riguroso cumplimiento del autoprecedente por parte del tribunal
impacta positivamente en su funcidén de creacién de precedentes
para los demas 6rganos. Y no sélo porque ello claramente potencia
la fuerza del precedente que crea®, sino también porque facilita
su individualizacion a los érganos posteriores y contribuye asi a su
seguimiento uniforme. En lo que sigue abordaré brevemente este
segundo aspecto.

4 Asi pues, si el tribunal interpreta una norma penal de modo mas favorable para el
acusado que lo que habia sido la linea precedente, podra aplicar ya esa interpretacion al
caso presente; pero si la interpreta de modo mds desfavorable el acusado no tendrd el
deber de soportar esa nueva interpretacion, que tendra efectos sélo prospectivos. Resolver
en distinto sentido equivaldria a infringir el principio de legalidad penal, que prohibe
condenar en base a una ley inexistente en el momento de cometerse el hecho delictivo.
Victor Ferreres no se muestra tan contundente en cuanto al alcance (sélo) prospectivo de
los cambios jurisprudenciales desfavorables para el reo, pero si pone de relieve el problema
gue supone atribuir efectos retroactivos a los mismos: “si nos tomamos en serio el valor de la
jurisprudencia —sefiala- habra que reconocer que las variaciones que aquella experimente en
contra del reo no siempre podran producir efectos retroactivos” (FERRERES Y XIOL, 2009, p.
72, cursiva afiadida).

4 Discrepo, pues, de Eduardo Sodero, quien opina —haciéndose eco de la variada
jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense que sostiene tanto los efectos prospectivos
como los retroactivos aunque sean desfavorables- que “ninguna férmula podra expresar
suficientemente la respuesta para esta problemdtica, y por ello parece forzoso concluir que
serd el juicio prudencial del juez el que ha de determinar en cada caso la alternativa mas justa
hic et nunc” (SODERO, 2004, p. 250).

47 Como afirma TARUFFO (2007, p. 94), “una corte que, sobre la misma cuestion, cambiase
cada dia de opinidén tendria escasa influencia”.
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4.1 Planteamiento: la universabilidad como nexo de union entre la
funcién nomofilactica y la de creacidn de precedentes

Tradicionalmente se ha debatido mucho sobre si la funcién del
Tribunal Supremo debe ser defender la ley, asegurando su exacta
interpretacion y aplicacién frente a las decisiones judiciales que
puedan violarla (funcion nomofildctica); o si su papel debe ser
también uniformar la interpretacion de la ley en pro del interés
publico de mantener la unidad del ordenamiento y velar por
la igualdad en su aplicacion (creacion de precedentes). Pero la
respuesta a esta cuestion parece clara: ambas funciones forman
parte de la ldgica de un tribunal supremo. Calamandrei ya lo
entendié asi, al sugerir que una corte de casacién tendria que
proyectarse también como una corte de precedentes, capaz de
asegurar no soélo la exacta interpretacidn del derecho, controlando
la legalidad de las decisiones judiciales, sino también la uniformidad
de la jurisprudencia, imponiendo esa interpretacion como modelo
de decision para casos sucesivos®. Es mas, la manera de concebir
las funciones de la casacidén ha evolucionado, y hoy cabe decir que
lo que mas importa de sus decisiones no es tanto salvaguardar la ley
en la resolucion de una controversia especifica, cuanto su capacidad
de generar un canon para resolver casos futuros*. En definitiva,
hoy se asume que la misién central de una corte suprema es sobre
todo promover la adecuada y uniforme interpretacién del derecho:
desarrollarse como una corte de precedentes. No se trata, por tanto,
de que la funcion de tutelar la ley en las controversias especificas
haya fracasado, sino de que actualmente hay una clara tendencia a
conceder prioridad a la funcién publica de “dar unidad al derecho
mediante su adecuada interpretacién a partir de la decisién de los
casos presentados”>?,

4 CALAMANDREI, 1920, p. 34 ss.; TARUFFO, 2007, p. 98.
4 VECINA, 2003, p. 30 ss.; TARUFFO, 2001, p. 96 ss.

50 MITIDIERO, 2016, p. 107. Precisamente sobre la base del mayor o menor acento puesto
en cada una de estas funciones, el autor distingue dos modelos de cortes de vértice de la
organizacion judicial: el modelo de la corte superior, orientada por una funcién nomofilactica
(la defensa de la legislacion frente a las decisiones judiciales) y el modelo de la corte
suprema, cuya funcion reside en promover la unidad del derecho mediante su adecuada
interpretacion (la creacion de precedentes). En el primer modelo, “la jurisprudencia
uniforme sirve como medio por el cual la corte puede desempefiar su funcion de control

de la legalidad de la decision recurrida”. En el segundo, el caso concreto sirve como medio
para que la corte suprema pueda ejercer su funcién de guiar la interpretacion del derecho
dandole unidad (MITIDIERO, 2016, pp. 78 e 107).
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De todas formas estas dos funciones de un tribunal de casacion
estan esencialmente vinculadas, pues el control de la legalidad en
el caso concreto es instrumental de la garantia de la uniformidad
en la interpretacion del ordenamiento’: el tribunal garantiza
la correcta interpretacion del derecho en los casos singulares
mediante el establecimiento, en la decisidon de los mismos, de reglas
con potencial generalizable®2. La expresion “nomofilaxis a través del
precedente” expresa con bastante claridad esa esencial vinculacidn:
asegurar el respeto uniforme de las leyes mediante decisiones que

proporcionan al mismo tiempo un canon para actuar en el futuro®3,

Es evidente que la regla del autoprecedente se proyecta sobre la
funcién nomofilactica del tribunal de casacién y se orienta a garantizar
que la respuesta legal ofrecida a una controversia especifica sea
(universalizable y en este sentido) correcta o racional. Pero también
es evidente que la universabilidad de esa respuesta es el presupuesto
para la creacion de precedentes: el criterio que respalda la decisién
ofrecida para un caso especifico sélo se convierte enregla o precedente
aseguir si se universaliza®*. Dicho de otro modo, la universabilidad, mas
alld de representar una garantia de actuacién racional, es el nexo de
union entre la funcion nomofildctica y la de creacion de precedentes:
la respuesta legal correcta para la controversia especifica solo puede
ser la respuesta universalizable, que es ademas lo que permite hablar
de “precedente”, y no solo de una respuesta aislada®. Por eso tiene
sentido preguntarse si, en el seno de un tribunal de casacion, el mejor
o peor cumplimiento de la regla del autoprecedente repercute en su

funcidn de creacidn de precedentes.

4.2 Impacto de la regla del autoprecedente en la creacion de
precedentes

Diré directamente lo que pretendo sostener. En los tribunales de
casacién, el cumplimiento riguroso de la regla del autoprecedente
puede impactar positivamente en la creacion de precedentes para el

1 SILVESTRI, 2001, pp. 105-106.

52 TRENTO, 2016, p. 242.

5 TARUFFO, 2009, pp. 567-568.

% MACCORMICK, 1978, pp. 82 ss. e 134 ss.

%5 Es la universabilidad del criterio en que se funda la respuesta lo que justifica esa respuesta y,
al mismo tiempo, confiere a ese criterio el caracter de regla.
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restodetribunales: contribuyendoaidentificar mejor el contenido del
precedente que crean y facilitando asi su seguimiento generalizado.
Pero me apresuro a hacer dos observaciones. La primera es que lo
gue voy a sostener aqui podria sostenerse también sin necesidad
alguna de recurrir a la regla del autoprecedente. Bastaria, por
ejemplo, con un analisis enfocado en la necesidad de hacer mas
eficaz (cuantitativa y cualitativamente) la funcion de mantener la
unidad del ordenamiento, de la que la creacidon de precedentes
es instrumental. Si tomo la regla del autoprecedente como punto
de referencia para el analisis es porque -me parece- permite
visualizar muy bien la conexién existente entre la fundamentacion
o justificacién de una decisién que sienta un precedente y la
capacidad de esa decisidén para crear eficazmente un precedente.
La segunda observacidn es que, aunque el analisis vaya referido a la
corte suprema como corte de casacion, también resulta extensible a
la corte suprema como corte constitucional que orienta la aplicacién
del derecho mediante precedentes formados a partir de la resoluciéon
de los casos concretos, y en general a cualquier tribunal que, en la

resolucién de controversias especificas, cree un precedente a seguir.

La conexion entre el cumplimiento riguroso de la regla del
autoprecedente y la creacién de precedentes se manifiesta en lo
siguiente.

1. Recordemos que, en el fondo, lo que la regla exige es que el
tribunal cumpla el principio de universabilidad en la respuesta dada

al caso. Tres situaciones pueden darse aqui:

a. Que ya exista un precedente y el tribunal lo siga, lo que supone su
consolidacion.

b. Que exista un precedente y el tribunal lo abandone, estableciendo

un nuevo criterio que sustituye al anterior.

c. Que no exista aun un precedente para el caso especifico y el

tribunal entonces decida ex novo.

Los dos ultimos supuestos son aqui los relevantes, porque sientan un
nuevo criterio o regla de juicio (bien ex novo, bien en sustitucién del
anterior) que puede constituir un precedente a seguir por el resto
de los tribunales. Y en ambos casos la exigencia es la misma: que esa
regla de juicio en que la decisidn se funda (la ratio decidendi) sea
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El cumplimiento
dela
universabilidad
se expresa en la
motivacion de la
decision y admite
diferentes grados,
que van desde

un cumplimiento
minimo, débil

0 poco intenso
hasta un
cumplimiento
riguroso o
maximo.

universalizable. O sea, que no se trate de un criterio particularizado
o ad personam sino de una auténtica regla, un canon valido al mismo

tiempo para resolver futuros casos iguales.

El cumplimiento de la universabilidad se expresa en la motivacién
de la decision y admite diferentes grados, que van desde un
cumplimiento minimo, débil o poco intenso hasta un cumplimiento
riguroso o maximo. Entiendo que hay un cumplimiento minimo o
débil del requisito de la universabilidad cuando su presencia en la
motivacion no resulta demasiado clara. O sea, cuando la decisidon
aparece motivada, si, peroconunaargumentacién confusaode pobre
calidad en la que los criterios que la sustentan (y que constituyen la
regla de decisidon) no resultan explicitos ni suficientemente claros
y justificados. Esta situacidn es sumamente frecuente y, cuando
esto sucede, la ratio decidendi ha de derivarse (muchas veces
con dificultad) de los fundamentos juridicos de la sentencia en un
ejercicio de interpretacidon de los mismos de inciertos resultados.
Entiendo en cambio que hay un cumplimiento mdximo o riguroso
del requisito de la universabilidad cuando se explicitan y justifican
con una argumentacion de calidad los criterios en que la decision se
basa; o sea, cuando se perfilay formula con estimable precisiéon y se
justifica con el apropiado rigor laregla de juicio que representa “la ley
del caso”. Es obvio que la decisidn, para ser valida, no tiene por qué
ser justificada con esa maxima pulcritud y precision. Pero también
es obvio que una justificacién que se ajusta a esos parametros de
explicitud y rigor (es decir, que cumple mdximamente la regla del
autoprecedente) permite a los jueces posteriores identificar mejor
la regla de juicio en la que la decisidn se funda (o sea, el precedente
gue crea) y contribuye asi a su seguimiento generalizado.

2. La ventaja de actuar asi es evidente. Una de las dificultades
fundamentales para el seguimiento de precedentes proviene
precisamente de que los tribunales no suelen indicar expresamente
cual es la ratio decidendi o regla de juicio que constituye el
precedente, de manera que son los jueces posteriores que leen la
sentencia los que —mediante su interpretacion- deben identificarla
distinguiéndola de los obiter dicta®®. Ese ejercicio interpretativo de

% |TURRALDE, 2013, p. 198; SIERRA SOROCKINAS, 2016, pp. 256 ss.
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identificaciéon de la regla no siempre resultard facil®” (entre otras
cosas porque puede no estar claro qué hechos, de entre todos los que
conforman el caso, han sido los relevantes para decidir y conforman
por ello el supuesto de hecho de la regla de decision®®), ni siempre
conducira a una regla homogénea, pues su individualizacion queda
librada a la valoracion del intérprete®. El resultado probable es una
variedad de opiniones divergentes, y a veces contrastantes, sobre
cual sea el precedente a seguir, con lo que objetivo de la unificacion
del derecho por via de precedentes dificilmente se alcanza. Por eso,
el cumplimiento estricto de la maxima universalizadora, mediante un
esfuerzo argumentativo que indique claramente la regla de decisién
utilizada en el caso concreto y la proyecte hacia el futuro como regla
destinada a ser aplicada por los jueces sucesivos, minimiza esta

dificultad y facilita la identificacidn uniforme del precedente®.

Taruffo expresa claramente esta dificultad cuando confronta el
“precedente” (que es el modus operandi en los sistemas de common
law) con la “jurisprudencia” (que es a lo que se alude y lo que mejor
refleja el modus operandi de los sistemas de civil law). Mientras

Ill

qgue el “precedente” es la regla de decision de un caso particular

susceptible de ser universalizada, lo que llamamos “jurisprudencia”
es un conjunto de enunciaciones sobre la interpretacion correcta
de un precepto legal procedentes, ademas, de una multiplicidad de
decisiones que pueden ser del mas variado signo. Su contenido, por
lo general, es mas especifico que el de la norma que interpretan,
pero siguen siendo formuladas como enunciaciones generales de
caracter preceptivo separadas de cualquier referencia a los casos
qgue dieron lugar a las mismas. Surgen asi varias dificultades. De
un lado, y aparte de la dificultad intrinseca de decidir “cudl debe

ser la decision verdaderamente relevante (si existe alguna), o

57 Puede verse un analisis reciente de las diferentes dificultades para identificar la ratio en
WAMBIER (2016, pp. 327 ss.).

%8 En efecto, “escoger los hechos” y formular la regla juridica no son cosas independientes:
la regla juridica se formula sobre la base de los hechos elegidos como relevantes. Por ello,
dentro de un mismo caso pueden identificarse reglas diferentes, dependiendo de cuales
sean los hechos del caso que se consideren. Cfr. por ejemplo, J.L. MONTROSE (1957, p. 593):
“One can theoretically construct many different rules which will apply to the facts of the
case (...) any one or more characteristics of the particular facts serve as a starting point for
different theoretical rules”.

% GUASTINI, 2011, p. 263.

8 En realidad, cuando es el propio tribunal el que perfila la regla de decision sefialando por
qué decide lo que decide, la argumentacién basada en precedentes se aproxima bastante a la
argumentacion basada en reglas (Cfr. SCHAUER, 2004, pp. 245 ss.).
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cuantas decisiones se requieren para poder afirmar que existe
una jurisprudencia relativa a una determinada interpretacién de
una norma”®, esas interpretaciones no siempre constituyen una
doctrina limpia y coherente sino que a veces se producen cambios
de direccidn, lo que dificulta sobremanera la individuacién de lineas
de precedente suficientemente uniformes®. De otro lado, y siendo
esasinterpretaciones formuladas como reglas generalesy abstractas,
separadas de cualquier referencia a los casos que dieron lugar a las
mismas, su aplicacion posterior no se puede fundar en la identidad
o analogia de los casos sino en la subsuncién del caso sucesivo en
esas reglas generales, lo que puede conducir —de nuevo- a una
variedad de criterios®. En estas circunstancias es dificil hablar de
precedentes. Lo que se tiene es, mas bien, un conjunto de criterios
jurisprudenciales dispersos y fragmentados, sin principios comunes
qgue los entrelacen, que frustra la posibilidad de dotarnos de un
sistema de razonamiento colectivo que permita ir aprendiendo de

las experiencias judiciales previas®.

Por eso — digdmoslo una vez mas — si el tribunal de casacién,
cumpliendo rigurosamente el principio de universabilidad, definiese
mejor cudl es la regla de juicio aplicada al caso especifico y

Ill

proyectable hacia el futuro, identificando el “cuadro de hechos” que
constituye su condicién de aplicacién y argumentando con claridad
sobre el criterio aplicable, se haria mas eficaz su individualizaciéon
y seguimiento como precedente: el juez posterior podra identificar
con facilidad esa regla y decidir si existe o no identidad o analogia
entre los hechos del primer caso y los del segundo, y por tanto si
existe o no precedente. No se trata — conviene insistir en esto —
de que sin una justificaciéon rigurosa de la decisién (que muestre
expresa y claramente la regla en que se funda), ésta no pueda
considerarse justificada o no pueda constituir un precedente.
No se puede llegar tan lejos. Pero en un érgano de casacién que
pretende unificar la interpretacidon del derecho mediante la creacién

de precedentes, mostrar expresa y claramente que su decision estd

. TARUFFO, 2007, p. 88.

82 Lo que, por cierto, explica que la auténtica creacion de precedentes fuertes (es decir, de
auténticas “reglas”) se lleve a cabo, de hecho, con escasez de pronunciamientos sobre esa
cuestion (TARUFFO, 2011, pp. 29-30).

& TARUFFO, 2007, p. 89.
# MAGALONI, 2011, p. 5.
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En suma,
teniendo en
cuenta que la
identificacion de
los precedentes
la llevan a cabo
los tribunales
posteriores, el
modo en que

un tribunal que
crea precedentes
los define y
fundamenta
puede potenciar,
o por el contrario
frustrar, el
objetivo de

la unidad
jurisprudencial.

fundada en una regla de juicio generalizable y cual es el contenido
de esa regla contribuye a facilitar su identificacién uniforme vy, con
ello, a respaldar su fuerza de precedente. Se ganaria, en definitiva,
mucho en términos de unificacién del derecho.

La ventaja comentada se hace aun mads clara cuando la decisién
supone (no una creacidén ex novo de doctrina sino) un abandono de
la doctrina jurisprudencial precedente y la creacidén de una nueva.
En estos casos la justificacidn explicita y rigurosa de esa decisién
overruling proporciona certeza no sélo identificando con la mayor
precision posible la nueva regla de juicio sino también derogando
claramente la anterior. Pero, ademads, la gravosa carga de justificar
estricta y cabalmente un cambio de precedente seguramente
impactara en la actuacion del tribunal haciéndole mas consciente
de la tarea que esta llevando a cabo. Dicho de otro modo, el tribunal
gue se sabe en la obligacion de justificar de manera rigurosa por qué
abandona un precedente y lo sustituye por otro estard en mejores
condiciones de reflexionar sobre las razones del abandono, evitando
asi cambios irreflexivos, inconscientes, frivolos o demasiado
frecuentes. Lo que resulta sumamente positivo, pues un Tribunal que
cambia sus precedentes con frecuencia, o que emite jurisprudencia
zigzagueante vy sin direccion, es incapaz de orientar la accidn de los
tribunales por via de precedentes.

En suma, teniendo en cuenta que la identificacion de los precedentes
la llevan a cabo los tribunales posteriores, el modo en que un tribunal
gue crea precedentes los define y fundamenta puede potenciar, o por
el contrario frustrar, el objetivo de la unidad jurisprudencial. Es verdad
gue “cuando se manejan decenas o centenares de sentencias — como
sucede en muchos de nuestros ordenamientos — se estd fuera de la
|6gica del precedente”®, pues en esa amalgama de pronunciamientos
del m3s variado tipo no resultara facil identificar lineas de precedente
homogéneas y consistentes. Pero también lo es —me parece- que,
aun en estas circunstancias, el cumplimiento riguroso de la regla del
autoprecedente por parte del tribunal que lo crea contribuye a hacer
mas eficaz el seguimiento uniforme de una regla juridica constituida
por criterios claramente definidos y sélidamente fundamentados.

Naturalmente esto no significa que el tribunal que sienta un

& TARUFFO, 2007, p. 93.
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precedente tenga capacidad para establecer a priori su exacto alcance
normativo, al modo de un legislador. Podra establecer, todo lo mas,
una pauta (la regla de juicio) con la que podran actuar los tribunales
posteriores, y seran éstos los que, al aplicarla, irdn determinando su
grado de generalidad y abstracciéon. Pero lo valioso es que esa regla
de juicio esté clara y sea identificable por éstos, porque eso es lo que
permitird, con el tiempo, la consolidacion (agrupando y ordenando

precedentes) de una practica judicial comun.
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