CAPITULO IV

Las cortes supremas
en la posmodernidad

“Los derechos de las partes acaban con la primera im-
pugnacién. Todo aquello que viene después es creacion
del derecho, por lo menos en cuanto justicia para las par-
tes” (Guido CALABRES], en BARZOTTI, Vittoria, L'arte di tace-
re. Strumenti e tecniche di non decisione della Corte Suprema
degli Stati Uniti. Presentazione, p. X1I).
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1. DERECHO Y POSMODERNIDAD

Cuando se desarrollan temas de singular importan-
cia social ~las funciones y fines que realizan y concretan;
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o deberian realizar y concretar las cortes supremas lo
son-, la historia funciona como un argumento de auto-
ridad para aquello que se quiere sustentar. Asi, el encua-
dramiento hist6rico pasa a convertirse en una valoracién
auténoma adicional a la tesis propuesta, por lo que es na-
tural que coincida con la versién de quien la emite.

Sin embargo, lo expresado no es 6bice para que
el tema se complique cuando queremos precisar a qué
historia nos referimos, si es la comtnmente aceptable o
alguna otra. En cualquier caso, tratdindose de la versién
del investigador, ello no garantiza, siquiera, que este crea
que es la verdad. A lo mucho serd su verdad. Si estamos
atentos a sus matices, con eso tendremos bastante.

El uso de referencias histéricas para justificar aven-
turas intelectuales es, entonces, un acto intencional del
investigador. Esta es la razon por la que existen distintas
versiones histdricas sobre una misma experiencia social
concreta. Todo lo cual nos lleva a concluir que aquello
que llamamos historia suelen ser versiones tergiversadas
del acontecimiento descrito, unas veces de manera grose-
ra y, en otras, con una estrategia tan sutil que la técnica se
reduce a un uso selectivo de los datos. Lo importante es
que justifique la propuesta tedrica. Un antiguo proverbio
africano condensa lo expresado: “Hasta que los leones
tengan sus propios historiadores, las historias de cacerias
seguiran glorificando al cazador”.

Lo dicho basta para afirmar que la breve historia que
se narra a continuacién solo pretende sustentar las con-
clusiones del presente trabajo. Asi, por ejemplo, el autor
no cree en la idea simplista de que cada dia que pasa el
hombre progresa. La flecha lanzada en linea recta para
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describir el progreso humano, si alguna vez estuvo en
vuelo, ha sido rota impunemente. Se pueden descubrir
nuevas y sofisticadas tecnologias sobre cualquier area,
pero nada, en absoluto, asegura que aquellas sean condi-
cién necesaria para producir el desarrollo espiritual del
tnico animal que es capaz de creerse sus mentiras.

Empezamos este recuento con el acontecimiento in-
fluyente m4s cercano en el tiempo, la Revolucién Glorio-
sa (1688). Si bien la caida de Jacobo Il sirvi6 para que em-
pezara a concretarse la separacion de la Iglesia cat6lica
del poder politico, es decir, que el poder de gobernar no
se justificara en la linea de sangre, tesis sostenida como
dogma por la doctrina catélica'®, las trascendentes con-

199 “Lo que si emergi6 a lo largo de la Edad Media dominada por la
Iglesia fue la doctrina, casi teologica, de que existian ‘leyes natu-
rales’: normas dictadas por Dios, que habian de ser observadas
por todas las criaturas humanas so pena de incurrir en la ira di-
vina. Esta teoria resultaba muy atractiva para las cabezas corona-
das de Europa -principes y papas con ambiciones regias-, ya que
la primera de las leyes naturales imponia, invariablemente, una
obediencia ciega al soberano como delegado de Dios en su par-
ticular enclave en la Tierra. El ‘derecho divino de los reyes’ for-
maba parte del orden natural de las cosas, y de él derivaba una
serie de consecuencias legales (como la inmunidad ante la ley
de los jefes de Estado) que la reglamentacion internacional sobre
derechos humanos aun intenta extirpar” (Rosertson, Geoffrey,
Crimenes contra la humanidad. La lucha por una justicia global, Ma-
drid: Siglo XXI, 2008, p. 2.

“La monarquia constitucional llegaria con una ley posterior a la
revolucién inglesa de 1688-1689, la llamada ‘revolucién gloriosa’.
No result6 precisamente gloriosa, ya que fue alimentada a nivel
popular por el anticatolicismo y tuvo como resultado que se apli-
caran otras muchas limitaciones a los seguidores de esa religion.
No obstante, al imponer al rey cierto grado de responsabilidad
ante el Parlamento, en Inglaterra marcé el fin de toda aspiracion
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secuencias politicas y econémicas de tal acontecimiento
no fueron significativas en el plano juridico. Si se citan
ahora, es porque fueron el espiritu del que se contagiaron
los enciclopedistas franceses y los revolucionarios ameri-
canos®®.

absolutista por parte del rey y la invocacién del “derecho divino’.
Los ‘derechos’ que instaurd fueron, en su mayor parte, los de
los parlamentarios, que podian vetar las decisiones reales de in-
troducir nuevos impuestos y disfrutar de libertad de debate sin
peligro de comparecer ante los jueces del rey. Al declararse “una
plena y libre representacidn de esta nacién’, reunida ‘para rei-
vindicar y reafirmar sus antiguos derechos y libertades’, los lores
y la Camara de los Comunes se referian a derechos del Estado
que habian sido adquiridos por precepto —por costumbre y por
tradicion-, y que podrian ser refrendados por los tribunales. Los
principales eran: el derecho de los subditos a vivir al amparo de
la ley, tal y como fue aprobada por el Parlamento, sin interferen-
cia arbitraria de la Corona; el derecho al procedimiento debido
en la seleccién de jurados; el derecho a no perder la libertad por
la fijacién de una fianza en exceso elevada; y el derecho a no su-
frir un “castigo cruel o inusual’. Bl hdbeas corpus seguia siendo el
derecho més valioso y perdurable de todos: los tribunales debian
dictaminar con prontitud sobre la legalidad de la detencién” (ibi-
dem, pp. 7-8).

200 “Muchos de los revolucionarios querfan rehacer radicalmente el
Estado y la sociedad ingleses, y lo consiguieron: la revoluciéon de
1688-1689 transform6 de manera drastica, de acuerdo con lo que
se pretendia, la politica exterior e imperial inglesa, la economia
politica y la Iglesia de Inglaterra” (Pincus, Steve, 1688. La primera
revolucion moderna, Barcelona: Acantilado; 2013, pp. 834-835).

“La revolucién inglesa de 1688-1689 fue la primera revolucién
moderna. Transformo la Iglesia, el Estado y, a la larga, la socie-
dad de Inglaterra. Se traté de un acontecimiento que involucré a
grandes sectores de la nacién inglesa en la violencia politica y en
la disputa partidista. En muchos sentidos, la revolucién de 1688-
1689 constituy¢ una inspiracién para los revelucionarios de fines
del siglo XVIII en Francia, en Norteamérica y en todas partes”
(Pincus, Steve, Ob. cit., p. 840).
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La Revolucién francesa (1789) marca una notable
diferencia con la experiencia inglesa antes citada. Los
cambios que aquella produjo se dirigieron directamente
a desmontar un tejido social que, ademas de sostenerse
en “razones” de sangre, expresaba la existencia de ml-
tiples mundos juridicos, tantos como exigfa la necesidad
de identificar los rigidos limites de las distintas clases so-
ciales. Se nacia, vivia y moria perteneciendo a una clase y
también para el ejercicio de un oficio. Por eso el principe
solo existia para, en su oportunidad, convertirse en rey
salvo que alguien oportunamente lo matara, un recurren-
te tema shakesperiano. Por su lado, el noble, el ciudada-
no, el artesano o el campesino lo iban a seguir siendo du-
rante todo su discurrir por el mundo. Lo significativo es
que todos estaban persuadidos de que asi lo queria Dios.
A comienzos del siglo XVIII el concepto “ascenso social”
hubiera tenido el mismo significado que podria tener hoy
una frase expresada por un ser de Pluton, pura ciencia
ficcién.

Mientras a ningtin individuo o grupo se le ocurriera
cambiar de andarivel social, el derecho seguia siendo ab-
solutamente funcional, casi un protocolo de convivencia
social. El artesano debia respetar las reglas juridicas de su
gremio; el comerciante, las reglas del derecho mercantil
medieval; el campesino debia pagar a la autoridad foral
el canon por el uso de la tierra. Habia, entonces, tantos
derechos aislados y auténomos como clases sociales exis-
tieran.

Sin embargo, la “armonia” entre los circulos socia-
les que jamas se tocaban se empezé a enturbiar cuando
la desigualdad, bendecida por el dios del Vaticano, per-
di6 progresivamente conviccién. Este proceso empieza a
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concretarse cuando la burguesia intelectual pone en cues-
tion los fundamentos -divinos y hereditarios- que sus-
tentan los privilegios de la nobleza. A este efecto y como
una extensién de la funcién liberadora iniciada por los
enciclopedistas, en el campo juridico fue importante el
aporte del Derecho Natural -no me refiero a la corriente
iusnaturalista en su version religiosa- en tanto empez0 a
considerar como iguales a todos los que tuvieran rostro
humano, algo insélito para la época. Expresado de otra
manera, cuando los pensadores de la Ilustraciéon empe-
zaron a exigir fundamentos obtenidos por la razén para
sostener la desigualdad, toda la estructura de clase y con
ella los privilegios se volvieron discutibles. El derecho no
fue ajeno a esa conmocion.

Cuando se desmoronan los imperios y empieza a pro-
pagarse —para luego consolidarse- la idea de Nacién, se
convierte en inherente a esta la promesa de que todos los
seres humanos son iguales y libres. Detrds de esta doc-
trina de filosofia politica, se pergefia la idea complemen-
taria de que solo es necesario un ordenamiento juridico
para un Estado soberano conformado por ciudadanos li-
bres, iguales y con las mismas capacidades para lograr'su
bienestar. Sin embargo, nada de lo dicho nos debe llevar
a error, el pensamiento de avanzada de los filésofos de la
[lustracién no estaba disefiado, realmente, para concretar
una sociedad igualitaria, sino para trasladar el poder de
la monarquia a la burguesia®'. Tal vez ello explique por-

201 “Cargaba sobre las clases populares, campesinas sobre todo, el
peso del Antiguo Régimen y todo cuanto quedaba del feudalis-
mo. Estas clases eran todavia incapaces de concebir cuales eran
sus derechos y el poder que estos tenian; la burguesia se les
presentaba de una manera natural, con su fuerte armadura eco-

LAS CORTES SUPREMAS EN LA POSMODERNIDAD 293

qué este modelo de los Estados nacionales se difundira
por todo Occidente, aunque en ninguno dio frutos en los
términos en que fue expresado.

En perspectiva, lo descrito es lo mas cercano a una
idea sublime sobre lo que puede ser una sociedad organi-
zada, solidaria y libre. El terrible siglo XX demostré que
se trataba de una utopia, por tanto inviable, tal vez por-
que las ideas politicas nacen dulces y envejecen feroces.

Los cambios que produjeron las ideas matrices de la
Revolucién francesa fueron esenciales para el desarrollo
contemporaneo del derecho. Este se desplazé desde la
trama social hacia el Estado, al cual le dio estructura y
coherencia. Apareci6 la divisién entre derecho ptblico y
privado. El primero para regular la relacién del Estado
con sus stibditos y el otro, librado a la autonomia de la
voluntad de los ciudadanos, pero con los limites impues-
tos por el poder soberano.

Empezaron a aparecer instituciones que, con el tiem-
po, se convertiran en el nicleo duro del derecho moder-
no. Por ejemplo, se reconoce la existencia de una pirdmide
normativa que tiene a la Constitucién en su ctispide hasta
llegar a los acuerdos de los sujetos privados que, en cir-
cunstancias concretas, pueden también producir derecho
para su consumo interno. Y en el ambito judicial, nuestra

némica y su brillo intelectual, como la tnica guia. La burguesia
francesa del siglo XVIII elaboré una filosoffa que correspondia a
su pasado, a su papel y a sus intereses; pero con una amplitud de
miras y apoyandose de una manera tan sélida en la razén, que
esta filosofia que criticaba al Antiguo Régimen y que contribuia a
arruinarle, revestida de un valor universal, se referia a todos los
franceses y a todos los hombres”. (Sosour, Albert, La Revolucion
Francesa, Madrid: Tecnos, 2003, p. 21).



294 JUAN F. MONROY GALVEZ

materia, empez0 a repetirse la idea -hasta convertirse en
dogma- de que la funcién de los jueces solo consiste en
ratificar lo que la ley establece para el caso concreto.

El doloroso parto producido por la Revolucién fran-
cesa cambi6 el destino de Occidente. Después de ella
nada fue igual. Sin embargo, la sociedad de iguales que
proclamaba mostré prontamente sus contradicciones de
clase, por ello fue ahogada en sangre y destruccion casi
de inmediato. Las promesas de igualdad, libertad y fra-
ternidad para todos los seres humanos fueron envene-
nadas por el ansia de poder, la codicia y la ambicién de
la burguesia propietaria e industrial. Buena parte de la
dramética historia de Occidente en los dos tiltimos siglos
ha consistido en concretar su derrota todas las veces que
se pretendi6 instaurarla. El derecho de cada Estado fue
absolutamente inatil para evitar la orgia asesina en que
se convirtio el siglo XX: millones de sacrificios humanos
en nombre de ideas en las que, en alguna medida, mu-
chos pueden creer aunque pocos estan dispuestos a prac-
ticarlas. El Estado fue disefiado para realizar el suefio de
todos y acab siendo el infierno de la mayorfa®®.

202 “Sin duda el enfoque mas opuesto -y tal vez el mds interesan-
te- al de las teorfas convencionales del Estado es el que se hace
a partir de la idea, por lo demas muy fundada, segiin la cual el
nuevo Estado, inventado e implantado en diferentes paises des-
pués de la Revolucién francesa y apoyado en la doctrina prusia-
na, se crea para servir a los grupos privilegiados que dominan
la sociedad a fin de conjurar el peligro de que el pueblo, como
conjunto de la sociedad entera, tenga efectivamente el poder.

Segtin este enfoque, el Estado, como un ente diferente a la socie-
dad, que intencionalmente se presenta como algo que esta por
encima de esta, es un medio al servicio de los grupos que tie-
nen el poder real para controlar las sociedades y someter a las
mayorias. El Estado, en esta concepcioén, es algo necesariamente

LAS CORTES SUPREMAS EN LA POSMODERNIDAD 295

opuesto a la idea de que la soberania reside en el pueblo y todos
los poderes ptblicos dimanan de él. Al inventar el nuevo Estado
y colocarlo por encima de la sociedad, esto es, por encima de la
poblacién, esta queda sujeta a la voluntad de quienes manejan
ese Estado ficticio, es decir, los altos empleados puiblicos, los jefes
militares, los latifundistas, los grandes comerciantes, los lideres
obreros y los lideres campesinos, los financieros y los industria-
les; es decir, los individuos y los grupos que teniendo el poder
real utilizan ese Estado imaginario para proteger sus intereses,
imponiendo, a través de ese ente invisible, un control sobre el
resto de la poblacion.

Segun esta tesis, mas alla de todas las ficciones fabricadas para
engafiar al grueso de la poblacién, esos individuos y esos grupos
son los verdaderos duefios del Estado.

]

El fondo de esta critica es que el nuevo Estado se inventa para
impedir la supremacia del pueblo y anular la voluntad de la
mayoria en la sociedad, especialmente en aquellos sistemas en
que ninguna de las decisiones importantes para la sociedad se
someten a la aprobacion directa de esa sociedad y el conjunto
de los ciudadanos no tienen participacién alguna ni siquiera en
las modificaciones que se hacen al texto de la Constitucion. La
participacién de los seres humanos, que son precisamente el ob-
jeto y el fin de las organizaciones politicas, en muchos paises, se
reduce a votar en la eleccion de los empleados principales sin
tener siquiera el poder directo de destituirlos, ya que ellos, los
empleados designados, utilizan precisamente la Constitucion,
hecha por ellos mismos, para otorgarse inmunidad, la proteccion
necesaria para conservar los cargos y los privilegios adheridos a
ellos.

[

La critica vale para todos los sistemas y es contundente: el Es-
tado sirve para impedir la supremacia del pueblo y para colo-
carse por encima de la voluntad de la mayoria de la sociedad.
Asi, en los paises en donde prevalece el libre mercado en materia
econémica, el Estado es el gran protector de los intereses de los
grupos que concentran la riqueza y en los paises en los cuales los
empleados del gobierno manejan los medios de produccién, el
Estado es un instrumento al servicio de los intereses de estos em-
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.Y qué es ahora el derecho? Tal vez mas importan-
te que definirlo sea describir lo que ahora significa. Un
primer rasgo identificador se advierte en el hecho que el
Leviatdn hobbesiano (el Estado) que tan bien utiliz6 el
derecho para volverse imponente, se ha convertido en un
monstruo domesticado y obediente. Otro es que el Par-
lamento, no hace mucho la primera expresién de poder
en un gobierno representativo -decir una democracia
representativa es una contradiccién-, ya no tutela al ciu-
dadano frente a las infracciones de sus derechos, ni si-
quiera dentro de su territorio, entre otras razones porque
intrinsecamente dej6 de representarlo. Le es tan ajeno el
Parlamento al ciudadano que, en ocasiones, su actuacién
suele producirle vergiienza. Actualmente el derecho in-
ternacional reconoce que hay instituciones extranaciona-
les productoras de derecho vinculante para los Estados
y para sus ciudadanos; igual ocurre con las cortes o los
tribunales arbitrales internacionales. La situacion real es
que se ha quebrado el monopolio legislativo y jurisdic-
cional de los Estados.

Los paises y los ciudadanos que los conforman per-
tenecen ahora, lo deseen o no, a sistemas juridicos globa-
les que les marcan la pauta de actuacién. Respondemos
a codigos de conducta de alcance mundial. Siendo asi,
aun cuando todavia se ensefia la estructura piramidal del
ordenamiento juridico, esta se ha desvanecido, padece de
“vigencia formal”. Es curioso: otra vez ~como hace unos
siglos- los modelos juridicos responden a distintos ni-
veles y, entonces, cuando reglas de distintos niveles se

pleados” (VaLpes S. Clemente, La invencidn del Estado, Un estudio
sobre su utilidad para controlar a los pueblos, México D. F.: Ediciones
Coyoacan, 2010, pp. 101-103).
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contradicen, surge la colisién. Dependiendo del tipo de
conflicto, el ciudadano requiere desde el conocimiento de
otros idiomas -en tanto estan involucrados dispositivos
no estatales— hasta tener que aceptar y cumplir las deci-
siones de tribunales trasnacionales, incluso de sus prece-
dentes.

Cuando en 1952 TovnseE se referia a la “aniquila-
ci6n de la distancia” como consecuencia del desarrollo
tecnol6gico, no imaginé la contundencia y acierto de su
prediccion. Hasta internet ha terminado por disolver la
pretensién de conocer y respetar un tnico derecho esta-
tal. Hoy existen derechos locales, regionales, federales,
estatales, todos unidos por el delgado hilo del derecho
constitucional, aunque sometidos a un versatil derecho
internacional que, como Jano, tiene dos cabezas, una don-
de legitima su actuacion configurdndose como produc-
to del consenso de los Estados, y otra en la que también
legitima, desde el poder econémico, la desigualdad maés
brutal. En cualquier caso, el ciudadano del siglo XXI vive,
simultdneamente, en distintas dimensiones juridicas. He-
mos vuelto a la Edad Media.

Atendiendo a lo inevitable de la colisién entre mun-
dos juridicos distintos, la funcién formativa del derecho
contemporéaneo consiste en disefiar técnicas de ensefian-
za destinadas a conocer y aplicar reglas de solucién de
conflictos intersistémicos. Aun cuando tedricamente na-
die discute la necesidad de universalizar ciertos patrones
de conducta, como la tutela material y procesal de los de-
rechos humanos por ejemplo, en la practica ni siquiera
concretarlo es un objetivo confiable. Esto se debe a que
la actividad econémica ha producido una fractura social
que, ademdas de dindmica y creciente, torna imposible
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que ideas elementales de convivencia humanitaria, como
la expresada, puedan ser practicadas.

Sirva de ejemplo lo que en los hechos significa la Or-
ganizacién de Estados Americanos (OEA) para Estados
Unidos: la subvenciona a condicién de no estar sujeto a
su Tribunal de Justicia. Por eso, las decisiones de la Corte
de San José no lo vinculan. Es tanto su poder que le paga
al arbitro, pero no participa del juego, esto es, ni siquiera
le interesa participar. Es imposible concebir una igualdad
global dentro de un capitalismo global, atendiendo a que
lo tinico que interesa es la constante acumulacién de po-
der econémico. Por lo demads, solo asi es posible explicar
histéricamente las masacres en la Guatemala de Jacobo
Arbenz, en el Chile de Salvador Allende o en el Brasil de
Jodo Goulart, para citar solo ejemplos de cémo el derecho
y la justicia internacional a veces solo son instrumentos
para determinar quiénes pueden asesinar impunemente.

La desgracia es que inmersos en la sociedad de los
placeres infinitos, esto es, atrapados por el consumo -el
mas eficaz psicotrépico social de la posmodernidad- no
advertimos que mientras menos vigente sea el derecho
estatal, mas cercana estd la posibilidad de perder el sen-
tido de pertenencia, afecto y compromiso con una comu-
nidad solidaria. Lo grave es que si algtin dia perdemos la
ilusién de ser nosotros, una conquista de la modernidad,
habra llegado el auge del “derecho” del més fuerte en lo
politico y econémico. Y entonces, con un Estado someti-
do y debilitado, el retorno de la violencia y la desigual-
dad estructurales seré (o ya es) un hecho natural.

Como es evidente, no se puede fragmentar el derecho
debilitando al Estado y creer que no se va a soportar su
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costo. El Estado ha sido forzado a renunciar a aspectos
muy sensibles a su soberania -categoria juridica esencial
a él, pero hoy a un tris de convertirse en una categoria
vacia y legendaria®®-, quedando desarmado para hacerle
frente a poderes intermedios no estatales y fuerzas eco-
némicas también privadas, pero trasnacionales. En tal
nivel de postracién es evidente que un Estado minimo
jamas podra garantizar la promesa de una sociedad libre,
justa, igualitaria y solidaria.

La existencia de planos juridicos distintos, dentro de
los cuales el del Estado es uno mas, nos lleva a ser par-
te de un escenario de permanente conflicto. Al estar los
niveles juridicos enfrentados, necesitamos adecuar nues-
tra conducta a un instrumento supremo que nos ayude
a salir bien librados de la colisidon, sea como individuos
o como grupo. Para que este rol lo cumpla el derecho,
serd imprescindible convertirlo en un complejo regulati-
Vo que sea expresion de nuestros valores y aspiraciones
como organizacion social comprometida en un proyecto
histérico que nos integre més alla de nuestras diferencias

203 “Por otra parte, la ilusién de que la soberania pudiese ser el alma
de una civitas maxima, de una comunidad de ciudadanos y que
pudiera representar el viejo suefio cosmopolita de la fraternité de
la Revolucién francesa, parece estar en su creptisculo segin se
verifica desde muchos puntos de vista. A la comunidad interna-
cional se le oponen problemas urgentes de autorregulacion que
dentro de las jaulas de las viejas soberanias no pueden ser resuel-
tos. Condiciones nuevas todas para explorar que la politica, el
derecho, la reflexion ética con variados instrumentos, con diver-
sos énfasis y con tantas incertezas sobre los resultadoes intentan
descubrir. Aun cuando, por ahora, se trate de una exploracién
melancélica” (BerGaLL, Roberto y Resta, Eligio, Soberanin: un
principio que se derrumba. Aspectos metodolégicos vy juridico-politicos,
Barcelona: Paidés, 1996, p. 10).
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y vicisitudes. Un derecho que, esencialmente, se sostenga
en fundamentos de ética social.

Asi y todo, serd un gran logro poder vivir en paz;
en otros casos bastara con sobrevivir. Cuando los valo-
res se disuelven en disvalores -para usar un neologismo
nietzscheano- la degradacién dependeré del lugar que
ocupemos en la colisién y cémo estemos preparados. Ya
ni siquiera es posible distinguir lo positivo de lo que no
es. Por ejemplo, siempre ha sido una virtud estar bien
informado, con la globalizacién, sin embargo, tenemos a
nuestra disposicién mas informacion pero a cambio de
mas mediocridad.

Hoy son mas determinantes los poderes privados
y el imperio que los sustenta. Nuestra felicidad puede
depender de la decisién de un pais de someter a otro a
través de una “guerra preventiva”. Al requerir mas co-
bre aquel, por ejemplo, tendremos mas ingresos a costa
de medio millén de muertos, sin mas culpa que la de
ser un papel flotando en las turbulentas aguas agitadas
por los sefiores de la guerra. Adiés al Estado y a sus
reglas que, alguna vez, pretendieron garantizar la paz
interior y la vigencia del ordenamiento juridico estatal.
En el actual escenario, cuando el poder econémico de-
cide que ejecutemos un acto (comprar, vender, ceder,
dejar pasar, dejar hacer), no existen argumentos para
la desobediencia.

Desde otra perspectiva, advirtiendo que la fragmen-
tacion de la sociedad mundial y de su derecho es un es-
tado de la situacién, es probable que ni siquiera sea de-
seable seguir persiguiendo un derecho universal como lo
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postularon Kant®* y Kersen®, entre otros. Las organiza-
ciones mundiales que ellos pergefiaron y que se concre-
taron al final de la Segunda Guerra Mundial con el fin

204 De 1795 es un trabajo de Kant llamado Zum ewigen Frieden (La
paz perpetua), en el cual propone una repiiblica mundial (Weltre-
republik) fundada en una ciudadania mundial (Weltbiirgerrecht).
Este es un antecedente directo de lo que ahora llamamos cos-
mopolitismo, dado que la ciudadania se sustenta en una suerte
de “hospitalidad general”, en tanto KanT considera que todos
los seres humanos tienen derecho a estar en ella y a visitar sus
lugares y pueblos sin barreras. La tierra es comunitariamente de
todos.

Para que esta ciudadania funcione, no deben haber ejércitos a fin
de que el fuerte no amenace al débil y se eliminen las tensiones
entre los Estados. La paz y la hospitalidad generardn una cultu-
ra de los derechos que creard, a su vez, una “comunidad de los
pueblos”. Este sentimiento debe ser tan intenso que si se violara
algtin derecho en algtin lugar del mundo, debe ser sentido como
propio por todos los demés. Leonarda Boff recuerda que esta
idea fue desarrollada y, a su manera, llevada a la préctica por
Ernesto Che Guevara.

Es probable que a cualquier pragmatico le resulte una utopia la
propuesta de KanT. Sin embargo, él se adelant6 a esa critica: =
cindadania mundial no es una visién fantasiosa, sino una necesi-
dad exigida por la paz duradera”.

Reiteramos que en KaNT estan los fundamentos filos6ficos del
cosmopolitismo. Sus ideas sustentan la globalizacion de la paz,
que es consecuencia de la vigencia del derecho y de la coopera-
cién comunitaria entre Estados y pueblos. No se puede olvidar
que para Kant los derechos son “la nifia de los ojos de Dios”
0 “lo méas sagrado que Dios puso en la tierra”. Liberado de su
carga de fe, el pensamiento de KANT se mantiene intacto y su
concrecion se convierte en uno de los retos del siglo XXI.

205 “[...] la idea de la igualdad de todos los Estados tinicamente
puede ser mantenida si basamos nuestra interpretacion de los fe-
némenos juridicos en la primacia del derecho internacional. Los
Estados solo pueden ser considerados como iguales si no se les
presupone como soberanos” (KeLsen, Hans, Teoria pura del dere-
cho, México D. F.: Porrta, 1993, p. 460).
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de que jamds tengamos otra, también han fracasado. Tal
vez haya llegado el momento de darle vuelta a la utopia
y, dado que vivimos un nuevo Medievo, persigamos una
salida reivindicando un ordenamiento juridico que alien-
te nuestra identidad a partir, precisamente, de reconocer
nuestra diversidad cultural.

Fue emocionante y hasta romantico creer tanto tiem-
po en MoNTEsQUIEU: los tres poderes controlados entre
si para que no abusen, asegurandose el monopolio le-
gitimo de la violencia a fin de conducir al grupo hacia
el bienestar general. Sin embargo, esa teoria carece hoy
de contenido practico, sin perjuicio de que el contexto
histérico-politico que lo sustentaba haya fracasado de la
peor manera. Aunque la Constitucién siga regulando la
doctrina de la separacién de poderes, su préctica es una
tragedia que, en algunos paises, la ironfa la convierte en
comedia.

La sociedad mundial es hoy un concepto vacio, como
decia LicHTENBERG, “un cuchillo sin mango al que le falta
la hoja”. El tltimo recurso de los juristas viene consistien-
do en dirigir sus esfuerzos hacia formas de tutela trasna-
cional que siquiera conserven la aldea global -o retrasen
su destruccidn-, poniéndola a salvo de la violencia demo-
ledora del poder econémico y, a su vez, que se respeten
los derechos esenciales del ciudadano, aquellos ligados a
su dignidad humana. Tengo la impresién que es una lu-
cha perdida, esencialmente porque no es auténtica. Le ha
sido “vendida” a la intelectualidad “progresista” como
una invitacion del poder para que se desgaste tocando
la puerta de una pared que no tiene puerta, en la dolida
frase de Pessoa. Lo lamentable no es eso, sino que aquella
participe con un entusiasmo que solo est4 a la altura de
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su ingenuidad o, mejor atin, del abandono de su mas caro
compromiso®®.

Mientras la feroz, egoista y cinica razoén del mercado
siga marcando el ritmo de los acontecimientos, generan-
do ganancia para pocos, pobreza para casi todos y des-
truccién irrecuperable de la naturaleza, el deber del ju-
rista no puede agotarse en la lucha por abstracciones (los
“derechos humanos” simbolizan el mejor ejemplo de una
ideologfa de los derechos del hombre muy impactante,
pero falsificada), en la linea de Bapiou®”.

En este contexto, serd mejor que imaginemos accio-
nes en las que reivindiquemos nuestra identidad cultu-
ral y gestemos -desde la especialidad u oficio que tenga-
mos- instituciones que, algtin dia, permitan a las nuevas

206 “Desprovistos de todas las referencias colectivas, desposeidos de
la idea de un ‘sentido de la Historia’, sin poder esperar mas de
una revolucién social, numerosos intelectuales, y con ellos am-
plios sectores de opinién, se han afiliado en politica a la econo-
mia de tipo capitalista y a la democracia parlamentaria. En ‘filo-
sofia’ han redescubierto las virtudes de la ideologia constante de
sus adversarios de la vispera: el individualismo humanitario y
la defensa liberal de los derechos contra todas las coacciones del
compromiso organizado. Antes que buscar los términos de una
nueva politica de emancipacién colectiva, adoptaron, en suma,
las méximas del orden ‘occidental” establecido.

Al hacerlo, desplegaron un violento movimiento reactivo, res-
pecto de todo lo que los afios sesenta habian pensado y propues-
to” (Bapiou, Alain, La ética. Ensayo sobre la conciencia del mal, Mé-
xico D. F.: Herder, 2004, p. 28).
207 “El Tribunal Internacional Penal se apresta claramente a convo-
car y a juzgar, en nombre de los ‘derechos del hombre’, a quien
_ se atreva, en donde quiera que fuese, a poner en duda el orden
mundial cuyo guardian armado es la OTAN; es decir, los esta-
dounidenses. El totalitarismo ‘democratico’ no hace mas que ins-
talarse cada vez mas” (Bapiou, Alain, ibidem, p. 17).
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generaciones recuperar el derecho de labrar su propio
destino.

De esto trata el enfoque del presente trabajo. Inten-
tard no agotarse en la descripcion de la funcion de las
cortes supremas en el derecho comparado, sino preferira
proponer qué puede ser lo mas conveniente para los pai-
ses emergentes dentro del escenario descrito. Antes sera
pertinente ubicar al proceso como objeto de una discipli-
na juridica en el entramado de una historia del derecho
que sirva de antecedente a aquello que se va a proponer.

2. EL PROCESO CIVIL MODERNO EN EL OCCIDEN-
TE EUROPEO Y SUS SECUELAS

El mundo europeo de los primeros afios del siglo XIX
fue un escenario en eclosién. La feroz reaccién que las
noblezas europeas desataron contra los postulados y la
préctica revolucionaria francesa iniciada pocos afios antes
atn no habia concluido. Lo que parecia ser una solucién
definitiva para las familias de la nobleza europea paso6 a
convertirse en una pesadilla. En efecto, Napoleén decidié
no contentarse con ser emperador de Francia sino que pre-
tendia serlo de toda Europa y del mundo conocido.

- Es en este contexto donde ubicamos el punto de par-
tida del proceso civil moderno. Este inicio tiene una refe-
rencia puntual: el Cédigo de Procedimiento Civil francés
de 1806, en vigencia desde el afio siguiente. En el plano
ideolégico el cddigo expresaba el patrén liberal que va a
marcar el siglo XIX. Partiendo de la idea de una sociedad
conformada por hombres libres y responsables, se conce-
bia, ingenuamente, que los ciudadanos litigarian en una
posicion de igualdad.

{
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Una advertencia: hay que tener cuidado con las cri-
ticas sobre las virtudes o defectos de un ordenamiento
procesal que descuiden el estudio de su préctica o ejerci-
cio cotidiano, es decir, detras de lo que quiso el legislador
con su producto hay una cultura procedimental (habitos,
costumbres, formalidades no escritas, mitos, etc.) que
define las cualidades de un modelo procesal particular.
Seria un grave error que el estudio de un ordenamiento
procesal descuide su experiencia histérica. En cualquier
caso, estd fuera de toda duda que el modelo francés do-
mino la escena procesal europea durante casi todo el si-
glo XIX, produciendo mas o menos influencia en unos
paises que en otros™®.

- Al modelo francés le sucedi6 en importancia la Or-
denanza Procesal Civil (ZPO) austriaca de 1895. Aten-
diendo a la fecha de su entrada en vigencia (1898) y a la
ideologia que la sustenta, puede afirmarse que se trata
del ordenamiento modelo del siglo XX, tal como lo fue el
francés para el siglo anterior.

Enla ZPO de 1895 el procedimiento se dividia en una
etapa preparatoria escrita y una audiencia, preferente-
mente Gnica. La primera dirigida por un juez (vorberei-
tende Richter) y la segunda por un tribunal que era quien
decidia.

208 “No es una declaracion demasiado atrevida el decir que Ia his-
toria del procedimiento civil moderno en Europa continental co-
mienza con el Cédigo de Procedimiento Civil francés de 1806, el
cual entré en vigencia en 1807” (Van RiEg, C. H. Remco, Euro-
pean Traditions in Civil Procedure: an Introduction, Oxford: Inter-
sentia Antwerpen, 2005, pp. 3-23. Este capitulo del libro citado se
encuentra traducido en: Rewvista de Estudios de la Justicia, nro. 15,
afio 2011, p. 19. Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
de Chile. Traduccién de Graciela Hermosilla Riobé y Carolina
Sandoval Flores, de la Universidad Catélica de Temuco).
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En estos tiempos de moral social distraida debe re-

sultar extrafio apreciar que la ZPO exigia a las partes que

cumplieran con el deber de presentar hechos verdaderos
al tribunal (Wahrheitspflicht) y también la potestad del
juez de recolectar evidencia de oficio, la cual era evaluada
después libremente por el tribunal.

- El altimo cambio significativo en el proceso euro-
peo se present6 con la promulgacién de las reglas del pro-
cedimiento civil inglés de 1998. Tratdndose de un codigo,
es la manifestacién de una conexién directa del Civil Law
con el Common Law, lo cual viene a confirmar la tesis de
que las influencias entre estas familias cada vez son mas
reciprocas. Se confirma, ademas, que la diferencia basada
en el hecho de que en el Civil Law se privilegian los “con-
ceptos juridicos”, mientras que en el otro la “decision ju-
dicial” es mas una creencia que un dato indiscutido. De
hecho, la ley de 1998 no es ninguna novedad en sede del
Common Law, el Codigo de Procedimiento Civil de Nueva
York, redactado por David Dudley Field en 1865, reci-
bi6 la influencia del Cédigo de Procedimiento Civil de
Louisiana, tributario del modelo francés. No olvidemos
que Louisiana fue comprada irregularmente por Estados
Unidos en 1803.

El nuevo proceso inglés vino a reemplazar un sistema
de audiencias preliminares que habia fracasado porque
no se sancionaba a las partes por no concurrir o respetar
la programacién fijada. De hecho, el juez mostraba una
actitud relajada en cuanto a los plazos. Con la reforma,
el juez y los auxiliares de justicia participaron activamen-
te en la estructuracién de los procedimientos atendiendo
a la complejidad del caso concreto, individualizando las
técnicas procesales a ser usadas y los costos involucra-
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dos en ellas. A tal efecto, el Codigo inglés cuenta con tres
procedimientos distintos, atendiendo a la complejidad
del conflicto y a su contenido patrimonial (small claims,
middling cases y multi-track cases).

El legislador inglés parti¢ de considerar que su siste-
ma procesal, el adversarial, era caro, lento y promovia la
complejidad de los procedimientos. Por eso un punto cla-
ve de la reforma es que la “gestién procesal” (case mana-
gement) es atribuida al juez en la medida que es retirada
a las partes. Con ese poder el juez regula la forma y tiem-
pos del procedimiento, atendiendo al caso particular por
resolver. Asi, puede utilizar el procedimiento estandar
Yy, en su momento, modificarlo creando reglas especiales
(tailor made) para conducir cada procedimiento®.

Con el cambio, las partes ya no tienen el control del
tiempo de los actos procesales (time-tabling). Sin perjui-
cio de que pueden proponer reglas para conducir el pro-
cedimiento, el juez decide si las aprueba. Asimismo, en
cualquier momento del proceso el juez puede pedir que
una de las partes esclarezca alguna materia discutida o

209 “La primera gran revolucién introducida por el Civil Procedure
Rules (CPR) se aprecia con la gestion procesal (case management)
atribuida al tribunal y retirada de la disponibilidad de las par-
tes. En palabras de Lord WootF: ‘Debe haber una transferencia
fundamental en la responsabilidad de la gestién de los litigios
civiles de los litigantes y sus asesores juridicos a los tribunales’.

El plano esencial del case management entronca en la idea de que
cabe a los tribunales regular la forma y la evolucién del proceso
sea imponiendo procedimientos estandarizados sea, en los casos
mas complejos, los llamados multi-tracks, definiendo casuistica-
mente reglas tailor made sobre el modo como la accién debe pro-
seguir” (Icreja MaTtos, José, Um modelo de juiz para o processo civil
atual, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 45-46).
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dé informacién adicional al respecto. Inclusive, interrum-
piendo la tramitacién de un incidente, puede decidir su-
mariamente que el argumento propuesto por una de las
partes no tiene base objetiva de éxito, con lo que se redu-
ce la litigiosidad.

Un dato relevante para este trabajo referido a las cor-
tes supremas es que en el Common Law se da tanta impor-
tancia a lo actuado en primer grado que las apelaciones
solo pueden ser interpuestas con autorizacién del tribu-
nal, lo que, como se desarrollard mas adelante, en el Civil
Law solo ocurre en Alemania (Zulassungsrevision) en lo
que respecta al acceso al Tribunal Federal Supremo.

Otra caracteristica del proceso inglés y también del
proceso francés actual consiste en otorgarle al juez una
potestad de actuacién que lo diferencia del esquema cla-
sico del mero espectador, sin que ello signifique conver-
tirlo en gran inquisidor, sino permitiendo que actte en
base a una neutralité active en la busqueda de la verdad
genuina.

Siendo las descritas las fuentes del proceso civil eu-
ropeo, esta sumaria revision nos lleva a advertir que, mas
all4 de la relacion colonial que mantuvimos con Espaiia,
nuestro primer ordenamiento procesal civil?"® -la Ley de

210 Con rigor no propiamente histérico sino cronolégico, el primer
ordenamiento procesal vigente en el Perti republicano fue el C6-
digo de Procederes de Santa Cruz, ello como consecuencia de la
formacion de la Confederacién Peri-Boliviana. Sin embargo, la
corta vigencia de esta (1836-1839) y la escasa practica procedi-
mental que tuvo aquél (casi no fue empleado en los juzgados pe-
ruanos) lo convierten en una nota anecdética. No obstante, cabe
precisar que se trataba de un Codigo absolutamente adscrito al
modelo francés de 1806. En Bolivia, en cambio, estuvo en vigen-
cia de 1823 a 1878.
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Enjuiciamiento Civil de 1852~ recibi6 la influencia sola-
pada y no reconocida del Cédigo francés de 1806, el cual
también orienté los postulados de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 de Espafia que, a su vez, sirvié de
modelo para nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles
de 1912,

Poderosas razones histéricas de naturaleza reivindi-
cativa (Espafia debi6 luchar heroicamente para liberarse
del yugo napoleénico en la primera década del siglo XIX)
hicieron que esta influencia fuera sisteméaticamente silen-
ciada y en algunos casos hasta negada. Por eso, es mas
comun referirse a la LEC de 1881 como nuestro antece-
dente y citar a los procedimentalistas espafioles que la
comentaron. Una prueba de ello es el recurso de casacién.
Aparece en Espafia en la LEC de 1855, como consecuen-
cia de la innegable influencia francesa, aunque en vez de
este origen suelen destacarse los aspectos en los que se
distancié de ella, sobre todo la eliminacién del reenvio
en los casos en que el recurso era fundado por el mérito.

Hasta no hace mas de un cuarto de siglo, el Pert tuvo
un proceso civil modelado para una sociedad liberal, en
la cual los litigantes eran duefios del proceso porque eran
duefios del derecho material y actuaban en él desde una
posicion de presunta igualdad. A fines del siglo pasado
—como ya se describié-, junto con las ideas renovadoras
ligadas a la reivindicacién de los derechos de las mayo-
rias marginadas del ejercicio del poder politico y eco-
némico, surgié un modelo procesal que pretendié darle
importancia a la funcién social de la actividad judicial.
Podria decirse que si alguna influencia recibié fue de la
ZPO austriaca, directa o indirectamente, por lo menos en
la concepcién del juez “director del proceso”.
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En el dltimo tercio del siglo pasado, ha surgido una
tendencia renovadora sobre las técnicas de actuacién del
proceso. El modelo inglés es una elevada expresion de
esa tendencia, en tanto presenta un rasgo esencial: conce-
de al juez y a sus auxiliares la potestad de individualizar
las reglas de procedimiento para el caso que lo requiera
y asi crea una auténtica tutela diferenciada. Un poco de
eso, mucho de percepcion de nuestros particulares pro-
blemas y un tanto de imaginacién pueden producir el
cambio que nuestra sociedad estd esperando.

Finalmente, y esto sera de singular importancia para
el tema de las cortes supremas, con un profundo desco-
nocimiento de la evolucién, contenido e influencia que
producen las doctrinas politicas en el derecho, se ha pre-
tendido simplificar su insercién en sede procesal, crean-
dose una falsa polémica entre los que consideran que el
juez debe mantener un rol pasivo en la actividad proce-
sal, quienes serfan liberales o politicamente de derecha, y
aquellos que consideran que el juez debe tener un prota-
gonismo determinante en el iter procesal, quienes serian
de izquierda. Demasiadas paginas y tiempo ha consumi-
do una discusion estéril y vacua. No creo que haya pro-
cesalista liberal que pretenda tener al juez amarrado a la
silla y con anteojeras; como tampoco creo que haya pro-
cesalista de izquierda que conciba un juez interponiendo
una demanda en su propio juzgado.

Lo que esta literatura -simultdneamente seudopoliti-
ca y seudoprocesal- ha hecho es enturbiar el disefio de un
juez que tenga una considerable incidencia en el ambito
procesal de su actuacion, un juez que dirija el procedi-
miento, tanto, que pueda injerir en €l cuando sea indis-
pensable abreviar el trdmite o para conducirlo a un re-
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sultado eficaz con el menor desperdicio de tiempo, gasto
y esfuerzo. Serfa dificil atribuirle a la reforma inglesa de
1998 estar sustentada en una ideologia de izquierda, sin
embargo, ha colocado al juez en la funcién de gerente (di-
rector) del proceso como principal rasgo de su propuesta.

Digdmoslo sin cortapisas: los principios de direccién
y de cooperacién procesales no tienen nada que ver con
la experiencia de los paises del oriente europeo ni con los
conformantes de la antigua Uni6n Soviética. Afirmarlo es
solo demagogia.

Con estos antecedentes, lo que este trabajo describa y
después proponga sobre las cortes supremas asume como
valor entendido que el juez, para expresarlo organicamen-
te, es (o deberia ser) una manifestacion genuina de poder
contramayoritario para las sociedades del siglo XXI. En tal
calidad, al no ser parte de una concepcién politica ni ex-
presion de un sector de poder, el sistema judicial se con-
vierte (o deberia convertirse) en la tltima defensa que tie-
ne el ciudadano para no ser devorado por la arbitrariedad
larvada en una sociedad cada vez méas desigual y violenta.

Por ello, el deber que contrae el procesalista contem-
poraneo con su sociedad es proveer a los jueces de ins-
trumentos técnicos afinados y confiables que le permitan
d.irigir el proceso con solvencia, autoridad y sin perturba-
ciones externas, dilaciones ni otras injerencias.

3. LA RELACION ENTRE LAS CORTES SUPREMAS Y
LOS OTROS PODERES

Se supone que el Poder Judicial y los otros poderes
clésicos (Ejecutivo y Legislativo) mantienen, a tenor de
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la doctrina de separacion de poderes tantas veces repeti-
da, una relacién de control reciproco o, en algunos casos,
interdependencia. Aunque la dogmética nos recuerde co-
tidianamente sus “virtudes”, resulta patético confirmar
el hecho indiscutible de que la venerable doctrina antes
citada, pertenece a un derecho legendario®.

Sea por una redaccién insuficiente o porque realmen-
te esa era la concepciéon de MONTESQUIEU, importa recor-
dar ahora que en El espiritu de las leyes el Poder Judicial
es, seglin la pagina que se lea y se decida asumir como co-
rrecta, o uno de los tres poderes o un poder nulo®?. Con

211 “Los tres poderes que componen el aparato gubernamental de
los Estados contemporéneos, sean o no definidos como poderes,
son inadecuados para la realidad social y politica de nuestro
tiempo. Ello puede ser facilmente explicado por el hechlo de que
fueron concebidos en el siglo XVIII, para realidades diferentes,
cuando, entre otras cosas, se imaginaba el ‘Estado minimo’, poco
solicitado, incluso porque solo una pequefia parte de las pobla-
ciones tenfa la garantia de sus derechos y la posibilidad de exigir
que ellos fuesen respetados” (DaLLARL, Dalmo de Abreu, O Poder
dos Juizes, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. T

212 ELJUDICIAL ES UN PODER: “Hay en cada Estado tres clases de
poderes: el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo de los asuntos
que dependen del derecho de gentes y el Poder Ejecutivo de los
que dependen del derecho civil.

Por el Poder Legislativo, el principe, o el magistztado, promulga
leyes para cierto tiempo o para siempre, y enmienda o deroga
las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerra y de la
paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, previene
las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga lqs ‘dlfe—
rencias entre particulares. Llamaremos a este Poder Judicial, y
al otro, simplemente, Poder Ejecutivo del Estado” (MONTESQUIEU,
Charles-Louis de Secondat, Barén de la Brede y de, El espiritu de
las leyes, Madrid: Editorial Tecnos S. A., 2000, p. 107).

EL JUDICIAL NO ES UN PODER: “El poder judicial no debe
darse a un Senado permanente, sino que lo deben ejercer perso-
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origenes tan polémicos, no debe extrafiar que en muchos
paises -es el caso de casi todos los sudamericanos- los
gobiernos del siglo pasado y los que van de este hayan
optado por considerar al Judicial un poder menor, im-
putandole la “desgracia” de su origen contramayoritario.
Por cierto, en “homenaje” a la confusién que se incurre
cuando se identifica lo mayoritario como ntcleo de lo
que es democrético. Se trata, como es evidente, de un pre-
texto surgido de una exageracién etimolégica y de una
contradicci6én en el andlisis historico: la exigencia de que
los jueces se sometan a la ley se sustenta en que mientras
el Legislativo estaba en manos de los revolucionarios, el
Judicial se mantenia en poder de una nobleza de origen
feudal que habfa comprado el cargo, razén por la que de-
bia ser controlada®. En considerable medida este es el

nas del pueblo, nombradas en ciertas épocas del afio de la mane-
ra prescrita por la ley, para formar un tribunal que solo dure el
tiempo que la necesidad lo requiera.

De esta manera, el poder de juzgar, tan terrible para los hombres,
se hace invisible y nulo, al no estar ligado a determinado estado
o profesién. Como los jueces no estdn permanentemente a la vis-
ta, se teme a la magistratura, pero no a los magistrados.

Es preciso incluso que, en las acusaciones graves, el reo, conjun-
tamente con la ley, pueda elegir sus jueces, o al menos que pueda
recusar tantos que, los que queden, puedan considerarse como
de su eleccién” (MonTesQuiey, Charles..., Ibidem, p. 108).

213 “Nos interesa aqui analizar aisladamente la tarea relativa al ase-
guramiento de la exacta observancia de la ley, que nos llevaria
al fondo de las antiguas disputas entre positivismo y realismo
juridico, ya superadas. Hoy estd universalmente difundida la
percepci6n de que la actividad interpretativa de la jurispruden-
cia contiene ineliminables momentos de creacién del derecho. El
juez ya no es visto como la mitica bouche de la loi, férmula his-
téricamente condicionada, nacida mas alla de los Alpes, en un
periodo donde la doctrina de la divisién de poderes constituia la
prueba de que el poder estaba concretamente dividido entre la
burguesia revolucionaria que habia conquistado el poder legisla-
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origen politico de la casacion.

La ausencia de investigaciones serias desde las teo-
rias politicas o desde la sociologia de la justicia, entor-
no a la importancia de contar con un ejercicio judicial
del poder, ha determinado la carencia de trabajos juridi-
cos sobre el rol de las cortes supremas. Por lo demas, no
siempre es el pueblo quien elige a sus representantes en
las democracias formales, muchas veces es la opinién pu-
blicada la que sustituye groseramente a la opinién pabli-
ca como producto del control que tiene el poder (politico
0 econémico; nacional o trasnacional) sobre el conteni-
do de los medios de comunicacién. Un ejemplo grafica
la situacién: una de las funciones més trascendentes del
Judicial es realizar un control juridico de los otros pode-
res, con técnicas e instrumentos propios que deberian
hacer de esa funcién una garantia ciudadana. La teoria
hace referencia a un control reciproco -la tesis del balan-
ce de poderes-, considerdndose un dato constante que el
auténtico contralor, por especialidad y solvencia, deberia
ser el Judicial. Sin embargo, en pafses como el nuestro
ello no ha ocurrido.

No serfa exagerado estimar que la estrategia conser-
vadora de escamotearle semejante encargo sea la causa
que le haya costado, y le cueste todavia al Judicial, no ser
reconocido por los otros como un poder igual. Con ello le
vienen impidiendo, histéricamente, que cumpla su fun-

tivo y los residuos feudales del estado absoluto aun existentes en
el Poder Judicial” (CHiarLONI, Sergio, Las tareas fundamentales de la
corte suprema de casacion, la heterogeneidad de los fines surgida de la
qarantia constitucional del derecho al recurso y las recientes reformas,
en Los recursos ante Tribunales Supremos en Europa, Coordinador:
Manuel Ortells Ramos, Madrid: Difusion Juridica, 2008, p. 55).

LAS CORTES SUPREMAS EN LA POSMODERNIDAD 315

cion plenamente, es decir, que los investigue y los juzgue
cuando sea el caso, es decir, regularmente.

El resultado de esa marginacién ha significado con-
vertir al Judicial en un simple instrumento de control de
la seguridad y pacificacion sociales, es decir, en un gen-
darme del statu quo, cuando no en un instrumento al
servicio de los fines envilecidos del poder politico o de
una banda dedicada a fines criminales desde el ejerci-
cio autoritario del poder, como ocurrié en Argentina®*.

214 “En el marco de la discusién relativa a los actores no militares de
la dictadura, el rol que tuvieron los jueces y procuradores de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (‘la Corte’) ha sido rele-
gado a un segundo plano comparado con la atencién convocada
por la actuacién de los funcionarios judiciales de instancias infe-
riores. Hste fenémeno tiene relacién con la participacion directa y-
criminal de numerosos funcionarios judiciales de instancias infe-
riores en la comision de violaciones de derechos humanos. Dada
la especial gravedad de estos comportamientos, capitalizaron la
atencién acerca del papel desempefiado por el Poder Judicial en
el terrorismo de Estado.

Sin embargo, el rol que jugé la Corte Suprema durante ese perio-
do también tuvo un efecto devastador en términos de garantias
individuales. Y no solo para quienes recurrian directamente a
la Corte buscando amparo frente a la violencia del Estado, sino
también, por un lado, para aquellos a quienes los tribunales in-
feriores cerraban las puertas siguiendo los criterios fijados por la
Corte y, por el otro, para las futuras victimas de la represion de
un gobierno que se sentia protegido y respaldado por los jueces”
(BoHosLAVSKY, Juan Pablo y GARGARELLA, Roberto, El rol de Ia Corte
Suprema. Aportes repetidos y novedosos, en ; Usted también, doctor?
Complicidad de jueces, fiscales v abogados durante la dictadura, Bue-
nos Aires: Siglo XXI Editores, 2015, p. 77).

“Por eso no sorprende que, después del golpe de 1976, el vere-
dicto de la Corte no se hiciera esperar:

“[considerando qJue un verdadero estado de necesidad reinante
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Una actuacién asi importa una traicién, como es fécil
advertir.

4. LAS TECNICAS PROCEDIMENTALES, FUNCIO-
NES Y FINES DE LAS CORTES SUPREMAS EN LA
ACTUALIDAD

Siendo una situacion que es imprescindible revertir,
las funciones que deben cumplir las cortes supremas en
sociedades como las nuestras se convierten en un tema
que debe ser esclarecido previamente.

La categorfa “corte suprema” abarca 6rganos juris-
diccionales con actividades disimiles segtn sea el siste-
ma judicial. Asi, algunas cortes tienen fuera de su com-
petencia el tema constitucional, otras el de los derechos
humanos, convirtiéndose los 6rganos que los asumen en
sistemas jurisdiccionales paralelos. Este trabajo solo hace
referencia a las cortes supremas que se ubican en el vér-
tice del sistema judicial clasico y solo en lo que respecta
a su funcién jurisdiccional. En consecuencia, queda fuera
de la investigacion otras actividades como, en el caso pe-
ruano, el enjuiciamiento a altos funcionarios ptblicos™.

en el pais obligo a las Fuerzas Armadas a tomar a su cargo el
Gobierno de la Nacién, no olvidando, por cierto, el deber de pro-
teger los derechos individuales. En tal sentido fijé el proposito y
los objetivos basicos para el ‘proceso de reorganizacion nacional’
lo que se asentd en acta que lleva fecha 24 de marzo proximo
pasado, jurando cumplir y hacer cumplir dichos objetivos, el "Es-
tatuto para el Proceso de Reorganizacién Nacional y la Constitu-
cién de la Nacion Argentina’ (Sentencia Suprema ‘Ercoli, Maria
Cristina’ del 16 de noviembre de 1976)” (ibidem, p. 81).
215 Constitucién Politica del Pert

“ Articulo 100.-Corresponde al Congreso, sin participacién de la
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Si bien debido a nuestro origen republicano careci-
mos, en la oportunidad debida, de la opcién de elegir
que modelo de corte suprema nos convenia (como ya se
acredit6), ahora, aunque con muchas dificultades, el ob-
jetivo de contar con lo que necesitamos se torna dificil,
pero posible.

Aunque sobre la materia se ha escrito mucho, sigue
siendo necesario distinguir las funciones de los fines, sin
perjuicio de que sobre estos tiltimos se realiza posterior-
mente una descripcién més detallada.

Las cortes supremas son los tinicos 6rganos que, sien-
do jurisdiccionales, pueden desempefiar una actividad
no referida estrictamente al caso que estan resolviendo,
aunque valiéndose de él. Esta trascendencia sobre el caso
concreto es lo que se conoce con el nombre de fin ptbli-
co; a diferencia de la otra opcién consistente en exigirle
a las cortes supremas solo determinen la eleccién de la

Comisién Permanente, suspender o no al funcionario acusado o
inhabilitarlo para el ejercicio de la funcién publica hasta por diez
afios, o destituirlo de su funcién sin perjuicio de cualquier otra
responsabilidad.

El acusado tiene derecho, en este tramite, a la defensa por si mis-
mo y con asistencia de abogado ante la Comisién Permanente y
ante el Pleno del Congreso.

En caso de resolucién acusatoria de contenido penal, el Fiscal de
la Nacién formula la denuncia ante la Corte Suprema en el plazo
de cinco dias. El Vocal Supremo Penal abre la instruccién corres-
pondiente.

La sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al acusa-
do sus derechos politicos.

Los términos de la denuncia fiscal y del auto apertorio de ins-
truccion no pueden exceder ni reducir los términos de la acusa-
cién del Congreso”.
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interpretacién correcta al resolver el caso concreto, lo que
seria el fin privado.

Ahora bien, el panorama en torno a los fines_se .puede
complicar si no atendemos algunas pautas prehmmare%;.
La primera es que los fines, a pesar del nombre que reci-
ben, no son categéricamente excluyentes eptre euos, nien
teoria ni en la practica. De hecho es casi imposible con-
cebir un sistema cuya corte suprema tenga un exclusivo
fin pablico o privado®®. Por otro lado, las fupcmnes, alas
que nos referiremos a continuacion, son los Ingtrumgqtgs
para la obtencién de cualquiera de los fines. Sin perjuicio
de lo cual, muchas veces la distincién entre funcién y fin
no aparece esclarecida.

Es posible advertir, sin embargo, que la tendencia a
considerar a una funcién como refuerzo para el cumph—
miento eficaz de la otra, va a determinar, en la préctica,
la preferencia por un fin. Y ya en un plano més puntual,

216 En un trabajo reciente el profesor TArRUFFO, aunque no hace re-
ferencia a fines, considera que intentando establecer_qn rasgo
comun a la diversidad de cortes, este seria que sus demsmnes.no
admiten impugnacién en sede nacional. Y por otro lado, opudm
que la actividad comun a las distintas cortes supremas puede
sintetizarse en lo que denomina “tutela y promomé}*l dela legalll-
dad”. Lo que gruesamente serfa equiparable a la bisqueda Ei{e la
legitimidad de la decisi6n en cada caso concreto en el caso e la
“tutela” de la legalidad, actividad que taml:_qe_n la_ denomina _r’e—
activa” y, por otro lado, a la tendencia a privilegiar la evolucion
del derecho, es decir, una funcién lanzada_haaa el futuro, lla que
denomina “proactiva”. Sin embargo, precisa que estas activida-
des no se encuentra en estado puro en ninguna corte. Puede pre-
dominar alguna de ellas pero las cortes supremas suelen realizar
ambas actividades. (TARUFFO, Mjchele,}as funciones de las cortes
supremas. Aspectos generales, en La mision de los tribunales supre-
mos, Madrid: Marcial Pons, 2016, pp. 233-234).
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la regulacion (o la falta de ellas) de algunas técnicas pro-
cedimentales determina no solo la tendencia a privilegiar
una funcién, sino también, como resulta obvio, a concre-
tar con preferencia un fin.

CALAMANDREI advirtié que, en el panorama compara-
do, mas alld del nombre que se dé a las cortes supremas o
al recurso que se interpone para acceder a su competen-
cia, la actividad de todas ellas se reduce a dos funciones.
La primera es el control de la calidad legal (del asi Ila-
mado derecho objetivo) de las decisiones de los 6rganos
inferiores, funcién que suele llamarse nomofilaquia vy,
la segunda, es la uniformidad del derecho (a través, por
cierto, de la uniformidad de la jurisprudencia)

Esta identificacion en las funciones que desempefian
la diversidad de las cortes no significa, ni por asomo, que
todas hagan lo mismo. El tema se complica por el hecho
de que las cortes suelen emplear distintas modalidades,
producir distintos efectos y conducir su actuacién a obje-
tivos diferentes al tiempo de cumplir las mismas funcio-
nes. Precisamente el riesgo al tratar el tema sin realizar

estas precisiones, puede conducir a confundir las funcio-
nes con los fines?”,

217 “Si una corte de casacién debe controlar la simple aplicacién
del derecho objetivo, o si debe atribuir un sentido y extraer un
significado del ordenamiento juridico y ser una verdadera corte
suprema, son funciones -o inquietudes- que intentaremos retra-
tar en este breve trabajo.” (DELGADO SuArez, Christian, Modelos
de cortes supremas y precedentes vinculantes, en VII Pleno Casatorio.
Propiedad vs Crédito, Coordinador: Carlos Alberto Calderén Puer-
tas, Lima: Motivensa, 2016, p. 17).

La frase del joven profesor peruano es singular en varios mati-
ces. Asi, confunde funcién (aplicacién del derecho objetivo) con
fin (atribuir un sentido al ordenamiento juridico). Atn mas, des-
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Es importante destacar, desde ahora, que las dos
funciones antes descritas trascienden la decisién sobre el
caso concreto, es decir, son extraprocesales. Aun cuando
ya se adelanté, reiteramos que las diferencias entre las
técnicas para concretar las funciones estén influidas por
dos variables: la relacién de subordinacion que se otorga
a una funcién respecto de la otra, y la consecuente rele-
vancia que termina otorgandose a uno de los dos fines
antes citados™®.

cribir la funcién de las cortes supremas como de aplicar el dere-
cho objetivo no es acertado, lo que se supone hacen es cuidar su
aplicacion a partir de lo que han hecho los érganos jurisdicciona-
les inferiores. Y aun en esa version se trata de un error histérico.
Por otro lado, tampoco atribuyen un sentido al ordenamiento
juridico sino apenas a un enunciado normativo conformante del
sistema legal que, a su vez, es parte de aquél, estableciendo pro-
visionalmente la interpretacién méas idénea.

No deja de ser preocupante que el profesor califique al fin que
concibe idéneo como verdadero. En un escenario tan complejo
como es determinar la importancia juridica y politica de una cor-
te suprema, calificar una de las opciones como verdadera, deja la
impresién de una aproximacién dogmética a una cuestion que el
mismo autor reconoce que es complicada.

218 “Finalidades que, como afirma el propio Jorowicz, son en sustan-
cia comprendidas en dos grandes tipologias:

- Finalidades priblicas, consistentes en la interpretacion uniforme,
armonizacién y desarrollo del derecho a través de la correcta
aplicacion del juez.

- Finalidades privadas, que son evidenciadas por el hecho de que
-salvo casos excepcionalisimos, como en Ttalia, el recurso de ca-
saci6n del procurador general en el interés de la ley, o en Fran-
cia la denominada saisine pour avis (remision para opinién)- el
proceso ante la Corte Suprema se desenvuelve sobre un recurso
del individuo y la Corte no emite una opinién, sino que resuelve
la controversia singular con una sentencia destinada a pasar en
cosa juzgada” (Carel, Federico, Las Cortes Supremas y la Corte de
Casacién Italiana después de la reforma de 2006. Andlisis comparado,
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Y aqui resulta significativo insistir en la diferencia
entre técnicas, funciones y fines de la casacién o de cémo
se llame el recurso con el cual se accede a las cortes su-
premas. Merece insistirse en esta diferencia’ porque los
trabajos recientes sobre la materia vienen incidiendo, sus-
tancialmente, en encontrar una solucién a un problema
de técnica procedimental que ha devenido en muy gra-
ve: como reducir el ntimero de casos que ingresan a las
cortes. Sin embargo, enfrentar este problema es atacar un
sintoma, no la enfermedad. La ingente cantidad de re-
cursos que hace colapsar el funcionamiento de las cortes
supremas es una consecuencia de dos indeterminaciones
en el disefio del sistema que se haya asumido. La primera
consiste en no definir cuél de las funciones debe ser pri-
vilegiada. Dicho de otra manera, qué funcién debe estar
al servicio de la otra. Detras de la deficiencia descrita, que
no es poca, se oculta la mas importante: no haber defini-
do como presupuesto del trabajo legislativo cuél es el fin
que la corte suprema debe cumplir preferentemente en
el contexto del ordenamiento juridico y de la sociedad
a la que sirve. Y este solo es el inicio de un panorama
confuso, como se advierte del desarrollo que se hace a
continuacion.

- Si se privilegiara la funcién de establecer uniformi-
dad en las decisiones a fin de propender a la uniformidad
del derecho, es evidente que solo deberfan acceder a la
corte aquellos casos que, consistiendo en interpretaciones
divergentes de los jueces inferiores, necesitan de la uni-
formidad en la materia juridica discutida. Si, en cambio,

en Reforma Procesal Civil, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Edito-
res. 2010, p. 632).
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lo que se considera determinante es obtener la “correcta”
aplicacién de la ley, no habria fundamento para excluir
algunos casos, solo bastard que el recurrente alegue una
aplicacion errénea de la ley. Una reforma legislativa ten-
dria, entonces, que privilegiar una de las funciones y re-
gular a continuacioén la técnica procesal para concretar tal
relevancia.

- Si un sistema judicial regulara la titularidad del de-
recho a recurrir de uno o mas funcionarios ptblicos -el
Defensor del Pueblo o el Fiscal de la Nacién, por ejem-
plo-, resulta evidente que el legislador ha optado por fa-
vorecer la funcién uniformadora. Y este recurso, que sue-
le llamarse “en interés de la ley”, le permitiria a su titular
recurrir incluso (o de preferencia) cuando el plazo para
las partes e interesados esté vencido. Sin duda, estamos
ante una preferencia por el fin pablico.

En cualquiera de los casos citados, establecida la fun-
cion que el reformador decide privilegiar, resulta claro
que ello determinara, también, un favorecimiento al fin
(interés) publico o privado, segtin sea el caso. Sin embar-
go, hay que tener cuidado, las opciones legislativas pue-
den responder de manera favorable a una u otra funcién
e, incluso, a uno u otro fin.

- La reduccién de las causales para acceder a la cor-
te, por ejemplo, puede considerarse que se incorpora en
beneficio del interés publico, en tanto produce una dis-
minucién considerable de la carga procesal de la corte,
dandole una oportunidad de cumplir con mayor eficien-
cia su funcién paradigmatica. Sin embargo, la misma pre-
vision normativa puede entenderse a favor del interés o
fin privado, dado que puede considerarse como la prin-
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cipal consecuencia de su regulacién el hecho de que las
partes van a tener un mayor ntmero de casos en los que
la decision es obtenida en menos tiempo, ademas con la
autoridad de la cosa juzgada. En tal situacién, entonces,
lo significativo seré tener identificados los fundamentos
de cada una de estas restricciones, dado que ellos si per-
mitirdn determinar cuél es el fin privilegiado.

- Algo parecido ocurre con la restriccion de la com-
petencia solo a cuestiones de derecho, uno de los rasgos
mas repetidos dentro de la diversidad de conductas asu-
midas por las cortes. Para empezar, no se trata de una re-
gla absoluta sino de una pauta generalizada que suele ser
de considerable utilidad para consolidar el fin piiblico. La
razén es evidente, en el otro extremo resulta excepcional
que la regla juridica que se extraiga de un hecho pueda
ser utilizada en otros casos. Esta situacion es, sin duda,
distinta tratdndose de una cuestion de derecho, aqui es
natural que su empleo pueda ser extendido a casos pos-
teriores®”’.

219 “Como las restriccicnes sirven tanto al interés privado como al
publico -lo que no puede sorprender a la luz de lo que se ha
dicho antes en relacién a la clasica pregunta-, es indispensable
para examinar el tipo de restriccién, determinar si hay un predo-
minio de motivos piblicos o privados. La generalizada, aunque
no en todas partes, restriccién a solo las cuestiones de derecho
parece ser una limitacién que sirve principalmente al interés pa-
blico, ya que los errores en la determinacién de los hechos solo
pueden ser excepcionalmente relevantes en otros casos.

Mientras que los errores en la aplicacion del derecho pueden ser
repetidos por el mismo tribunal o por otros tribunales en casos
posteriores. No es sorprendente que esto haya creado un debate
sobre la manera de distinguir el ‘Derecho’ y los "hechos’, incluso
algunos autores buscan una definicién conceptual.

Otros proponen considerar cuestiéon de derecho a cualquier di-
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Mas alla de la incertidumbre descrita, es un valor en-
tendido que la reduccién del niimero de casos que ingre-
san a las cortes supremas esta conectada al objetivo de
fortalecer el fin publico, en tanto se privilegia la funcién
de uniformar el derecho o permitir su desarrollo a través
de la jurisprudencia.

- Otro tema aparentemente menor tiene que ver con
los requisitos para conceder el recurso. Estos, en tanto ta-
les, pueden ser neutros, es decir, no estar dispuestos para
privilegiar ningtin fin. Sin embargo, esta vuelve a ser una
afirmacién discutible. Asi, no es lo mismo que una corte
tenga la facultad de conceder discrecionalmente el recur-
so, esto es, que lo haga a pesar de que falte un requisito.
En este supuesto no hay duda que dicha disposicién nor-
mativa pretende asegurar que la corte cumpla con el fin
publico™.

rectiva de naturaleza general para casos futuros y una cuestién
de hecho a cualquier cuestién de caracter tnico o individual, que
solo se refiere al caso concreto. Fuere como fuere, hay también un
aspecto importante de ‘interés privado’ en donde la restriccién a
cuestiones de derecho convergen para reducir la duracién y el
costo del proceso. Por cierto, no resulta una carga tan pesada, ya
que las partes tuvieron oportunidad de corregir errores de hecho
en segunda instancia”. (Kern, Christoph, El rol de la suprema corte,
en La mision de los tribunales supremos, Op. Cit., 2016, pp. 65-66).

220 “Si el recurso no es sobre una cuestién de derecho, pero el tribu-
nal tiene discrecion, como es el caso del certiorari ante la Corte
Suprema de los Estados Unidos y en la mayoria de las Cortes Su-
premas de los Estados en los Estados Unidos, sino también en la
ahora Corte Suprema del Reino Unido, el peso tltimo del interés
publico depende de como el tribunal ejerce esta facultad discre-
cional. Parece obvio, sin embargo, que los tribunales tienen la
tendencia de otorgar la admisién o licencia del recurso solo en
casos de interés ptblico, y no en todos ellos”. (Kern, Christoph,
El rol de la suprema corte, Ibidem, p. 67).
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Ahora bien, qué se entienda por interés prblico es
otro asunto discutible. Todas las veces que se ha preten-
dido precisar normativamente el &mbito de lo que com-
prende la categoria ‘interés piiblico’ como requisito para
acceder al dejar que sea la propia corte la que interpre-
te el alcance del enunciado normativo o lo determine en
ausencia de este ha producido resultados relativos. Sin
perjuicio de ello, donde ha funcionado se ha debido a la
autoridad moral e intelectual de los miembros de la cor-
te. En otras palabras, con esta opcién siempre esta laten-
te el peligro de depender de un grupo de personas que
podrian no estar a la altura de la exigencia histérica del
encargo.

- Otro aspecto a tener en cuenta es el referido al desis-
timiento del recurso. Puede parecer una incidencia poco
significativa pero, conceder a la parte la facultad de desis-
tirse una vez concedido el recurso no es un asunto baladji.
Resulta evidente que desde un definido interés ptblico se
deberia regular el rechazo del desistimiento, con el sufi-
ciente sustento juridico-politico de que los efectos del re-
curso desbordan el interés para impugnar del recurrente.
Sin embargo, en el plano real se trata de un tema que o no
es regulado o, cuando asi ocurre, la facultad concedida al
recurrente no concuerda con el privilegio del interés pi-
blico que podria ser el fundamento de toda la regulacién
del recurso®.

221 “Cuando, por el contrario, el poder de las partes para poner fin
al recurso se restringe, se refuerza el papel del ‘interés ptiblico’
de la Corte Suprema. Sin embargo, el peso de esta restriccion
depende, en gran medida, de los detalles de la restriccién: por
un lado, una restriccién que prohibe totalmente cualquier ter-
minacién y permite a un funcionario del Estado continuar con el
recurso, obviamente, hace hincapié en el interés ptblico. Por otro
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- Otro aspecto técnico en donde la opcion elegida
puede producir resultados contradictorios respecto de
los fines al interior de un sistema judicial, tiene que ver
con el tipo de pronunciamiento de las cortes supremas.
Histéricamente, por lo menos, cuando una corte supre-
ma, fiel a su origen en la Asamblea Nacional francesa en
1790, solo confirma o rechaza la actuacion de un érgano
inferior, se considera que esté afianzando el interés pu-
blico. Lo que significaria, por oposicién, que si la corte
realiza adicionalmente una actividad creativa, es decir
anula y resuelve el mérito, estaria privilegiando el interés
privado, especificamente el del impugnante.

No es necesario sustentar que tal argumento puede
ser desarrollado en sentido inverso. La dltima opcién
puede ser la mejor manera de uniformar el derecho a tra-
vés del desarrollo jurisprudencial de una posicién juridi-
cay, privilegiando tal funcién, aportar al interés ptblico.
Y ya es mas fécil argumentar al contrario: el cuidado en
la aplicacién del derecho objetivo no puede ir mas alla
de ratificar lo hecho por el tribunal inferior o anular su
decisién dandole pautas para que vuelva a resolver, ase-
gurando asi el interés (privado) del impugnante.

Lo hasta aqui desarrollado va dejando entrever que,
desde la perspectiva de una reforma legislativa, la meto-
dologia idénea deberia consistir en identificar, en primer
lugar, el fin que se pretende privilegiar en la actuacién

parte, una restriccién que consiste en el requisito del consenti-
miento de la otra parte —-una restriccién que se ha introducido
muy recientemente en Alemania- es mas dificil de interpretar
si el acceso a la Corte Suprema es de “interés publico’ y si ella
busca promoverlo”. (Kern, Christoph, El rol de la corte suprema,
Ibidem, p. 68).
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de una corte suprema. Este fin o interés -ptblico o pri-
vado- va a determinar, también, la funcién que debe ser
privilegiada. Establecidas estas lineas vectoriales, deben
regularse, entre otros aspectos complementarios, los re-
quisitos de admisibilidad y procedencia del recurso, las
regulaciones sobre la actuacion del recurrente, las causa-
les 0 motivos, la incorporacién o no del recurso en interés
de la ley, la admisién de amici curiae, los alcances de la
decisién de la corte, entre otros aspectos técnicos.

Sin embargo, el entramado que conduce desde los
fines hacia las regulaciones normativas de las cortes su-
premas no tiene que ser, necesariamente, coherente ni
solido. No solo porque el siglo XXI de los derechos no
soporta mas razonamientos cartesianos -el derecho no
puede ser apreciado como si fuera un saber formal cuyas
reglas tienen pretensiones de exactitud- sino porque las
cortes supremas estan condicionadas tanto por la clase
politica en ejercicio del gobierno como por los grupos de
poder econémico.

En consecuencia, son los factores de presion surgi-
dos del gjercicio del poder politico y las pulsiones de los
grupos de poder econémico, las que determinan el grado
de involucramiento de una corte suprema en el cumpli-
miento eficaz de sus funciones y, por esa via, en el afian-
zamiento de uno de sus fines.

Entonces, o tenemos una corte suprema recatada y
obediente, fiel cancerbera del sistema legal que, a su vez,
no es otra cosa que el estatuto de las reglas de juegos de
los grupos de poder; o tenemos una corte suprema dis-
puesta a convertir la interpretacién del ordenamiento le-
gal en un instrumento dindmico de transformacion de los
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valores del mercado en los valores constantes -a la vez
que cambiantes- de su comunidad.

En nuestra opinién, si las cortes supremas no son las
instituciones encargadas de proponer las directrices que
orienten la evolucién del pensamiento juridico nacional,
y tampoco las que refuercen los valores democraticos y
sociales que permitan postular una sociedad igualitaria y
solidaria®, no tendria sentido concebirlas como institu-
ciones esenciales para la transformacién de una sociedad.

5. LOS MODELOS CONTEMPORANEQOS DE CORTES
SUPREMAS

Por las razones antes desarrolladas, aquello que des-
cribiremos como modelos contemporaneos de cortes su-
premas, no representan puntualmente aquello que esté
ocurriendo en la escena actual. Fijarse en los detalles po-
dria hacer estallar un intento de darle consistencia a una
clasificacién con variables tan disimiles.

Asi y todo el esfuerzo es ttil. Se trata de identificar
coordenadas sobre esfuerzos dispares para lograr con-
tar con una corte suprema comprometida con socieda-
des que también, no lo olvidemos, son dispares en los

222 “El maestro MORELLO escribié que las Cortes Supremas, mas que
testigos privilegiados de las transformaciones sociales, son co-
protagonistas de ellas.

Y esto es sin duda verdadero si se piensa que también la juris-
prudencia de las Cortes —el derecho viviente como surge de las
interpretaciones y aplicaciones de los jueces- es un importante
factor de caracterizacion de la estructura social de un pais” (Cak-
p1, Federico, Las Cortes Supremas y la Corte de Casacién Italiana des-
pués de la reforma de 2006. Andlisis comparado, en Reforma Procesal
Civil, Op. Cit,, p. 630).
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niveles de satisfaccion de sus necesidades primarias y
secundarias.

Como toda taxonomia, los modelos contemporaneos
de cortes supremas que asumimos podrian considerarse
arbitrarios, pero es el riesgo de tener que elegir. Usaremos
como referencia dos trabajos sobre la materia®?, aunque
nos separaremos de ellos no solo en los datos estadisticos
sino también en algunas visiones comprometidas respec-
to de lo que deberia esperar una sociedad emergente -
como la nuestra- de su corte suprema.

Entonces, superando las diferencias menores que po-
drian propiciar una division mas escrupulosa, pero no
necesariamente mads tutil, estimamos que hay actualmen-
te tres modelos de cortes supremas: I) el franco-italiano,
IT) el angloamericano y III) el aleman. Describamos cada
uno por separado.

5.1. El modelo franco-italiano

Entre los rasgos generales que podemos identificar
en este modelo, citamos el hecho de que en algunos pai-
ses a €l adscritos, las cortes supremas no suelen tener
competencia para temas constitucionales, los cuales son
concedidos a érganos especializados, lldmense cortes o
tribunales constitucionales sobre los cuales, como se ad-
virtié anteriormente, este trabajo no se refiere.

223 Tarurro, Michele, Las funciones de las cortes supremas, en Reforma
Procesal Civil, Ob. cit., pp. 649-667 y Las funciones de las cortes su-
premas. Aspectos generales, en La mision de los tribunales supremos,
Ob. Cit., pp. 231-251.

A pesar del nombre parecido, hay 6 afios de diferencia entre una
y otra publicacién y por cierto més en su contenido.
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También es comtn a este modelo el hecho de que las
sentencias no resuelvan el mérito, es decir, cumplen con
su nombre original, casan (anulan) la resolucién venida
en grado y la devuelven. En el caso francés, por ejemplo,
se usa la férmula “casa, anula y remite...” para dejar defi-
nida la declaracién de ineficacia y el consecuente reenvio.

Otro rasgo de este modelo es que suele mostrar un
privilegio por el derecho subjetivo a impugnar del re-
currente. De alli que se priorice la situacién juridica de
este en lugar de la trascendencia juridica y social que se
obtendria si se expidiera una decisién con vocacién uni-
formadora que, por tanto, supere el interés juridico por el
caso concreto. Por cierto, un rasgo como el citado signifi-
ca que, en la practica, se concedan una inmensa cantidad
de recursos -rasgo con el que se manifiesta el interés por
el derecho de los impugnantes antes que por la trascen-
dencia publica del recurso-, los cuales generan, como es
mas o menos obvio, dos consecuencias procedimentales
significativas: un trdmite moroso y una jurisprudencia
abundante y caética.

Sin embargo, tal vez el rasgo mas prominente a des-
tacar es que ni en Francia ni en Italia el instituto de la
casacion se concibe como un recurso. En el caso francés
se trata de un poder auténomo de actuar sobre la senten-
cia, un pouvoir. En el caso italiano, se trata del ejercicio
auténomo de una pretensién impugnatoria. Con estos
antecedentes, describamos algunos aspectos del funcio-
namiento del instituto en uno y en otro pais.

- En Francia, no olvidemos, la cuna de la casacion, la
corte funciona de manera fraccionada a partir de crite-
rios de especializacién juridica. Esta division en camaras
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de aquello que, teéricamente, deberia ser unitario tiene,
en mi opinién, una importancia considerable, en tanto a
partir de ella empieza a perfilarse el mayor interés que
se otorgara a una funcién respecto de otra y, también,
consciente o inconscientemente, definiré el fin que sera
preferido®.

En principio y tal vez como un homenaje a su origen
~los miembros del Tribunal de Casacién creado por la
Asamblea Nacional revolucionaria en 1790 no eran nece-
sariamente abogados-, las cortes que siguen este modelo
no expiden un pronunciamiento de mérito, lo que signifi-
ca que cuando acogen el recurso solo anulan el fallo y de-
vuelven los actuados (al mismo 6rgano inferior o a otro).
Esto es, deciden con reenvio a fin de que se expida una
nueva decisién. Aunque debe precisarse que a la fecha el
patrén descrito se encuentra relajado.

La Corte de Casacion francesa estd conformada por
seis cAmaras permanentes y tres ocasionales. Para refe-
rirnos solo a la materia civil, estan integradas por cinco
de las permanentes y 115 jueces. Cada camara esta com-
puesta en promedio por 15 jueces, aunque se divide en

224 Esta divisién alcanza un nivel mas profundo en algunos paises
donde, ademés del criterio de especialidad, se incorpora una di-
visién geogréfica de la Corte, esto es, el funcionamiento esparci-
do de estas a lo largo del territorio. Se llamen chartres, sezioni, ca-
maras, senate o salas, lo importante es que, con una organizacion
asi disefiada, serd excepcional identificar una expresion unitaria
de la corte sobre una determinada cuestion juridica. Atendiendo
a las multiples opciones que esta tiene de manifestarse, es hasta
natural que se declaren posiciones distintas sobre la misma cues-
tion. En principio este es un defecto que asumen todas las cortes
que se fraccionan por especialidad juridica o por regiones, salvo
el caso singular de Alemania que, precisamente por ello, consti-
tuye para nuestro trabajo un modelo particular.
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secciones. Cinco conforman una cdmara ordinaria y tres
una limitada®.

Al margen de las camaras descritas, existen las Ca-
maras Mixtas, la Asamblea Plenaria y la Camara de los
Dictamenes. Considero importante describir la funcién y
competencia de cada una.

Un caso va a una Camara Mixta cuando el recurren-
te considera que su tema puede ser conocido por distin-
tas camaras o porque la cuestion juridica ha recibido o
puede recibir pronunciamientos distintos de las cdmaras.
La idea es, entonces, que la Cdmara Mixta resuelva un
conflicto de jurisprudencia al interior de la Corte de Ca-
sacion, por eso su decision tiene una fuerza vinculante
particular.

Las sentencias de las Asambleas Plenarias tienen
una calidad especial: estdn dirigidas a los tribunales de
mérito (nivel inferior). Solo se accede a la Asamblea Ple-
naria cuando después de una sentencia de una camara,
el tribunal superior a quien se reenvi6 el caso decide
mantener su posicion inicial. Ante esta situacidn, la in-
tervencion de la Asamblea es obligatoria. Por otro lado,
desde 1979, la Asamblea Plenaria interviene de manera
facultativa cuando un asunto plantea una cuestiéon de

225 Esta division de ordinarias y limitadas fue creacién de una ley
reciente destinada a reducir la morosidad de la Corte. La idea
fue que las secciones de tres jueces se encargaran de los casos
sencillos, resolviéndolos prontamente y dejando los complejos a
la seccién de cinco. Muy pronto la discusién sobre si un caso es
sencillo o complejo produjo una nueva razén de mora a la activi-
dad de la Corte, obteniéndose lo contrario de lo que se queria. En
todo caso, hay que reconocer que el legislador intenté enfrentar
el problema que acucia a la Corte.
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principio en donde existen decisiones divergentes de los
jueces de mérito o entre los jueces de mérito y la Corte de
Casacion. La sentencia de la Asamblea se impone sobre €l
tribunal de mérito respecto de los temas de derecho que
juzgd. Curiosamente, la vinculacién sobre ese tema dere-
cho solo alcanza a ese tribunal y solo sobre ese caso. Esto
significa que ese o cualquier tribunal puede apartarse de
la posicion de la Asamblea sobre el mismo tema juridico,
respecto de cualquier otro caso. Esto deja la impresion -
dada la solemnidad y tiempo que consume un caso visto
por la Asamblea- de que estamos ante un “parto de los
montes”.

La Cémara de los dictdmenes (Chambre des avis) fue
creada en 1991 y, aunque recuerda a algunas instituciones
muy antiguas, puede afirmarse que para el momento ac-
tual reviste una notoria originalidad. Esta cdmara, como
lo anuncia su nombre, solo tiene una funcién consultiva
(ergo, no jurisdiccional, aunque la conforman jueces de
casacion) que es activada por los tribunales de mérito so-
bre una cuestion de derecho que les viene presentando
una gran dificultad, la cual se expresa en numerosos liti-
gios. Y ya, para completar la singularidad, debe precisar-
se que la absolucién de la consulta no vincula al tribunal
que la hizo, aunque desde la fecha en que se realiz6 la
consulta, el procedimiento se suspende por tres meses.
La referencia histdrica sobre esta institucién nos conduce
a los llamados recursos de interpretacion y, méas atras, a
los rescriptos imperiales (derecho romano), aunque es-
tos, recordemos, si vinculaban.

Es de suponer que, como un intento de reducir el uso
malicioso del recurso de casacidn, se elimind de este tan-
to el efecto suspensivo como el devolutivo. Inclusive el
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cumplimiento de la sentencia impugnada se convirtié en
un requisito de procedencia del recurso, salvo casos ex-
cepcionales.

En 2007 la Corte de Casacién expidié 20.234 senten-
cias civiles. En ese mismo afio las cdmaras de dicha espe-
cialidad recibieron 18.232. Estos datos nos dan un pro-
medio de 178 sentencias al afio por cada juez y de 15 al
mes, lo cual sin duda resulta un verdadero avance en el
intento de reducir la morosidad.

A pesar de lo dicho y de las reformas emprendidas,
una comparacion estadistica acredita que el problema de
la mora sigue intacto: en 1997 el tramite en la Corte de-
moraba 611 dias; en 2007 tardaba 400.

- En Italia, a diferencia de Francia, la Corte expide
decision sobre el mérito, pero privilegiando la nomofi-
laquia, aunque, mas alla de ello, la situaciéon no difiere
sustancialmente de lo descrito para el caso francés. El
privilegio de la funcién nomofildctica implica una renun-
cia a conectar sus efectos con la funcién uniformadora,
tendencia cuyas consecuencias serdn determinantes para
explicar, a continuacioén, la crisis de la casacién italiana.

Insistimos en que el control se realiza sobre el caso
concreto y solo sobre las cuestiones que surgieron del
caso. Esto significa que se prefiere el derecho subjetivo a
impugnar sobre el cumplimiento de los deberes juridico-
politicos de la Corte de Casacién®.

226 “Como se verd, en efecto, el legislador parece considerar que la
Corte de Casacién debe desplegar la funcién de nomofilaquia
decidiendo toda particular y especifica cuestion de derecho que
surge en el d&mbito de cualquier controversia. Se trata, por asi de-
cirlo, de unanomofilaquia particularista y analitica: toda cuestion

LAS CORTES SUPREMAS EN LA POSMODERNIDAD 335

Confirmando la tesis aristotélica de que los extremos
son defectuosos, el articulo 111.7 de la Constitucion ita-
liana?® suele ser interpretado con una amplitud ins6li-
ta para un tema tan delicado como el acceso a la Corte.
Esto ha conducido a que, en la préctica, se considere in-
constitucional cualquier filtro para limitar los recursos.
De hecho, se considera al recurso de casacién como la
concreciéon de un derecho subjetivo individual a impug-
nar?®, Dado que las consecuencias de una opcién como

de derecho debe poder ser llevada directamente a la atencién de
la Corte, y esta debera verificar, pronuncidndose explicitamente
al respecto, si el juez inferior ha o no aplicado correctamente la
ley resolviendo cada una de estas cuestiones” (Tarurro, Michele,
; Una reforma de la casacién civil?, en Proceso Civil. Hacia una nueva
justicia civil, Coordinadores: Andrés de la Oliva Santos y Diego
Palomo Vélez, Santiago de Chile: Ed. Juridica de Chile, 2007, pp.
524-525).
227 “Articulo 111,7

[oal:

Siempre se podra interponer recurso de casacién por infraccién
de la ley ante el Tribunal Supremo frente a las sentencias y los
autos en materia de libertad personal pronunciados por los 6rga-
nos jurisdiccionales ordinarios o especiales. Esta norma no admi-
tird mas excepcién que las sentencias de los tribunales militares
en tiempo de guerra”.

228 “Nos encontramos aqui frente a uno de los casos mas eviden-
tes de heterogeneidad de los fines perseguidos por una norma
procesal. Precisamente la garantia del recurso contra todas las
sentencias ha determinado la imposibilidad para la corte de ca-
sacion de asegurar la uniforme interpretacién y aplicacién de la
ley. La razén es simple y puede estar contenida en un dicho de
la sabiduria popular: tot capita fot sententine. Desde hace muchos
afios los recursos son demasiados numerosos y estan en progre-
siva via de aumento, ya casi decuplicados respecto de los cin-
cuenta del siglo pasado, de manera que demasiado numerosos y
en progresiva via de aumento son los jueces llamados a decidir-
los” (CriaRLONI, Sergio, Las tareas fundamentales de la corte suprema
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la descrita no parecen ser preocupacién del legislador, la
tendencia se ha agravado en varios frentes. Por un lado,
se ha aumentado el ntimero de causales o motivos para
interponer el recurso y, como consecuencia de ello, se
producen excesivos precedentes carentes de autoridad.

En un escenario como el descrito, el intento de buscar
la uniformidad de la jurisprudencia por medio de los pre-
cedentes ha fracasado debido a que la utilidad de estos
aumenta siempre que haya una relacién inversamente
proporcional con su cantidad. El resultado es previsible:
una jurisprudencia tumultuosa, desordenada, contradic-
toria y por ello inconfiable, no produce ninguna autori-
dad®?, rasgo esencial para desarrollar una adecuada doc-
trina del precedente y, por esa via, el cumplimiento eficaz
del fin pablico de una corte suprema.

Una demostracién del tramite moroso es que en 1996
se resolvieron 14.193 casos y en 2006 estos ascendieron a
29.641. A la duplicidad de casos resueltos en el lapso de
una década, se debe tener en cuenta que en 1996 la Corte
cerr6 con 37.080 casos pendientes. Sin embargo, diez afios
después, los pendientes ascendieron a 100.609, cantidad
que expresa una profunda crisis atin para el espiritu mas
optimista.

En el afio 2005 ingresaron a la Corte 31.730 casos y

de casacion, la heterogeneidad de los fines surgida de la garantia consti-
tucional del derecho al recurso y las recientes reformas, en Los recursos
ante Tribunales Supremos de Europa, Ob. cit., p. 60).

229 El profesor TarUFFO hace referencia a una obra que con solo su
nombre describe el estado de la jurisprudencia italiana: MoNETA,
Mutamenti nella giurisprudenza della cassazione civile. Ottocentoses-
santasette casi di contrasto nel quinquenio 1988-1992, en ibidem, Pa-
dua, 1993, p. 518.
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esta resolvio, en el mismo afio, 31.221. Estas cifras expre-
sarian una situacion controlada y bastante aceptable, si
no se considerara el hecho de que quedaron pendientes
de resolver para el préximo afio (2006) 94.235.

Otro dato a confrontar es que en 1996 los tramites en
la Corte duraban 31 meses y para el afio 2006 duraban
30 meses. Como se advierte, la doctrina procesal poco o
nada ha ayudado a hacer efectivo, precisamente, otro pa-
rrafo del articulo 111 de la Constitucién, cuando refirién-
dose al proceso judicial prescribe: “La ley asegurara la
duracién razonable del mismo”.

La Corte italiana se divide en secciones simples y
unidas, siendo las tltimas una especie de grado mayor en
cada especialidad. Aun asi, tampoco cumplen su funcién,
en tanto también se cuentan por miles sus decisiones?®.

Una reforma en vigencia desde 2006 no ha enfren-
tado, desgraciadamente, el tema de la proliferacién de
recursos. Lo que resulta insélito es que, al contrario, ha
multiplicado el niimero de pronunciamientos. En efecto,
no solo ha aumentado los motivos (causales) para inter-
poner el recurso, sino que ha impuesto reglas en consi-

230 “Agregando desorden jurisprudencial al desorden legislativo
que caracteriza la actividad de los parlamentos modernos, nues-
tra corte suprema presenta un panorama de pronunciamientos
divergentes entre seccién y seccion, entre secciones simples v
secciones unidas y a menudo, ademés, también al interior de la
seccién misma, comprendiendo con esto a las mismas secciones
unidas, sobre el hilo de &mbitos de (casi) contemporaneidad, que
nada tienen que ver con las exigencias de una maduracién cons-
ciente y de una evolucién natural de la jurisprudencia, y porque
a menudo se trata de contrastes referidos a la interpretacién y
a la aplicacién de normas no recientes” (CHIARLONI, Sergio, Las
tareas fundamentales..., Ob. cit., p. 60).
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derable medida incomprensibles como, por ejemplo, que
cada motivo (“cuestion de derecho”) del recurso debe ser
respondido por la Corte (“principios de derecho” lo lla-
ma), aun cuando el recurso sea rechazado o si fuese un
tema no impugnado por las partes, es decir, a pesar de
que no tendra ningtn efecto. Desde otra perspectiva, si
por cada “cuestién de derecho” se expide un “principio
de derecho”, queda la sensacion de que el sistema juridico
se duplicarg, en tanto habra una regla judicial para cada
“cuestién de derecho”, sin perjuicio de que la prolifera-
cién de recursos y salas producira innumerables decisio-
nes contradictorias. Con estas reformas, queda claro que
la concepcién de la Corte como una tendiente a provocar
la evolucién del derecho es una asignatura pendiente en
Italia®!.

Finalmente, y aun cuando parezca inso6lito, la refor-
ma ha incorporado la posibilidad de que el perdedor
pueda interponer revocacién por error de hecho contra
la sentencia casatoria, es decir, algo asi como un terre-
moto después de una inundacién. Prueba de ello son los
resultados mas recientes sobre el tramite de los recursos

231 “No es necesario insistir sobre las caracteristicas de este modelo,
y ni siquiera es necesario subrayar sus degeneraciones que han
llevado a la situacién anémala que en los tltimos decenios ha
caracterizado a la Casacién italiana. Baste subrayar que la mo-
dalidad del ejercicio del control de legitimidad sobre cada caso
concreto, y sobre cada cuestion de Derecho que surge en cada
caso individual, puede tal vez corresponder a una concepcion
formalista, extrema y omnipresente de nomofilaquia, mas tien-
de a provocar una involucién del sistema que se traduce en una
radical crisis de funcionalidad de la misma corte suprema”. (Ta-
rUFFO, Michele, Las funciones de las cortes supremas. Aspectos gene-
rales, en La mision de los tribunales supremos, Op. Cit., p. 243).
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en la Corte?2,

Taruffo cree que inclusive la Ley nam. 69 de 2009,
que enfrento6 el tema de la seleccién de los recursos a ser
concedidos, tiene, ademds de alguna controversia de in-
constitucionalidad en su contenido, un intento de con-
vertir a la casacién italiana en una corte de precedente
pero con una redaccién poco feliz?®.

5.1.1. Los abogados en el modelo franco-italiano

El recurso de casacién, como resulta evidente, exige
para su elaboraciéon una técnica mucho maés sofisticada
que la que suele ser empleada para cualquier otro tipo de
recursos. Ahora, tal situacién implica (o deberia implicar)
una exigencia especial para los abogados que patrocinan
su interposicion o su cuestionamiento. Al fin y al cabo eso
es lo que ocurre con los jueces, no todos son supremos.

En Francia solo pueden patrocinar el recurso de casa-

232 “La Corte sigue, atin hoy, abrumada por un namero excepcio-
nalmente elevado de recursos pendientes -mas de 99,000~ y re-
cibe cada afio cerca de 30,000 nuevos recursos de los cuales logra
‘dar salida” solo (si puede decirse asi) a 25,000”. (CAMPODONICO,
Francesco, La génesis de la ambigiiedad. Apuntes para una investiga-
cidn histdrica sobre la conmixtion entre Jus constitutionis y Jus litiga-
toris, en Debatiendo con Tarurro, (Coeditores Jordi Ferrer Beltran
y Carmen Vasquez), Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 110).

233 "Hs dudoso que en tal modo la Casacién italiana pueda desa-
rrollar efectivamente una funcién activa en la evolucién del de-
recho, como la que desarrollan otras cortes supremas: incluso
cuando se llegase a una efectiva reduccién de la carga de trabajo
de la Corte, de hecho, la finalidad de reconfirmar la jurispruden-
cia que ya existe parece destinada a prevalecer sobre toda otra
funcién dirigida hacia el futuro”. (TARUFFO, Michele, Las funciones
de las cortes supremas. Aspectos generales, en La mision de los tribuna-
les supremos, Op. Cit., p. 248).
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ci6n 91 abogados, los cuales han sido elegidos al superar
una evaluacién calificada, ademéas de haber acreditado
una conducta intachable. Inclusive hay abogados que
aprueban el ingreso, pero deben mantenerse en lista de
espera. En Bélgica los abogados acreditados para patroci-
nar el recurso son 16 y en Alemania 29. Sin embargo, en
Italia el namero de abogados aptos para la Corte es de
37.242.

Como se advierte, no es posible confirmar la tesis de
que la seleccién de abogados casacionistas sea una pro-
puesta que mejore la calidad en el tramite y decisién del
recurso en tanto los datos conocidos no son homogéneos.
En cualquier caso, las razones por las que la casacion ita-
liana es disfuncional son lo suficientemente abundantes
como para identificar el niimero de abogados como una
causa mas de la crisis. Asi y todo, lo expresado no obsta
para que la seleccion de abogados especializados en el
recurso sea un aspecto a tener en cuenta.

5.1.2. El submodelo espariol

El caso espafiol requiere un tratamiento especifico
por lo menos por dos razones. La primera es que en la
descripcién de su evolucion se destacan algunas particu-
laridades que lo hacen original y, la segunda, es que se
trata del antecedente directo de los ordenamientos proce-
sales de este lado de América con la excepcién de Brasil.

La primera particularidad de la casacién espafola es
que, a diferencia de la matriz francesa surgida de exigen-
cias politicas (la revolucion de 1789), su disefio respondi6
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a criterios de técnica judicial®. Lo dicho no significa, sin
embargo, que no haya sufrido la influencia francesa. El
problema que se convertird en central para todas las cor-
tes supremas -la excesiva carga de casos- fue enfrentado
tempranamente por el real decreto de 1838, el cual incor-
pord el recurso de nulidad en el &mbito civil no solo para
los errores in procedendo sino también para los errores in
iudicando, aunque en ambos casos el Tribunal Supremo
no resolvia el mérito sino devolvia los actuados a fin de
que resolviera el grado inferior.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de 1855 regulo
el recurso de casacién (por primera vez en Espafia pasé
a llamarse asi) en calidad de supremo y extraordinario,
y como cierre de las dos instancias tradicionales. En esta
ley aparecen las peculiaridades a las que se hacia referen-
cia anteriormente. Si el recurso de casacién se sustentaba
en motivos in procedendo era vista por una sala distinta
a la que resolvia los motivos in iudicando, pero si el re-
curso contenia ambos motivos, primero se resolvian los
motivos procesales. El cambio mas significativo es que
suprimia el reenvio.

234 “La primera nota definitoria de la tradicional casacién civil espa-
fiola es su ‘jurisdiccionalidad’. La Constitucién de Cadiz de 1812
establecié un proceso civil en el que como méaximo habria ‘tres
instancias y tres sentencias definitivas’ (articulo 285). A pesar de
ello, y después de las previsiones incorporadas en los reales de-
cretos de 1838, 1852 y 1853, la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855 (al igual que se podia apreciar en la Real Cédula del 30 de
enero de 1855 sobre Justicia en Ultramar), opté por completar el
sistema de las dos instancias en los juicios civiles con la previsién
de la casacién, como recurso jurisdiccional supremo y extraordi-
nario” (VALLesPiN PErez, David, El papel de los Tribunales Superio-
res de [usticia ante la casacion civil, en Justicia, Barcelona: Editorial
Bosch, 2005, pp. 37-38).
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Tiempo después empezo a regir la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881, cuya vigencia super¢ la centuria,
aunque en el tema de la casacion sufri6 sucesivas modifi-
caciones destinadas a racionalizar la inmensa cantidad de
recursos que llegaban al Tribunal Supremo (TS), desvir-
tuando su esencia y afectando su funcion. Lo curioso es
que la reforma de 1984 hizo exactamente lo contrario, esto
es, ampli6 los motivos casatorios, con lo cual incremento
el nimero de recursos. La reforma de 1992, en cambio,
redujo los motivos, pero no de una manera eficiente.

En cuanto a los fines del recurso nos parece que, en
los hechos, hay un predominio del interés para impugnar
de los litigantes (fin privatista), el cual no solo se demues-
tra en la supresion del reenvio sino también en cuanto se
abre el recurso para aspectos que tienen que ver con la
justicia de la decisién (el control de los hechos).

A pesar de lo dicho, el perfil propio del recurso se
destaca, como ya se adelant6, cuando separa las conse-
cuencias de la fundabilidad del recurso: ordena reponer
el proceso cuando se trata de casacién por quebranta-
miento de forma; o reforma la decisién cuando resuelve
una casacion por infraccién de ley (mérito).

Las discusiones que provocaron las sucesivas modifi-
caciones a la centenaria LEC de 1881 no tienen compara-
cién con las que produjo la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) de 2000, desde poco antes de ser promulgada.
Su originalidad es destacadisima, pero asiy todo son mas
relevantes sus aspectos procedimentales y las dificulta-
des que desencadenaron.

Aun cuando no parece estar en discusién que la con-
cordancia de los articulos 24, 14 y 9 de la Constitucién de
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1978 concede al TS, 6rgano de cierre del Poder Judicial, la
funcién nomofildctica y de creacién de doctrina legal, 1a
LEC del afio 2000 propuso un fraccionamiento de la com-
petencia material del recurso. Este consisti6 en conceder
a los Tribunales Superiores de Justicia el conocimiento
del recurso extraordinario por infraccién procesal, aque-
llo que la LEC de 1881 llamaba casacion por quebranta-
miento de forma.

Segtin la regulacién de la LEC de 2000 (articulos 466-
476) que, reiteramos, no llegé a entrar en vigencia cuando
empez6 a regir el resto de ella, la impugnacién por pre-
sunto error in procedendo se interpone ante los Tribunales
Superiores de Justicia por medio del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal. El error in iudicando, en cam-
bio, se impugna con recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo. Sin embargo, si el impugnante deduce ambos,
se declara improcedente (el articulo 466.2 dice “inadmi-
tido”) el segundo. Entonces, el impugnante que tuviera
razones de derecho procesal y material para impugnar
debera elegir y proponer su posicién mas sélida, es decir,
debe renunciar a una parte de su derecho a impugnar®®.

235 “Larazdn de esta absurda prohibicidn, que, bajo la forma de ejer-
cicio de un supuesto derecho de opcidn, expresamente establece
el articulo 466 LEC, es clara: al no poderse convertir el Tribu-
nal Supremo en una ‘cuarta instancia’, encargada de revisar las
sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia en
la resoluci6n de los recursos por infraccién procesal, sino que,
como se ha reiterado, la competencia objetiva de la casacion se
distribuiria entre el Tribunal Supremo (material) y los Tribunales
Superiores de Justicia (procesal) -los cuales vendrian a adquirir
el mismo rango procesal que el Tribunal Supremo- el legislador
se vio obligado a constrefiir al recurrente a elegir entre una de las
dos vias: bien la de acudir a los Tribunales Superiores de Justicia
mediante la denuncia de los vicios in procedendo, bien a la del
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A la complejidad descrita se afiade otra. Si cada parte
interpone recurso extraordinario, se sustancia primero el
referido a la infraccién procesal y aunque el otro también
se tramita, su decisiéon queda en suspenso. Si se declara
infundado el recurso por infraccién procesal, se informa
al otro érgano para que resuelva el recurso sobre el méri-
to. Por cierto, si el recurso por infraccién procesal es fun-
dado, el referido al mérito (llamado recurso de casacion
como si el de infraccién procesal no lo fuera) queda “sin
efecto” (articulo 488).

Si lo descrito no pareciera complejo y enrevesado, la
LEC de 2000 establece un sistema de competencia mate-
rial dandole a la Sala Primera del TS competencia para la
materia civil, salvo que se trate de derecho civil foral, que
sera competencia de los Tribunales Superiores de Justicia
de cada comunidad auténoma. Con ello se configura un
panorama disperso y poco propicio no solo para el justi-

Tribunal Supremo para que limite su funcién a los in iudicando.

Asi, pues, de consolidarse la reforma, esta prohibicién, en el su-
puesto no infrecuente de que una sentencia incurra en ambos
vicios, procesales y materiales, al tener legalmente que renunciar
la parte gravada a uno de los dos grandes motivos, en la prictica,
ocasionaria la conculcacién de su derecho a la tutela del articulo
24 de la Constitucion, en su manifestacion de derecho a los recur-
sos, ya que, si se ha producido una infraccién procesal causante
de indefensién material, lo normal sera que se haya infringido
también en la sentencia el derecho material, que no podra reins-
taurarse si se utiliza el recurso por infraccién procesal, ni podra
evidenciarse si se utilizara la casacion material.

Por todas estas razones pensamos que la mejor suerte que debe
correr este proyectado régimen del recurso de casacién es que, al
menos, permanezca como esta: sin entrar nunca en vigor” (Gve-
NO SENDRA, Vicente, El recurso espafiol de casacion civil: perspectiva
de reforma, en Los recursos ante los Tribunales Supremos de Europa,
Ob. cit., pp. 123-124).
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ciable, sino también para intentar una uniformidad juris-
prudencial. Habra que recordar que una de las bases del
sistema casatorio propuesto es la distincién entre errores
in procedendo e in iudicando, la cual, como bien se sabe, ja-
mas constituy6 una diferencia que pueda ser reconocida
en doctrina como clara y definitiva.

Si se quisiera sumar complicaciones a las que ya so-
bran, adviértase el viejo y casi surrealista intento de que-
rer compendiar la esencia del motivo casatorio en una
frase. Como se ha expresado anteriormente, son muchas
las legislaciones que han fracasado en el intento de plas-
mar en una frase la opcién de conceder o no el recurso. El
intento de otorgarle simplicidad a lo que es naturalmente
complejo no suele dar resultado, por lo menos norma-
tivamente. Pero el caso espafiol es excepcional: la frase
“interés casacional” contiene un surrealismo invertido.
No se comete el cldsico error de dejar que sea la interpre-
tacion del TS la que determine el contenido de la frase,
sino que se elige la opcién invertida: se detalla norma-
tivamente en qué casos hay “interés casacional”, con lo
cual este se convierte en un requisito como cualquiera,
sin absolutamente ningtin margen para que el Tribunal
le encuentre un uso especial para una situacion en la que
considere lo requiere®s,

236 “Mas la predeterminacién legal, establecida a continuacién, del
concepto ‘interés casacional” priva de su contenido genuino al
mismo en cuanto elimina cualquier eleccién del Tribunal, trans-
forméndolo en un presupuesto o requisito procesal de recurribi-
lidad, de manera que si su mencién se suprime de la norma, esta
no padece modificacion, lo que acredita la inutilidad del concep-
to “interés casacional’ formulado en tales términos” (ALMAGRO
NOE;ETE, José, Situacién de la casacion civil en Espafia, en Ibidem, p-
252).
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También est4 regulado el llamado “recurso en interés
de la ley” (articulos 490-493 de la LEC de 2000). Su obje-
tivo es concretar la funcién de unificar la jurisprudencia.
Sin embargo, su préctica padece de algunas limitaciones,
como el hecho de no ser técnicamente un recurso en tanto
la decision no afecta la sentencia impugnada. La legitimi-
dad del Ministerio Fiscal, la Defensoria del Pueblo y de
algunas personas juridicas de derecho ptblico estd desti-
nada a fijar doctrina jurisprudencial, para lo cual tienen
un plazo de un afio desde que se expidi6 la sentencia que
consideran debe servir para promover la funcién unifi-
cadora.

Lo descrito es la regulacion casatoria definitiva de la
LEC de 2000, la cual quedé suspendida mientras se expi-

El mismo autor, con quien compartimos la critica a la inutilidad
de la categoria “interés casacional”, propone una reforma que
concrete el retorno al uso tradicional del concepto. En cualquier
caso, sera mejor en tanto los errores que se cometan con é] seran
los conocidos.

“Un sector de juristas entre los que me hallo, preconiza, desde
hace tiempo, que la admisién a trdmite del recurso, solo se pro-
duzca si el asunto tiene ‘interés casacional’, esto es, un interés
reconocido, por determinacion de la Sala de casacién, como tras-
cendente en su proyeccién jurisprudencial, por encima del caso
mismo, evitando asi sentencias que, dada la naturaleza del caso
y su solucién, no aportan nada por ser reiterativas o anodinas al
acerbo jurisprudencial, e impiden, por la densidad del trabajo
ocuparse prioritariamente y dentro de un tiempo de resolucién
razonable de aquellos otros asuntos que lo merecieran como en-
riquecedores del ius constitutionis.

Desapareceria, con ello, un concepto de “interés casacional’ falso,
como es el actual, de caracter meramente mecanico y reducido a
la condicién de obligado presupuesto de recurribilidad al mar-
gen de su valoracién discrecional que es la esencia o razén del
concepto” (ALMAGRO NOSETE, José, Ibidem, p. 257).

LAS CORTES SUPREMAS EN LA POSMODERNIDAD 347

diera un dispositivo que reformara la Ley Orgénica del
Poder Judicial definiendo la competencia material del TS
y de los Tribunales Superiores de Justicia respecto del re-
curso extraordinario por infraccién procesal.

En la espera de esa reforma, entré en vigencia un
sistema casatorio provisional. Este consistio en adosar el
recurso extraordinario por infraccién procesal al recurso
de casaciéon y darle competencia sobre ambos al Tribunal
Supremo. Este régimen, llamado transitorio, esta regula-
do en la Décimo Sexta Disposicién Final de la LEC de
2000, el cual ha sufrido también modificaciones, algunas
de las cuales parecen discutibles en tanto surgen de una
actuacion legislativa de 6rganos que son jurisdiccionales.
Asi, un Acuerdo de la Sala de lo Civil (Primera) del Tri-
bunal Supremo del 30 de diciembre de 2011 ha termina-
do de afinar el tramite y la competencia material, lo cual
lleva a considerar la existencia de tres procedimientos
seglin sea el contenido del recurso: a) un procedimiento
para el recurso extraordinario por infraccién procesal, b)
otro para el recurso de casacién y c) uno tercero para el
recurso de casacién por infraccién procesal. Si una misma
parte interpone los recursos a) y b), deberd acumularlos y
presentarlos en un mismo escrito. Si es una y otra parte,
los autos serdn acumulados de oficio. En los dos casos se
tramitan como un procedimiento tnico.

La Sala de lo Civil del TS es competente para el re-
curso de casacién contra sentencia dictada por una Au-
diencia Provincial (b), salvo que se trate de infraccién de
normas de derecho civil foral o especial de una comuni-
dad auténoma cuyo estatuto haya previsto la competen-
cia para la Sala Civil o Penal del Tribunal Superior de
Justicia de su sede (articulo 478.1.1I). Si no la ha previsto,
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es competente el TS (articulo 478.1-I).

Sin embargo, las reglas no son tan sencillas de apli-
car. Asi, si la infraccién es de derecho civil foral y tam-
bién de derecho civil general (mal llamado comtn), la
competencia radica en los Tribunales Superiores de Justi-
cia. Y aqui hay un problema: al concederse dicha compe-
tencia, los Tribunales Superiores resolveran empleando
normas de derecho civil general, con lo que se presenta
una eventual inconstitucionalidad, en tanto estarian rea-
lizando una funcion exclusiva del TS calificado como “or-
gano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes” por el
articulo 123 de la Constitucién, esto al margen de que el
articulo 73.1.a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial no
contempla esa situacion. Prueba de ello es que la calidad
de maximo 6rgano jurisdiccional sirve para sustentar la
competencia objetiva del TS cuando en el recurso se ale-
ga, conjuntamente, infraccién de un precepto constitucio-
nal y de una norma autonémica, siempre que el mismo
TS decida que la invocacién de la infraccion constitucio-
nal es relevante.

Entre los rasgos més saltantes del sistema provisional
esta la concesion del recurso solo contra las sentencias de
segundo grado de las Audiencias Provinciales que, ade-
mas, cumplan con algunas caracteristicas especiales (477.2.
dela LEC de 2000). Lo que significa que no tienen derecho
al recurso los autos expedidos por estas aunque pongan
fin al proceso, ni las sentencias que las mismas expiden
como 6rgano de primer grado (las sentencias en los proce-
sos sobre responsabilidad civil de los jueces, por ejemplo).

Parece también destacable que una disposicién per-
mita al Tribunal Supremo declarar la improcedencia del
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recurso por infraccién procesal, si quien lo interpuso
también presenté recurso por infraccién material y este
fue declarado improcedente. Esto significa que el Tribu-
nal Supremo aprecia ambos recursos conjuntamente y es-
tima carente de 16gica tramitar un recurso por infraccién
procesal cuando la decisién de mérito fue, segtin su cri-
terio, juridicamente correcta. Por otro lado, al margen de
lo que se pretenda, parece pernicioso que un dispositivo
de la LEC de 2000 (articulo 475.2) permita que se actde
prueba ante el Tribunal Supremo. Semejante distorsién
del recurso de casacién confirma, en nuestra opinién, la
orientacion privatista respecto de la finalidad del recurso.

5.2. El modelo angloamericano

El modelo exportado por Inglaterra a sus colonias ha
recibido muchas modificaciones en el tiltimo medio siglo,
tanto en ellas como en su matriz. Hasta el 1 de octubre de
2009, el 6rgano judicial de cierre en Inglaterra se llamaba
la House of Lords, aunque en estricto quien se encargaba
de impartir justicia no era toda la House sino un organo
de ella, el Appellate Comitee. La actuacién de la House of
Lords -para usar el nombre genérico y comin- como
6rgano jurisdiccional de impugnaciéon data de la Edad
Media. Solo lo era de primer grado cuando se trataba de
procesos de sus pares. Posteriormente, en el siglo XIX,
adquiri6 el perfil final de corte especializada de dltima
instancia.

En 1934, para limitar la excesiva carga judicial, se re-
gul6 que el acceso a la House fuese controlada por un leave
to appeal que, afios después, pasé a llamarse permission.
Otro dato importante es el Practice Statement de 1966 por
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el cual la House adquirié la potestad de reformar sus pro-
pias decisiones. Es preciso destacar que entre el afio ’1966
y el 2009 la Camara de los Lores se aparto o se desvio de
sus pronunciamientos en apenas 21 decisiones™”.

El hecho de que la House of Lords fuese un érgano le-
gislativo dentro del cual hubiera formalmente un c’)rg.anto
que se encargaba de la actividad jurisdiccional, constitufa
de por s una anomalia a la cual se puso fin por medio
de la Constitutional Reform Act. Esta cre6 el Tribunal Su-
premo, como érgano de dltimo grado del Reino Unido,
reemplazando al Comité de Apelacién de la Camara de
los Lores (Appellate Commitee of the House of Lords). Con
ella se estableci6 la separacion de la actividad judicial de
la Cémara alta del Parlamento.

El Tribunal Supremo es, entonces, el érgano de altima
instancia del Reino Unido para los casos civiles y también
para los casos penales en Inglaterra, Gales e Irlanda del
Norte. Esta formada por doce jueces, uno de los cuales es
el presidente (con la reforma del 2005 el Lord Chancellor
dejo de ser la maxima autoridad en asuntos judiciales).

El acceso al Tribunal es contra una decisién de una
Corte de Apelacion, actuando como un érgano de tercer
o cuarto nivel (esto debido a que la Corte de Apelacion
puede conceder, excepcionalmente, una segunda 'apela-
cién). También se puede dar un salto desde el Trlbgnal
Superior (primer grado) hasta el Tribunal Supremo si so-
bre el tema hay un precedente vinculante en la Corte de
Apelacién. Para este caso, ambas partes deben estar de

237 L. BLom-Coorer, B. Dickson y G. DREWRY (eds.), The Judicial House
of Lords: 1876-2009, Londres: Oxford University Press, 2009, pp.
143-144.
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acuerdo y, ademas, el tema debe ser de interés pablico.

El camino regular al Tribunal Supremo es a través del
Permission, el cual no es mas que una solicitud de inter-
vencién. El nombre guarda mucho lo que contiene por-
que no es otra cosa que un “permiso de apelacién”, por
ello el Tribunal Supremo sustenta la denegatoria de ma-
nera genérica (“In the opinion of the Commitee the petition
did not disclose a point of law which merited an appeal to the
House"). Esta técnica determina que el Tribunal decida
qué casos admite a tramite y por ello no resuelve méas de
ochenta casos por afio®®.

La materia del reexamen del Tribunal es exclusiva-
mente juridica, pero se encuentra limitado por lo que las
partes le proponen como cuestién de derecho. El [ura
Novit Curia no forma parte del sistema judicial inglés
Aunque no tiene control directo o difuso sobre las le-
yes, el Tribunal Supremo si puede declarar incompatible

una norma respecto del Acta de Derechos Humanos de
19989

238 “Normalmente, es la misma Corte Suprema quien decide cuales
casos resuelve (a menos que la corte de grado inferior no hubiera
concedido el permiso respectivo). Todos los pedidos de ‘permi-
so” son recibidos y resueltos por escrito. Pero para discutir tales
pedidos puede ser dispuesta una audiencia oral. El permiso pue-
de ser limitado a cuestiones especificas. En caso de rechazo, son
ofrecidas motivaciones meramente formales” (ANprREws, Neil, La
Corte suprema del Regno Unito: riflessioni sul ruolo della piil elevata
corte britannica, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedure Civi-
le, Afio LXIV, nro. 3, setiembre de 2010, Milan: Giuffre Editore,
2010, p. 891).

239 “La Corte Suprema no tiene el poder de invalidar un acto del
Parlamento. En opinién de quien escribe eso esti bien, porque
protege a los jueces britdnicos de la corruptible vanidad y orgu-
llo de sentirse ‘los protectores del pueblo’, superiores incluso a
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Con este antecedente, analicemos el funcionamiento
de la manifestacién mas destacada y representativa del
Common Law, la Corte Suprema de Estados Unidos. Un
primer rasgo, fiel a su origen, es que realiza un control
de legalidad solo sobre cuestiones de derecho y regular-
mente resolviendo el mérito. Siendo una reptblica fede-
ral, cada Estado que conforma la Unién tiene su Corte
suprema, sin embargo, para efectos del tema investiga-
do, en adelante haremos referencia a la Corte Suprema
Federal. Esta agrega a su competencia las cuestiones de
constitucionalidad, lo que no ocurre en los paises del Ci-
vil Law que, mayoritariamente, cuentan con tribunales
constitucionales, 6rganos especializados para esta Gltima
funcién.

Tal vez el rasgo prominente de este modelo es la bus-
queda constante de que las decisiones establezcan cri-
terios interpretativos que, convertidos en precedentes,
actiien como “normas” que puedan ser usadas en ade-
lante por los demds jueces para casos iguales o analogos.
Atendiendo a sus efectos, a este objetivo suele llamarsele
de “legalidad futura”. Nétese que en este caso la funcion
de control de legalidad se conecta —en nuestra opiniéon
se coloca a su servicio- con la otra funcién, la de uni-
formidad del derecho a través de la jurisprudencia. Asi,
cuando la legalidad futura es exitosa (aplicacion relativa-
mente constante de los mismos criterios de decisién), se
produce una jurisprudencia uniforme. Una prueba es el

un Parlamento elegido. Pero la Corte puede declarar una norma
incompatible con el Human Rights Act de 1998 (y en este punto es
tarea del Gobierno tomar la iniciativa apropiada para modificar
la disposicién en cuestion)” (ibidem, p. 898).
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prospective overruling™®.

Para hacer efectiva esta concepcion paradigmatica de
las decisiones, resulta imprescindible contar con un factor
que expanda el conocimiento de aquello que debe conver-
tirse en un patrén de actuacién. A este efecto, resulta esen-
cial el empleo de la doctrina y técnica del precedente ju-
dicial, al cual debe agregarse el Stare decisis*, esto es, una
doctrina complementaria encargada de dotar de autoridad
al precedente en linea vertical*’. Con ambas se busca la

240 La Corte Suprema norteamericana puede decidir variar un pre-
cedente, atendiendo al reconocimiento que este ha tenido y hasta
el momento tiene en el derecho vigente. 5in embargo, la varia-
ci6n en un caso concreto no significa que el nuevo precedente
serd utilizado en dicho caso, atendiendo al hecho de que la parte
actud en pleno reconocimiento de la autoridad del precedente
expedido. El nuevo precedente, entonces, tiene vigencia para los
casos posteriores a su publicacién, pero no para aquel en que se
expidio.

241 “El principio del stare decisis, simplemente expuesto, consiste en
que la decisién en un caso debiera gobernar la decisiéon en todos
los casos como ese, pero solo en esos casos” (Jones, Harry W,
KernocHAN, John M. y Murehy, Arthur W., Legal Metod. Cases and
Text Materials, The Foundation Press, 1980, p. 122).

242 “La doctrina del precedente, tipica de los paises que se encuen-
tran dentro de la érbita del Common Law, parte de la obligacién
en que se halla un tribunal de resolver un caso del mismo modo
que lo hizo al decidir con anterioridad otro caso cuyos hechos
relevantes eran similares. Los autores suelen acudir a una simple
férmula para justificar esta doctrina: ‘Los casos iguales deben ser
tratados del mismo modo’. Por su parte, el stare decisis et quietn
non movere, tal su formulacién original, estrictamente considera-
da, segiin SCHAUER, implica la obligacién en que se hallan los tri-
bunales inferiores de seguir la jurisprudencia establecida por el
tribunal mds alto de la jurisdiccién a la que pertenecen (SCHAUER,
Frederick, Precedent, en Stanford Law Review, Vol. 39, pp. 571, 576,
nota de pie de pagina n. 11). Es decir que esta vision destaca la
obligatoriedad en sentido vertical de la doctrina del precedente y
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uniformidad en las decisiones y, al mismo tiempo, disua-
dir a los justiciables de enfrentar lo establecido.

Nétese que empleamos el concepto “autoridad” para
no distorsionar el grado de influencia que tiene el prece-
dente judicial sobre los jueces inferiores. La autoridad del
precedente judicial se sustenta en el reconocimiento de la
solvencia juridica y ética de la Corte que lo expide. Por
eso se afirma, con precision, que se trata de una “fuerza
persuasiva”. Reiteramos lo expresado a fin de descartar
la tesis afincada en sede nacional -a partir de una inter-
pretacion literal de un enunciado normativo atn vigen-
te- segtin la cual el precedente vincula al juez inferior al
punto de que genera en él una responsabilidad ante su
eventual inaplicacién. Nada mas inexacto. La versién co-
rrecta es que el precedente se impone por la autoridad
de la razén (Autorictate ratione) y no por las razones de la
autoridad (Rationis autorictates).

Lo expresado a propésito del precedente nos lleva a
compartir una afirmacién de aceptacion pacifica: las cor-
tes del Comimon Law son cortes del precedente, en tanto su
funcién es “gobernarlo”. Esto es, deben estar atentos a su
préactica, insistir en su empleo idéneo, establecer los limites
de su contenido y, por cierto, también los limites tempo-
rales de su vigencia. Por lo demés, este autocontrol de la
Corte Suprema significa que no todas las sentencias (opi-
nions) que esta expide tienen la calidad de precedente?®,

la anterior pone el énfasis en su obligatoriedad horizontal” (Ga-
raY, Alberto F., Nota (e) de su traduccion al articulo Las sentencias
de la Corte Suprema deben ser tomadas en serio de Henry P. Mona-
GHAN, en Lexis, nro. 0003/010404. 2004, s/ p).

243 "Cuando la Corte Suprema ‘hace’ pero dice ‘no’, como en los ca-
sos de confirmacion sumaria [summary affirmance] de la sentencia
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Dado que la eficacia del precedente es inversamen-
te proporcional a su niimero, la actuacién procedimental
de la corte esta dirigida al logro de dos objetivos. Por un
lado, que ella pueda elegir qué casos decide y, por otro,
una consecuencia légica del anterior, asegurar que los
precedentes sean de una cantidad limitada.

El poder de la Corte Suprema americana de elegir qué
casos decide pasa por eliminar la regla segtin la cual aquella
estd obligada a pronunciarse fundamentadamente respecto
de la procedencia de cada impugnacién. Para tal efecto, el
acceso a la Corte se obtiene -casi exclusivamente- por el
writ of certiorari, el cual, més que un instituto al servicio del
impugnante, es una prerrogativa por la que la Corte esté
autorizada a elegir los casos que decidira, en consecuencia,
también aquellos que no. Se trataria del equivalente al re-
curso de casacion de las cortes del Civil Law, pero con el ras-
go particular de que no necesita expresar motivacion para
rechazarlo, siendo entonces un acto discrecional.

dictada por un tribunal inferior, se presenta otro tipo de proble-
mas. Si bien estas sentencias desestimatorias del recurso ante la
Corte, en tanto rechazan ataques especificos y dejan vigente la
sentencia apelada, deciden el fondo de la cuestién, ellas carecen
de la autoridad que como precedente judicial tendria una senten-
cia formal -al menos para la propia Corte Suprema-. Ellas solo
significan que la sentencia apelada habia decidido correctamente
las cuestiones federales alegadas; pero no representan el acuerdo
de la Corte Suprema con lo dicho en la sentencia inferior. Existen
problemas similares cuando no hay una opinién mayoritaria”
(MonacrHaN, Henry P., Las sentencias de la Corte Suprema deben ser
tomadas en serio, en Lexis, nro. 0003 /010404. 2004. Nota de pie de
paginan. 3, s/p).

Nota del autor: No deben confundirse las sentencias sumarias
confirmatorias (summary affirmances), de las denegatorias del cer-
tiorari. En estas tltimas, como ya se describid, la Corte Suprema
no emite opinién y reciben el nombre de orders.
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El writ of certiorari -de origen inglés, y que confor-
maba uno de los prerrogative writs junto con el mandamus,
la prohibition y el hidbeas corpus- se concede con el voto
de cuatro de los nueve jueces, los que deliberan con mu-
cha reserva®. Los criterios que se tienen en cuenta para
decidir no son conocidos. A pesar de que la Regla 10 del
estatuto de la Corte establece algunos criterios (que el
caso contenga una cuestion de derecho novedosa, que
el caso permita eliminar incertidumbres juridicas; que el
tema esté generando conflictos de jurisprudencia en los
tribunales de apelacién; o que el caso permita dejar sin
efecto -overruled- un viejo precedente). Sin embargo, es-
tos supuestos no vinculan a la Corte, solo cumplen una
funcién referencial®®.

244 "Esen la‘Conferencia de los viernes’, la cual se desarrolla con las
puertas rigurosamente cerradas, donde los jueces eligen los ca-
sos a los cuales le concederan el certiorari; todo el procedimiento
de seleccién es circundado por un velo de secreto, el cual natu-
ralmente favorece el ejercicio de un poder discrecional no con-
trolable” (Barsotry, Vittoria, L'arte di tacere. Strumenti e tecniche di
non decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti, Turin: G. Giap-
pichelli, 1999, p. 99).

245 "Bl certiorari se presenta en la Corte Suprema, dentro de los no-
venta dias de notificada la sentencia del tribunal inferior, y el
apelante estd obligado a notificar a todas las partes del juicio el
contenido de su presentacion (reglas de la Corte Suprema 13.1
y 29.3). Dentro de los treinta dias de notificada, la contra parte
debe presentar la contestacién de ese traslado (llamado brief in
opposition), y la regla de la Corte Suprema 15.1 encarece que en
dicha presentacion se destaquen los errores de hecho o de dere-
cho que contenga el recurso. Si el recurso es formalmente con-
cedido el secretario ordena la presentacion de memoriales (brief
on the merits) (reglas de la Corte Suprema 25.1 y 25.2), y luego se
fija la fecha para los alegatos orales (oral arguments, reglas de la
Corte Suprema 27 y 28). Luego de ello la Corte Suprema emitira
su sentencia sobre el fondo del asunto” (Garay, Alberto F. Tercer
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A pesar de la confidencialidad antes descrita, ocasio-
nalmente algtn juez (o jueces) que no esta de acuerdo
con la denegacién hace publico su voto (dissent from cer-
tiorari denial) favorable a conocer el caso descartado®®. Y
aunque es mas excepcional atn, hay casos en los que la
Corte usa la prerrogativa que le otorga el certiorari de ma-
nera invertida, esto es, asume competencia sobre el caso,
aunque por razones de grado todavia no le corresponda
(Certiorari before judgement).

La concesién del certiorari no tiene efecto suspensi-
vo respecto de la resolucién recurrida. Sin embargo, se
puede solicitar a la corte que lo expidi6 la suspensién de
la ejecucién. Si no fuera concedida, se puede renovar el
pedido ante un juez de la Corte Suprema.

La ventaja del certiorari es que permite a la Corte des-
cargarse de todo aquello que, en su criterio, considera
irrelevante para realizar su funcién. La desventaja es que
su rechazo no genera precedente, en tanto la decisién ca-

pérrafo de su Nota (b) de su traduccién al articulo Las sentencias
de la Corte Suprema deben ser tomadas en serio de Henry P. Mona-
ghan, en Lexis, nro. 0003 /010404, 2004, s/ p).

246 “En ‘Singleton v. Commisioner’, 439 US. 940 (1978), el juez su-
premo Stevens expresé su disgusto con la practica creciente de
redactar votos en disidencia en los casos de denegatorias del cer-
tiorari. Al caracterizar dichos votos como ejemplos “de las formas
mas puras de dicta’, id., p. 945, el juez supremo consideraba que
eran ‘potencialmente engafiosos’. ‘Como la Corte no da explica-
cién alguna acerca de las razones por las cuales se denegé el cer-
tiorari, los argumentos del disidente en favor de la concesion del
recurso no son respondidos, y por ello aparecen como mas con-
vincentes que la mayoria de los votos restantes” (MONAGHAN,
Henry P., Las sentencias de la Corte Suprema deben ser tomadas en
serio, en Lexis, nro. 0003/010404, 2004. Nota de pie de pagina n.

81, s/p).
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rece de fundamentacién. Por esa razén, junto con el writ
of certiorari, la Corte, ocasionalmente, emplea lo que se
denomina Doctrinas de Justiciabilidad a fin de ensefiar
las razones por las que, aun habiendo concedido el certio-
rari, la decisién que expida no tendr4 relevancia juridica.

Las Doctrinas de Justiciabilidad permiten a la Corte
dar a conocer que la materia (cuestion juridica) del caso
no tendra trascendencia por razones que es necesario ex-
plicitarlas. Son casos en los que la Corte ha concedido el
certiorari, pero luego, en un debate posterior, considera
que su decisién no es la correcta. Para que el cambio no se
considere arbitrario, prefiere sustentar sus razones para,
finalmente, no resolver la materia contenida en el caso.

Las doctrinas son cuatro: el standing, el mootness, el
ripeness y la political question. Todas comparten una técni-
ca comin de empleo: la Corte las usa distendidamente.
Precisamente tal empleo elastico le permite acomodarlo
al interés que desea privilegiar. En Flast v. Cohen (392
U.S. 83,129 1968), el juez Harlan, refiriéndose a una de las
doctrinas dijo: “Standing law is a word game played by secret
rules” (“El derecho a standing es un juego de palabras
jugado con reglas secretas”).

Por la primera, el standing, la Corte cuestiona la ca-
lidad de “quién” interpuso el certiorari. Para encontrar-
le un equivalente en nuestra doctrina procesal, serfa un
cuestionamiento a la legitimidad para obrar activa. El
standing estd dirigido, entonces, a cuestionar el titulo de
quien propone el certiorari.

Tanto el ripeness (falta de madurez del caso) como el
mootness (irrelevancia préctica) estan referidos al “cuén-
do” de la actividad judicial intentada. En nuestro sistema
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tendria como equivalente, en el caso del ripeness, a una
falta de interés para obrar, aunque referida especifica-
mente a la temporalidad, esto es, a la oportunidad en que
se propone el tema contenido en el certiorari concedido.
Se emplea cuando la Corte considera que los hechos no
son todavia actuales sino hipotéticos o, en cualquier caso,
es necesario que la cuestién propuesta tenga un mayor
arraigo en la realidad, se asiente en ella. La doctrina del
mootness, en cambio, podria emparentarse con una ma-
nifestacion particular de Caso justiciable en nuestra doc-
trina, aunque con una notoria diferencia: la irrelevancia
préctica del tema es apreciada a partir de los deberes que
la Corte considera tener con su sociedad.

La cuarta doctrina, la political question, se diferencia
de las anteriores porque no esta referida a aspectos pro-
cesales sino de mérito del caso concreto (sujetos, cues-
tién juridica o tiempo de actuacién). Tiene que ver con
el peligro, que muchos juristas perciben, de que la Corte
trascienda en exceso su funcién jurisdiccional y pase a
ejercer una funcién puramente politica o legislativa. Em-
pleando la political question, la Corte decide no resolver
el caso considerando que es un tema que le compete a
los 6rganos elegidos por voto mayoritario, es decir, es un
reconocimiento de la Corte respecto a que el asunto no es
juridico sino politico o legislativo.

En todas las ocasiones en que la Corte declare ripe-
ness (inmadurez del caso), mootness (irrelevancia practi-
ca), ausencia de standing (ilegitimidad de quien propone
el certiorari) o que el caso es una political question (una
cuestiéon politica), estas decisiones pueden ser usadas
después por ella con valor de precedente, ampliando su
capacidad de discrecionalidad. Por otro lado, algunas
doctrinas, como el ripeness, permiten a la Corte ense-
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far a la comunidad que el tema ahora descartado pue-
de eventualmente ser repropuesto, dependiendo de su
evolucién en el medio social o juridico.

Por cierto, es natural que una Corte preocupada por
uniformar la jurisprudencia por medio de un control de le-
galidad lanzado al futuro requiera tomarse su tiempo para
resolver, atendiendo a la importancia de sus decisiones.
Precisamente la fuerza persuasiva del precedente judicial
persigue que, al obtenerse uniformidad jurisprudencial, se
disuada a los justiciables de enfrentar lo establecido, sal-
Vo que se argumente que es necesario sustituirlo. Y ello
solo puede producirse, como ya se destac6, si el niimero
de causas que ingresan se reduce radicalmente.

Ha quedado claro para este modelo que es impres-
cindible que sea el sistema y no el justiciable quien decida
cuando actta la Corte Suprema. Por otro lado, un sistema
dindmico de overruling permite establecer una relacién
permanente entre la actualidad de las exigencias valora-
tivas sociales (justicia, paz, seguridad, eficacia, etc.) y las
decisiones judiciales.

En el afio 2012, ]a Corte Suprema Federal recibi6 7.509
certioraris para decidir su procedencia, cantidad equiva-
lente a un 2,5% menos de los que se propusieron en 2011.
De ellos, solo se admitieron 77, lo que significa que solo se
concedieron el 1,02% de los certioraris que se propusieron.
Dentro del mismo 2012 se resolvieron 76, es decir, la Corte
dej6 como carga procesal para el siguiente afio, un caso.

5.3. El modelo aleman

Tal vez lo mas significativo de este modelo es que
constituye un transito histérico desde el Civil Law al Com-
mon Law, lo que para la materia especifica implica decir
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que, formando parte del modelo franco-italiano, el ale-
man se orienta hacia el modelo angloamericano. Esta re-
forma, si bien se manifiesta en el aspecto procedimental
en forma de una tendencia a reducir considerablemente
el nimero de casos conocidos por el Tribunal Supremo
Federal (TSF), tiene una relevancia mayor en el aspecto
funcional. En efecto, constituye un desplazamiento de la
importancia de una funcién a otra.

Siendo tradicional el privilegio del control de legali-
dad debido a la influencia del modelo franco-italiano, la
reforma se orienta a la prioridad de la unificacién de la
jurisprudencia. De hecho, toda la reforma tiene por objeto
privilegiar esta tltima, por extensién natural, el fin ptbli-
co del recurso®. Alinedndose entonces en la ruta disefa-
da por la Corte Suprema norteamericana, el TFS aleman
sigue realizando un control de legalidad, pero orientado
a la creacion de precedentes, a fin de hacer uniforme la
jurisprudencia sucesiva: la nomofilaquia por precedente
que comentamos a propésito del modelo anterior.

El cambio se originé en una reforma legislativa que
entrd en vigencia en julio de 2001. En ella se establecié
que solo se concede recurso: a) en los casos de fundamen-
tal importancia (grundsdtzliche Bedeutung), b) cuando el
TFS considere que su decisién es necesaria para generar

247 “Tras esta reforma, solo es posible interponer un recurso de tl-
tima instancia en interés de la ley. El propésito del recurso en
esta instancia ya no es, principalmente, obtener una decisién
correcta para la causa particular, sino decidir las cuestiones
juridicas de relevancia fundamental con el propésito de desa-
rrollar la doctrina jurisprudencial y asegurar su unidad” (Gort-
waLp, Peter, El recurso ante el Tribunal Supremo Federal alemdin
tras la reforma de 2001, en Los recursos ante Tribunales Supremos en
Europa, Ob. cit., p. 109).
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jurisprudencia uniforme o ¢) para concretar una evolu-
cién del derecho?®.

Notese la diferencia con el modelo angloamericano.
Si bien existe un margen de discrecionalidad, esta pre-
sente un criterio legal que, al determinar los casos en que
el TSF debe conocer, permite que por esa via, la legal, se
decida la funcién que esta institucién debe cumplir en el
contexto del ordenamiento juridico y de la sociedad. Al
consolidar una normativa que regula los motivos (cau-
sales) del recurso, el modelo aleman parece alejarse del
modelo angloamericano, puramente discrecional. Sin
embargo, ello no es necesariamente asi, el TSF no admi-
te a tramite recurso por cualquier error de juicio, solo lo
hace cuando confirma que este se ha convertido en repe-
titivo?.

248 Codigo Procesal Civil aleman (ZPO)
“543. Casacién por admisién
1) La casacion tiene lugar solo cuando ella es admitida por:
1. El tribunal de alzada en la sentencia o

2. El tribunal de casacién en virtud de la queja contra el rechazo
del recurso.

2) La casacién debe admitirse cuando:
1. La cuestién de derecho tiene un significado fundamental o

2. Sea necesaria una resolucién del tribunal de casacién para el
perfeccionamiento del derecho o el aseguramiento de una juris-
prudencia unificada.

El tribunal de casaci6n se encuentra vinculado a la admisién pro-
nunciada por el tribunal de alzada”.

249 “No obstante, el extremo mas relevante fue y sigue siendo si un
error de juicio obvio en una sola causa debe someterse a la co-
rreccion del Tribunal Supremo Federal y justifica la admisién del
recurso de tltima instancia. Pese a vehementes ataques, todas
las salas de lo civil del Tribunal Supremo Federal confirmaron
que un error de juicio sobre cuestiones de derecho en una tinica
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Alguna originalidad muestra el modelo aleméan en
materia de error procesal, por lo menos en dos temas. El
primero es que solo declara fundado el recurso si el error
ha sido relevante para la decisién y el segundo es que lo
declara fundado cuando aprecia la posibilidad de que el
error empiece a presentarse continuamente, esto es, cuan-
do se vuelva sintomatico. Por otro lado, siguiendo con el
error procesal, el TSF no resuelve el mérito sino hace re-
envio, sin embargo, puede pronunciarse sobre aquel®° si
la correccién lo permite.

Si lo descrito se compara con lo que ocurre en el mo-
delo franco-italiano, es evidente que la alternativa germa-
na constituye una severa reduccion de los recursos que se
deciden, lo que no se limita a las causales sino, por efecto
reflejo, al niimero de ingresos, con todas las ventajas que
ello supone.

El procedimiento de calificacién del recurso es bas-
tante singular, tanto que merece una descripcién aun-
que fuese breve. El tribunal de segunda instancia puede
admitir el recurso en su misma sentencia, me refiero al
mismo 6rgano superior (Revisionsgericht) que expidi6 la

causa no justificaba la admision del recurso de dltima instancia,
pero suavizaron su postura al decidir que las resoluciones arbi-
trarias violarian los principios constitucionales y que un peligro
abstracto de repeticién y emulacién podria ser suficiente para ca-
lificar un error de ‘sintomdtico” (GotwaLp, Peter, El recurso ante
el Tribunal Supremo Federal alemdn tras la reforma de 2001, Ob. cit,,
pp- 110 y 111).

250 “Si el tribunal federal estima la existencia de un error de juicio,
revocara la sentencia y devolvera las actuaciones al tribunal de
segunda instancia para que vuelva a juzgar la causa y adectie
la sentencia al fallo. Si el fallo tras la correccion lo permite, el
Tribunal Supremo Federal pronunciara la sentencia definitiva”
(ibidem, p. 113).
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resolucion impugnada. Si esta lo declara procedente, tal
decisién vincula al TFS. Sin embargo, si es negativa, las
partes pueden interponer recurso de queja ante el mismo
TFS a fin de insistir en que se le conceda el recurso. Re-
gularmente, cuando el TFS concede el recurso revocando
la decision de segundo grado es porque se trata de temas
que “legalmente” no deberian llegar, pero el TFS conside-
ra indispensable sentar una posicién sobre ellos®!.

Finalmente, las partes pueden convenir prescindir
del tribunal de segundo grado e ir directamente al TFS
en casacion contra la sentencia de primer grado. Estamos
ante una hipétesis de casacion per saltum®2.

El procedimiento descrito y el elenco puntual de mo-
tivos ya anotados, determinan que las partes carezcan de
un derecho incondicionado a recurrir. La concepcién de-
tras del procedimiento es muy definida: mas importante
que el interés del justiciable es el interés ptiblico de ase-
gurar que el Tribunal reduzca su actuacién a temas de
trascendencia.

251 “Este nuevo recurso heterogéneo debe permitir que el Tribunal
Federal Supremo unifique la doctrina jurisprudencial en areas
del derecho de las que no se conociese antes de la reforma mas
alla de los tribunales de apelacién regionales. Esta circunstancia
afectaba especialmente a cuestiones sobre costas, ejecucién de
sentencias y concursos” (ibidem, pp. 113-114).

252 “c) En ultimo término, las partes pueden presentar un recurso
per saltum directamente al Tribunal Supremo Federal, desde la
sentencia dictada en primera instancia. Estos recursos debe ad-
mitirlos el Tribunal Supremo Federal. Se trata de recursos que se
presentan rara vez, cuando las dos partes litigantes estan intere-
sadas en una decisién rdpida en la que el Tribunal Supremo Fe-
deral se pronuncie respecto de una base juridica controvertida”
(ibidem, p. 112).
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Otro rasgo es que si bien los criterios de seleccion per-
miten controlar que sean algunos miles al afio, pareceria
seguir siendo excesivo, pero ello no serfa una conclusién
correcta®™. Aun cuando por el fraccionamiento en salas
sigue pareciéndose a las cortes del modelo franco-italia-
no, el modelo alemén ha conseguido reducir los defec-
tos surgidos del fraccionamiento, en base a una divisién
imaginativa de las salas (senate) que también merece una
descripcién.

Si analizamos el anexo A -que se adjunta al final del
presente trabajo- y se toman como referencia los casos
ingresados de 2004 a 2013 —diez afios- obtendremos un
promedio anual de 3.513 recursos admitidos. Asimismo,
se advierte que en la década tomada como referencia, el
afio de menos ingresos fue 2010 (3.179) y el de mas el afio

253 Empero, es también significativo el ejemplo del Bundesgerichts-
hof aleman. La autorizacion al recurso que a continuacion de la
reforma ocurrida en 2001 es concedida segtin el criterio de la
grundsitzliche Bedeutung de la cuestién de Derecho invocada con
el recurso, v la condicién de que la decisiéon de la corte realice
la Fortbildung des Rechts y sea necesaria para la unificacién de la
jurisprudencia, opera de modo que limita significativamente el
ntmero de las decisiones tomadas cada afio por la corte suprema
alemnana, que en los dltimos afios ha pronunciado un ntmero
de sentencias por poco superior al 10 por 100 de las sentencias
pronunciadas por la Corte de casacén italiana. No se trata de
cantidades tan reducidas como las de la corte inglesa la estadou-
nidense, sino que parece evidente que el precedente aleman esta
destinado a tener una fuerza que en linea de principio no podria
ser comparada a un precedente italiano. Ademaés, los criterios
en funcién de los cuales se admite el recurso a la corte alemana
hacen evidente que su funcién principal es la de contribuir a la
evolucién del derecho resolviendo cuestiones de ‘fundamental
importancia”™. (Tarurro, Michele, Las funciones de las cortes supre-
mas. Aspectos generales, en La mision de los tribunales supremos, Op.
Cit., p. 247).
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2013 (4.348). Por otro lado, el Tribunal Federal Supremo
(Bundesgerichtshof o BGB) tiene una conformacién muy
particular. Se trata de 12 salas para los casos de derecho
civil (en estricto seria derecho privado), cada una confor-
mada por siete u ocho jueces, entre los cuales hay uno
que la preside. Las decisiones se toman con cinco votos
conformes, igual que las salas penales, aunque estas son
solo cinco. El rasgo peculiar es que cada sala civil tiene
una especialidad, tal como se advierte del anexo B.

Como es evidente, con esta conformacién los jueces
no tienen necesidad de reunirse en sala plena. Ademais,
esta se convertiria casi en un Parlamento (un promedio
de 150 jueces), por lo que serfa un desperdicio para deli-
berar, tal como nos demuestra la experiencia regular de
casi todas las elefantidsicas camaras legislativas sudame-
ricanas.

Por otro lado, como el derecho no tiene comparti-
mentos herméticos, bien puede ocurrir que una sala civil
quisiera variar el precedente de otra. A tal propésito y a
fin de evitar que una cuestién juridica sea vista por mas
de una sala, desnaturalizandose la finalidad de concre-
tar una jurisprudencia uniforme, se conforma una Sala
Grande que estd compuesta por el Presidente del BGB y
un miembro de cada sala civil, es decir, 13 jueces. Si la ne-
cesidad de variar ocurre en sede penal, la Sala Grande la
conforma el Presidente del BGB y dos miembros de cada
sala, 11 en total.

Aun cuando no es comin, hay cuestiones juridicas
que viven en una zona gris, lo que determina, por ejem-
plo, que una sala civil pueda querer cambiar un prece-
dente fijado por una sala penal o viceversa. En este caso
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se conforma una Sala Unida, la cual esté integrada por el
Presidente del BGB y los miembros de las Salas Grandes
civil y penal.

Como lo adelantdbamos, la especialidad forjada para
la competencia material de cada sala (senat) elimina la
posibilidad de que coexistan sentencias contradictorias,
regulandose puntualmente aquellos casos en los que la
realidad devora la estructura formal del derecho, es de-
cir, cuando se descubre que las clasificaciones por espe-
cialidad juridica solo son recursos técnicos para ordenar
un saber regularmente desbordado por la vida misma.
Por otro lado, los miles de casos descritos al inicio dejan
de ser preocupantes con una divisién como la referida.

6. LOS FINES DEL RECURSO DE CASACION

Detras de las diferencias existentes entre los mode-
los descritos, sea en sus técnicas, instituciones o grado de
intensidad para concretar una u otra de las funciones ya
enunciadas, existe un trasfondo de filosofia politica de la
mayor importancia, como ya se anot6. Las dos funciones
de la Corte son extraprocesales, en el sentido de que no
estan conectadas al contenido concreto y especifico del
tema impugnado. Esta situacién, sin embargo, se vuelve
mas evidente en el caso de los fines, los cuales no solo
son extraprocesales, sino que manifiestan la opcién de la
Corte por una determinada politica ptblica.

Entonces, la predominancia que el legislador o la
Corte decida concederle a una funcién u otra, es solo un
apoyo metodolégico para definir una eleccién mas im-
portante, tan significativa que trasciende lo juridico. Se
trata de la identificacion del fin que se pretende lograr
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con la actividad de los érganos de cierre del sistema ju-
dicial. Ahora bien, tedricamente puede apreciarse despe-
jada y clara la linea que separa un fin de otro, pero esa es
una impresioén engafiosa. Esto se debe a que las aproxi-
maciones abstractas en torno a la obtencién del fin desea-
do son mas brillantes que sélidas®*.

A ello debe agregarse otra distorsién, esta referida a
los origenes de la clasificacién que es necesario precisar.
Suele recordarse como punto de partida de la clasifica-
cién, las formas cémo podia atacarse una sentencia en el
derecho romano arcaico. Asi, cuando Ia sentencia conte-
nfa una violacion que solo afectaba al litigante perdedor,
se decia que era un vicio jus litigatoris. Sin embargo, cuan-
do la sentencia contenfa un vicio que no solo afectaba la
justicia del caso concreto como el anterior, sino que afec-
taba la justicia que el sistema otorgaba a todos, se decia
que era un vicio jus constitutionis.

En cuanto a sus efectos, cuando la sentencia conte-
nia una violacién jus constitutionis -lo que significaba que
habia violado una ley- la consecuencia era su ineficacia.
Con lo cual, aquella no recibirfa jamas la autoridad de la
cosa juzgada. Era tamquam non esset (como si no existie-
se). CALAMANDREI lo afirmaba asi: “La Constitutio, o sea,
para expresarla en palabras modernas, el poder legisla-
tivo, tiene derecho a la obediencia por parte del juez; y
cuando el juez en su sentencia niega este derecho, o sea,

254 “En particular, ‘interés pdblico’ e ‘interés privado’ no son alter-
nativas distintas; una mirada maés cercana demuestra que ni si-
quiera son los puntos extremos de algo continuo sino que hay
una relacién compleja entre los diversos fines a los que sirven
las Cortes Supremas”. (Kern, Christopher A., EI rol de la Corte
Suprema, en La mision de los tribunales supremos, Op. Cit., p. 76).
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niega que un precepto de ley tenga fuerza obligatoria, la
Constitutio interviene y se alza ante el juez para impedir-
le, anulando su decision, invadir el campo reservado a
ella”?.

5i el vicio, en cambio, era jus litigatoris, la sentencia
seguia siendo eficaz pero le concedia al perdedor un mo-
tivo de agravio. Por cierto, si este no la atacaba en el plazo
previsto, la sentencia pasaba a tener la autoridad de la
cosa juzgada. Posteriormente, la aparicion de la appella-
tio durante la cognitio extra ordinem generd una situaciéon
compleja. Para esta época se especulaba en torno a que la
injusticia del caso se ataca con apelacién pero la injusti-
cia de la ley requeria algo mas definitivo. Por esa razén,
junto con la appellatio seguia empleandose la infitiatio y la
revocatio in duplum del periodo arcaico. Sin embargo, ha-
bia una diferencia clara: la appellatio estaba limitada por
un tema de plazo; la infitiatio y la revocatio in duplum, en
cambio, podian emplearse en cualquier momento.

Durante la cognitio extra ordinem se permitié atacar
con la appellatio un vicio jus constitutionis, es decir, se per-
miti6 que la appellatio contuviera una nulidad como pedi-
do. 5i bien cuando se declaraba la nulidad el 6rgano no
resolvia el mérito, esto ocurria porque como el vicio era
jus constitutionis, la declaracién de nulidad solo era una
constatacion o ratificacién de una inexistencia implicita.
Hoy se aducen otras razones para que una declaracién de
nulidad de un grado superior no acabe en un pronuncia-
miento de mérito, aunque la razén original fue la descrita.

Lo expresado permite advertir que las categorias juri-

255 CavLamanprel, Piero, La Casacién Civil, Buenos Aires: Editorial Bi-
bliogréfica Argentina, 1961, Tomo I, Volumen [, p. 72).
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dicas romanas antes descritas si bien vislumbran el tema
del fin privado o ptdblico de las cortes supremas, no ne-
cesariamente constituyen su auténtica explicacién histé-
rica. Esta se encuentra en una etapa més cercana, hace un
poco més de dos siglos.

La tesis chiovendiana de que la funcién de un juez
cuando sentencia es expresar en ella la concreta voluntad
de la ley, fue asumida tal cual por CALAMANDREI cuando
describi6 la funcién nomofildctica de las cortes supremas.
Esta lo condujo a la conclusién de que las funciones de las
cortes supremas son dos. Por un lado, descubrir la inter-
pretacion correcta de la ley, de manera tal que el juez se
convierte por esta via en un complemento o guardian del
legislador, en tanto su funcién es encontrar la tinica in-
terpretacion posible de la ley. Se trata, como es evidente,
de la aplicacion de una teoria cognitivista de la interpre-
tacion juridica, en tanto se concibe a la jurisdiccién como
el instrumento para obtener aquello que quiso y quiere el
legislador respecto de un caso concreto. Fue precisamen-
te este formalismo interpretativo el que condujo a CaLa-
MANDREI a afirmar que el recurso de casacion busca obte-
ner “la unidad del derecho objetivo”, es decir, las cortes
supremas constituyen 6rganos encargados de declarar,
oficialmente, la tinica interpretacién correcta de la ley.

Atendiendo a la importancia que ha adquirido el
constitucionalismo en el derecho contemporaneo, esta
version cognitivista de la interpretaciéon ha visto redu-
cida su importancia. Intentando compendiar una teoria
interpretativista contemporanea, puede afirmarse que
el centro del proceso de interpretacion es la justifica-
cién. Esto es, cuando un juez extrae un significado de un
enunciado normativo (ley) lo que hace al resolver el caso
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concreto es proponer una interpretacion aplicable a él.
Como esta propuesta debe ser expresada o comunicada
~el juez es un funcionario publico que debe fundamentar
publicamente sus decisiones- a las partes, interesados y a
quien quiera enterarse, el juez debe sustentar su decisién
en un razonamiento légico y coherente. Ademas, su deci-
sion debe fundamentarse en valorizaciones e individua-
lizaciones referidas al caso concreto. Esto es, la decisién
debe ser racional y, ademds, razonable. A lo primero se
le denomina justificacién interna (l6gica) y a la segunda
justificacién externa (préactica y axiolégica).

Esta segunda técnica interpretativa, denominada
logico-argumentativa, es idonea para el proceso actual
de constitucionalizacién del derecho, en tanto permite al
juez descartar la interpretacién que afecte la constitucién
sin afectar el texto (enunciado normativo) y, asimismo,
propiciar las interpretaciones que aseguren la vigencia de
un Estado constitucional de derecho. En este plano técni-
co de la interpretacién es mucho maés clara la diferencia
entre uno y otro fin,

Ahora, por cudl fin debe optar una corte suprema
es una opcién que escapa a lo juridico. Tampoco lo es, a
tenor de lo ya descrito, cual de las dos debe ser la privi-
legiada. Sin embargo, la experiencia comparada del alti-
mo medio siglo nos muestra una situacién impactante:
la inmensa demanda de justicia, impulsada por la con-
quista de derechos fundamentales de primera generacién
por parte de amplios sectores de la poblacion durante el
primer tercio del siglo pasado, han producido un cambio
al cual los servicios judiciales no han sabido cémo res-
ponder. En el caso de las cortes supremas los efectos han
sido espectaculares. Si hace siglos era el monarca quien
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impartia justicia en tiltima instancia, con el tiempo la evo-
lucién condujo a que los 6rganos de cierre del sistema
solo conocieran los casos de importancia (patrimonial o
por razén de la persona). Sin embargo, el siglo pasado ha
producido un acercamiento entre las cortes supremas y
las extensas franjas de ciudadania que reclaman justicia
Ccomo jamas ocurrio.

En este contexto, las cortes supremas vienen pro-
duciendo respuestas lo suficientemente contradictorias
como para concluir que, a la fecha, lo que existe es una
entrevero en la obtencion de los fines. Las cortes, sin reco-
nocerlo como problema, vienen cumpliendo, simultanea-
mente, uno y otro fin, aunque sin mayor conciencia de tal
tarea. Esta confusién debe ser entendida en su sentido ju-
ridico aunque no obligacional. En la misma linea, Camro-
DONICO considera que se ha producido una conmixtion®®.

Entonces, la practica en los sistemas casatorios de di-
versos paises confirma que tanto en el cumplimiento de
las funciones como en el uso de técnicas procedimentales
para concretarlas, la capacidad para identificar con algu-
na claridad, cual es el fin que se esta queriendo obtener,
se pierde con extrema facilidad. Como anteriormente se
anot6, una técnica puede ser comprendida de manera

256 “La conmixtion entre los dos jura, recibida y desarrollada (o de-
generada: depende del punto de vista) en el sistema de la ‘Corte
de casacién como tribunal de legitimidad’ (o de aquel hibrido
que CALAMANDREI ha considerado mds apropiado para nuestro
sistema) nunca ha sido precisa materia de discusién entre los
procesalistas, que siempre se han limitado a referirse a ellas
como a un brocardo comtn”. (Campoponico, Francesco, La géne-
sis de la ambigiiedad. Apuntes para una investigacion histdrica sobre
la conmixtion entre Jus Constitutionis y Jus Litigatoris, en Debatiendo
con Taruffo, Op. Cit., pp. 112-113).

LAS CORTES SUPREMAS EN LA POSMODERNIDAD 373

contradictoria. Cuesta admitirlo pero, por décadas, los
resultados obtenidos no han ni vienen acompafiando al
postulado tedrico, el cual empieza a adquirir los rasgos
de un mito.

Alrededor de ese gran mito, pululan otros de los que
es imprescindible desprenderse si queremos producir un
cambio que devenga en sustancial para un servicio judi-
cial sumido en una profunda crisis de desconfianza e in-
eficiencia. Describamos algunos.

- La busqueda del modelo a sequir. Ningtin anteceden-
te histérico o desarrollo del instituto de la casacion es lo
suficientemente completo o id6neo como para asumir
que el objetivo del jurista es “encontrar” el modelo ideal.
Ni en lo legislativo ni en lo doctrinal. Prueba de ello es
CaraMaNDREL El considerable mérito de su monumental
monograffa sobre el tema no inhibe afirmar que buena
parte de ella es una bisqueda frustrada de antecedentes
del instituto més atras de la Revolucién francesa y, por
otro, un esfuerzo por afirmar la consistencia teérica de
la casacién que todos admiten y comparten, aunque la
practica sobre dicha base tedrica sea, hasta el momento,
desleznable®’.

257 “Tal como hace veinte afios, en efecto, a muchos les gusta pensar
en la Corte como si -en realidad- correspondiese a su concepcién
formalista de supremo garante de la aplicacién del derecho objeti-
vo nacional. No se discutirfa aqui la falacia de la ideologia forma-
lista, dado que casi dos siglos de antiformalismo deben habernos
convencido (jmenos mal!) de lo absurdo de definir cualquier de-
recho como ‘objetivo’. Con todo, tan evidente contraste entre la
realidad y el papel ideal sigue sin desatar muchas preocupacio-
nes. Como anota TarUFFo: ‘aquello que es no contradice aquello
que deberia ser’, siempre que el modo de operar de la Corte no
entre en conflicto con la ‘concepcién de su relacién con la ley
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Por lo demas, la ausencia de antecedentes sobre el re-
curso tiene una base histérica, si el monarca ~que impar-
tia justicia- solo tenia poder para reenviar y no para de-
cidir el mérito, que admitiera el recurso hubiera sido una
renuncia o declinacién de su poder. Como es evidente se
trata de un exceso que el rey no podia permitirse.

- Asiy todo, la ensefianza esta intacta: ningan ante-
cedente histérico sobre las cortes supremas es lo suficien-
temente idéneo y compatible con nuestras necesidades
como para optar por la sencilla ruta de copiar un modelo.
Calamandrei disefi6 una teorfa sobre el recurso de casa-
cién y las cortes supremas que, por décadas, ha sido reco-
nocida como impecable y deseable para cada sistema ju-
dicial. La realidad, lamentablemente, viene demostrando
que la actividad desarrollada para concretar la propuesta
teérica no da resultado, sin embargo, ello no ha significa-
do que se considere siquiera la posibilidad de alterar el
marco teorico. Piero Calamandrei, entonces, sigue siendo
el punto de partida de los estudios sobre la materia, aun-
que el presente de las cortes supremas nos ensefia que
seria fraicionar su mensaje si pretendemos convertirlo en
punto de llegada.

- Los sistemas judiciales son ajenos a los asuntos sociopo-
liticos. Ningtn sistema judicial puede ser tal si renuncia a

que se ha propuesto como la méds éptima bajo el perfil teérico
funcional’. En otras palabras, dado que la construccién teérica
se mantiene en vigor y, en concreto, el funcionamiento de la
Corte no la invalida, el contraste —que en realidad existe- no
hace “chillar’ el sistema”. (Camroponico, Francesco, La génesis
de la ambigiiedad. Apuntes para una investigacion historica sobre la
conmixtion entre Jus constitutionis y Jus litigatoris, en Debatiendo
con Taruffo, Ibidem, p. 111).

LAS CORTES SUPREMAS EN LA POSMODERNIDAD 375

propiciar las condiciones para hacer efectivos los valores
sociales constantes de una sociedad que aspira a ser de-
mocratica, igualitaria, libertaria y solidaria. Lo dicho no
obsta para constatar que algunos 6érganos jurisdicciona-
les estdn disefiados para trascender la solucién del caso
concreto a fin de privilegiar la justicia, la eficacia, la opor-
tunidad o la seguridad. De hecho es el caso de las cortes
supremas.

La doctrina de la separacién de poderes es, a la fe-
cha, una teorfa destartalada que solo la necesidad de los
grupos de poder de emplearla para mantener el statu quo
impide su extincién. En tal escenario, el rol de las cortes
supremas frente a poderes legislativos discretos o pode-
res ejecutivos comprometidos con intereses distintos a
los de la sociedad en su conjunto, resulta de una singular
trascendencia historica.

- Los organos de cierre, como los otros organos jurisdic-
cionales, solo sirven para proveer justicia al caso concreto. En
el caso de los érganos de cierre del sistema (cortes su-
premas, tribunales supremos, etc.) ocutre algo especial:
regularmente se llega a ellos cuando el proceso ya dis-
currié por dos grados, recibié dos decisiones expedidas
atendiendo al hecho y derecho discutidos, previa actua-
ci6én y valoracién de las pruebas, es decir, todo el proceso
légico-volitivo indispensable para expedir una sentencia.

Siendo asi, queda por decidir si el 6rgano supremo
debe insistir (tercera sentencia) en declarar su concepcién
de lo justo para el caso concreto o trascender el escenario
particular y preocuparse por orientar a los jueces de otros
niveles hacia una interpretacién que asegure decisiones
justas hacia el futuro. Queda claro que si todos los érga-
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nos hicieran esto altimo, el sistema sucumbiria a un abs-
traccionismo estéril e irreal. Sin embargo, si se encarga la
funcién paradigmatica y universalista solo al érgano de
cierre es porque, previamente, se ha ratificado el encargo
de buscar la decisién justa para el caso concreto a los dos
6rganos de grado®®. '

La exigencia a los érganos de cierre de que impar-
tan justicia al caso concreto puede parecer l6gica®™. Un

258 “Desde el punto de vista tedrico las versiones moderadas del
particularismo no excluyen, como se ha visto precedentemente,
que puedan y deban haber situaciones intermedias, en las cuales
la atencion necesaria para todas las particulars relevantes se con-
juga con la individualizacién de reglas tendencialmente univer-
sales, capaces de ser aplicadas en otros casos. No se excluye, por
ello, incluso admitiendo que se razone teniendo en cuenta las
caracteristicas irrepetibles de cada caso concreto, que le corres-
ponda a las cortes, y en particular a la Corte Suprema, la tarea
de hacer relativamente predecible y controlable la interpretacion
de los normas” (Tarurro, Michele, Las funciones de las Cort_e’s Su-
premas: entre uniformidad y justicia, en Proceso y Constifucion. El
rol de las Altas Cortes y el derecho a la impugnacion, Coordinador:
Giovanni Priori, Lima: Palestra, 2015, p. 143).

259 “Para proteger la ley basta un sistema que permita corregir las
decisiones, con miras al pasado. La uniformidad de la jurispru-
dencia, al revelar el ‘sentido exacto de la ley’, constituye un pa-
rametro para la correccién de las decisiones. De esta forma, el
recurso se ve como un derecho de la parte. Esta a disposicién
del litigante, aunque constituya un ‘medio” para que el tribunal
pueda tutelar el derecho objetivo. La decisién, dado que nada
afiade al orden juridico, solamente afecta a los litigantes. No pre-
senta ninguna utilidad para los demas usuarios de la justicia:
simplemente revela o reitera lo que ya esta en el orden juridico
y se limita a resolver el caso en conflicto. Es obvio que no tiene
por qué recaer sobre los ciudadanos o ser motivo para obligar a
los tribunales ordinarios. Asi, cumple insistir en que lo que recae
sobre los ciudadanos y obliga a los jueces es 1a ley.

La decisién, como solo aplica la ley al caso concreto, es revelada
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fundamento politico muy fuerte para mantener tal situa-
ci6n es la doctrina de la separacion de poderes. Aunque,
apreciada con cuidado, noes complicado advertir que en-
fatizar tal encargo implica olvidar que en las organizacio-
nes sociales modernas el maximo representante de estas
no suele realizar, necesariamente, la misma funcién que
cumple la mayoria de sus representados y que es el ob-
jeto de la organizacién. El ejemplo puede ser exagerado
pero el Papa no celebra misa todos los dias y tampoco el
presidente de un pais realiza personalmente los cientos
de actos de gobierno que concreta su Poder Ejecutivo?®.

en su parte dispositiva y es esta la que produce efectos entre
las partes. Como la decision no afiade nada al orden juridico,
no cabe razonar en términos de efectos prospectivos. En otras
palabras: i) como la decision se limita a aplicar la ley, sus efectos
no tienen por qué proyectarse mas alla de las partes; ii) como la
decisién no afiade nada al orden juridico, no hay motivo para
considerar sus fundamentos; y iii) como la decisién simplemen-
te reafirma el orden juridico, no hay porqué temer una ‘sorpre-
sa injusta’ o efectos retroactivos”. (MarmNonI, Luiz Guilherme,
Del tribunal que declara ‘el sentido exacto de la ley’ al tribunal que
sienta precedentes, en La mision de los tribunales supremos, Coor-
dinadores: Michele Taruffo, Liz Guilherme Marinoni y Daniel
Mitidiero, Op. Cit., p. 209).

260 "Llegados a este punto, ;habré que concluir que el més alto juez
del Estado es precisamente el que menos justicia realiza? El ob-
jeto del presente trabajo es justamente intentar que la nocién de
justicia sea tanto mas elevada y més digna cuanta més superio-
ridad y dignidad se le atribuya a un tribunal. Si hablamos del
tribunal de casacién, estando ese tribunal en la clspide del sis-
tema, esa justicia deberia ser lo més perfecta posible. Veamos a
continuacién si es factible conseguir ese objetivo, defendiendo
al mismo tiempo el ius litigatoris, que es justamente lo que han
negado muchisimos autores” (Nieva FenoLL, Jordi, La relevancia
social de ln casacion: la importancia del ius litigatoris, en Revista de
Processo, RePro 147, Afio 32, Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2007, pp. 98-99).
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Ambos cumplen un rol estelar que trasciende el dia a dia
de las organizaciones que dirigen.

- El modelo optimo de organo supremo es aquel que re-
suelve menos casos. La funcién paradigmaética (la nomo-
filaquia orientada a conseguir la uniformidad de la ju-
risprudencia) se puede concretar si el érgano supremo
realiza su actividad con una cantidad idénea de casos,
esto es, adecuada a sus posibilidades y a las necesidades
de orientacién jurisprudencial del sistema judicial. Si en
el modelo del Common Law la cantidad es cercana a los
cien al afio, es un dato a tener en cuenta, nada mads. La
cantidad dependera de lo que cada sistema requiera para
darle funcionalidad e importancia a su jurisprudencia. Se
trata de una cantidad que siempre serd variable. Actual-
mente en el Perd las salas supremas expiden unas 25.000
sentencias al afio, con ellas la jurisprudencia viene sien-
do una fuente de derecho desechable. Entonces, ninguna
cantidad es exagerada o diminuta, la aventura consiste
en identificar lo que se necesita®".

261 "Y es que si se ponen las cartas sobre el tapete con un poco de
seriedad, habria que decir que resulta imposible concebir como
un tribunal puede mantener honestamente la proteccién de un
ordenamiento juridico dictando simplemente 100 sentencias:
aproximadamente cada afio. Puede decirse que podria ser asi si
la base del derecho del Estado es jurisprudencial, aunque ello
sea absolutamente falso. Pero si dicha base es de derecho posi-
tivo, la suposicion realizada se rompe estrepitosamente. gAC.?\SO
puede concebirse que sean 100 los problemas de interpretacién
que genera todo un ordenamiento juridico al cabo de un ano?
Cuando un tribunal mantiene esa actitud, el valor de su existen-
cia es puramente politico o, mejor atin, simbélico si se quiere, de
cara a que el ciudadano perciba que hay un alto tribunal que le
va a amparar en tltimo término, aunque no lo haga en realidad”
(ibidem, p. 106).
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- El dato histérico impone un modelo a seguir. En casa
éramos una familia muy numerosa. Para mitigar las ca-
rencias papa establecié que la ropa no era de su duefio
sino de quien mds la necesitara. No resolvié la carencia,
era un problema que lo superaba, pero redujo las dispu-
tas considerablemente. Con los datos histéricos ocurre
lo mismo que con la ropa, una vez conocidos se pueden
usar como mejor corresponda, el limite reside en no alte-
rarlos. El Tribunal de Casacién francés de 1790 no estaba
formado por jueces y ni siquiera por abogados, necesa-
riamente. Ello motivé que no resolvieran el mérito (solo
anulaban) y que no apreciaran los hechos (lo que hubiera
importado actuar material probatorio)?2.

Un uso lineal del dato histérico descrito podria lle-
varnos a afirmar que, como ahora los conformantes del
Organo supremo son jueces profesionales, este deberia
actuar medios probatorios y, valorandolos, resolver el
mérito. Sin embargo, ello seria inexacto, la apertura ini-
cial de la casacién espafiola facultando al Supremo Tri-
bunal a resolver el mérito no se concreté porque para
esa fecha (1855) ya se contaba con jueces profesionales.
La razén fue que se traté de paliar una necesidad de

262 ”Es decir, lo que ocurri6, como observé acertadamente CALAMAN-

DREI y como ya dije anteriormente, es que el legislador francés
no concibid al tribunal de casacién como un érgano del poder
judicial, sino mas bien cercano al poder legislativo. Siendo ello
asi, hubiera supuesto un quebrantamiento inadmisible de la di-
vision de poderes que el citado ‘tribunal’ -que de tribunal no
tenia mas que el nombre- hubiera conocido de la solucién del
caso concreto. Pero dejando claro lo anterior, debe afirmarse a
renglon seguido que a nadie pudo ocurrirsele pensar en la época
-y de hecho hay sobradas pruebas de que fue asi- que el tribunal
de casaci6n no podia analizar los hechos para investigar las vio-
laciones flagrantes de una ley” (ibidem, p. 109).
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tornar oportuno el servicio, siendo una ensefianza que
se difundio.

Y aunque ahora el 6rgano supremo podria actuar so-
bre los hechos, es obvio que una labor como esa lo lle-
varia a vincularse al material probatorio -su actuacion y
valoracién-, con lo cual seria inimaginable el tiempo que
tomaria resolver cada caso y la cantidad de incidentes
que se generarian, pasando a convertirse el 6rgano supre-
mo en un tribunal de tercera instancia. Un impecable re-
torno al pasado donde se acumularian causas pendientes
debido a la convocatoria a una o més audiencias sine die.

Es evidente que sin analizar los hechos no hay ma-
nera de evaluar la consistencia del recurso. Ello significa
que el juez supremo aprecia lo ocurrido en materia de
hechos para resolver el recurso. Sin embargo, ese andli-
sis es un presupuesto para resolverlo, pero no su funcién
esencial, por lo que no puede considerarse una exigencia
que se describa tal andlisis en la sentencia o, lo que es
mas, que se acttie prueba complementaria.

6.1. Manifestaciones de los fines

- 5i se privilegia el derecho subjetivo a impugnar, es
decir, si se convierte en tltima ratio la satisfaccion del liti-
gante que quiere mejorar su posicion en el conflicto de in-
tereses, se habra optado por una finalidad privatista. Por
medio de este fin, las Cortes buscan proteger el derecho
del recurrente a mejorar su posicién sobre el mérito o so-
bre la validez del procedimiento. Se trata de encontrar la
legitimidad de la decisién del caso singular, aquello que
también suele denominarse, equivocadamente, la tutela
del jus litigatoris.
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- En cambio, cuando las Cortes persiguen una finali-
dad o interés ptblico, su actividad tiene como principal
objetivo resolver las cuestiones de derecho contenidas
en el caso concreto, pero buscando conseguir que algtan
fundamento de su decision tenga un alcance general y
prospectivo, dejando en un nivel de inferior importancia
al interés de la parte por el caso concreto. Esto determi-
na, ademds, que la corte impone con la autoridad de su
conocimiento rutas de actuacion de los jueces inferiores,
propiciando de esa manera una evolucién del derecho.

En otras palabras, las Cortes privilegian el fin piiblico
cuando colocan la obtencién de la nomofilaquia como un
medio al servicio de la uniformidad de la jurispruden-
cia, es decir, cuando pretenden el desarrollo arménico
del derecho a través de la decisién judicial®®. Esto ocu-

263 “El tribunal fija o define la norma extraible de la legislacion, es
decir, afiade algo al orden juridico. Aqui, al contrario de lo que
hace el tribunal preocupado por tutelar 1a ley, se define el senti-
do atribuible al texto legal. Se otorga contenido al orden juridico,
al afiadirse sustancia al texto legislativo. El tribunal parte de la
premisa de que la ley es insuficiente para materializar el orden
juridico y que la sociedad necesita un derecho que depende de la
conjugacion de las actividades del poder legislativo y el judicial.

El Poder Judicial, en el contexto de la disociacién entre texto
y norma y de elaboracién de la norma a partir del caso concreto
y la Constitucién, tiene en el tribunal supremo al Organo cuya
funcién es definir el sentido que debe extraerse al texto legislati-
vo. Definir el sentido extraible del texto no significa expresar el
sentido exacto de la ley. El tribunal supremo es el 6rgano que,
dentro del Poder Judicial, se sittia junto al Poder Legislativo para
que el derecho estatal infraconstitucional madure ajustado a las
necesidades sociales. Valga decir, el tribunal supremo tiene la
mision de otorgar sentido al derecho y propiciar asi su desarro-
llo. Es un tribunal de atribucién de sentido o de interpretacion,
de forma que esta funci6n se entiende como algo que estd mas
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rre cuando se impone el interés ptiblico de concretar un
desarrollo ordenado y coherente del derecho nacional,
aquello que también suele describirse, en nuestra opinién
alterando el antecedente histérico, como la tutela del jus

constitutionis®™.

- No se descubre nada cuando se afirma que detras
de la opcién por privilegiar un fin u otro, estd presen-
te una carga de ideologia politica que define la eleccién.
Un dato es que no sirve desgastarse en establecer una
relaciéon directa entre la actividad casatoria y lo que la
mayoria de los ciudadanos exige de su sistema judicial.
Sea por razones de cuantia o por la materia discutida, la
actividad casatoria no incide directamente en las franjas
donde la mayoria resuelve sus controversias. Lo que no

alla de la que el modelo tradicional concibe para el tribunal de
casacion”. (Marmoni, Luiz Guilherme, Del tribunal que declara el
sentido exacto de la ley’ al tribunal que sienta precedentes, en La mi-
sidn de los tribunales supremos, Coordinadores: Michele Taruffo,
Liz Guilherme Marinoni y Daniel Mitidiero, Op. Cit., p. 210).

264 “La Corte Suprema es un modelo de corte cuya funcién reside
en dar unidad al Derecho mediante su adecuada interpretacion.
Es una corte que debe su existencia al fin de nomofilaquia inter-
pretativa. En esa linea, es natural que el precedente en el que se
consustancia esta interpretacién tenga una eficacia que vaya méas
alla de las partes del caso concreto del cual es derivado y esté do-
tado de eficacia vinculante, siendo considerado como una fuente
primaria del Derecho. Esa eficacia que es atribuida al precedente
de la Corte Suprema se debe, primero, desde el punto de vista
de sus presupuestos tedricos, al hecho de que la interpretacién
judicial consista en una reconstruccién semantica de texto y de
elementos no textuales del orden juridico y, segundo, del punto
de vista de su funcién, al hecho de que ese modelo de corte se
encuentre orientado al otorgamiento de la unidad del Derecho
mediante su adecuada interpretacién”. (MrroiERo, Daniel, Dos
modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas, en
La misicn de los tribunales supremos, Op. Cit., p. 111).
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significa, en modo alguno, que la funcién que realiza la
Corte no afecte indirectamente a la mayoria. Las lineas
vectoriales que establezca pueden hacer los procedimien-
tos mas expeditivos y las decisiones mas previsibles. Por
lo tanto, mal se hace cuando se afirma que optar por el
litigante es una decisién humanista. La relacién organo
supremo/justiciable, respecto de la discusién y decisién
de casos concretos tiene, lamento decirlo, una elevada
dosis de demagogia®®.

Lo expresado no desconoce, lo reiteramos, que un sis-
tema judicial -no solo el subsistema de acceso y funcién
del 6rgano supremo- debe estar comprometido con acen-
tuar, por medio de sus decisiones, los valores que deben
practicarse para convertir a la sociedad en democratica,
igualitaria, libertaria y solidaria en los hechos y no en la
teoria. En esa perspectiva, al cumplir con uniformar la
jurisprudencia por medio de la funcién nomofilactica, los
érganos supremos hacen efectivos por lo menos dos obje-
tivos juridico-politicos: aseguran la certeza del derecho y
la igualdad de los ciudadanos ante la ley. Sera el sistema
judicial en su conjunto el que preste su aporte para hacer
efectiva la vigencia real del ordenamiento juridico y el

265 “Los gobernantes de un pafs no pueden sobrevivir por mucho
tiempo si su poblacién estd descontenta, y lo estara si sus tribu-
nales de instancia no funcionan bien y su tribunal supremo no
hace nada para corregir la situacién. Podrin adoptar decisiones
populistas y hacer uso del panem et circensis cuando convenga,
pero el engafio no durara para siempre. El pueblo acabars le-
vantandose periddicamente (como suele ocurrir en los Estados
mas desfavorecidos), y hasta que no se resuelva el problema de
la Justicia, se seguird rebelando cada cierto tiempo porque una
vez que el pueblo ha votado su parlamento y ha recurrido a sus
tribunales en busqueda de justicia, ya no tiene donde acudir mas
que a sus gobernantes” (ibidem, p. 118).
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afianzamiento de los valores sociales que la Constitucién
postula.

Lamentablemente los sistemas judiciales en esta par-
te de América son instrumentos al servicio del poder eco-
némico que, a su vez, controla las politicas puablicas de
los gobiernos de turno. Por esa via, ha fracturado la so-
berania de nuestros paises penetrando sus instituciones
a fin de condicionarlas a su interés. Inclusive las refor-
mas que algunas veces se proponen, tienen regularmente
como objeto asegurar la vigencia de las reglas del libre
mercado, el cual debe ser absolutamente libre para ase-
gurar la circulacion del capital y las mercancias, pero no
lo suficiente como para garantizar la retribucion justa de

la fuerza de trabajo®®.

Para que lo expresado no se aprecie como una abs-
traccién, describamos un ejemplo: la imprescindible ne-
cesidad de “lavarnos la cara” a fin de conseguir que Es-
tados Unidos acepte que entre en vigencia el Tratado de
Libre Comercio (TLC), llevé al Gobierno peruano a una
serie de reformas legislativas realizadas en el afio 2008.

266 “Desde el punto de vista de la 16gica del mercado libre, deberfa
haber una completa libertad de movimientos de todos los facto-
res de la produccion. Y sin embargo se ha demostrado poco me-
nos que imposible conseguir que un factor de produccién como
es el trabajo pueda moverse sin ataduras de ninguna clase.

Hoy existe menos libertad de movimiento de la fuerza de trabajo
de la que habia en el mundo antes de 1914, cuando no existia
limite alguno a la inmigracién ni en los Estados Unidos ni en
Ameérica del Sur. No conozco ningtn pais que tenga hoy una
politica de inmigracion andloga, ni los Estados Unidos mismos.
Y menos que ninguno la Unién Europea que, desde un punto
de vista global, es sobre todo un mecanismo organizado para
excluir la inmigracion” (Hosssawwm, Eric, Entrevisia sobre el siglo
XXI, Barcelona: Critica, 2000, pp. 99-100).
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Como el presidente en ejercicio, al igual que su partido
politico, alguna vez fue de izquierda -“peligrosa especie
la de los arrepentidos”, recuerda Eduardo Galeano-, no
tuvo inconveniente en concretar las reformas.

Una de ellas consistié en modificar el Cédigo Proce-
sal Civil de 1993. Este fue vilmente tasajeado, aunque, en
realidad, el propdsito perseguido fue especifico: modifi-
car el proceso de ejecucién y mejorar la infraestructura
de la subespecialidad comercial a fin de que el trafico
comercial sea fluido y expeditivo. Por cierto, el Gobier-
no obedeci6 el mandato y los empresarios -nacionales y
extranjeros- agradecieron el cambio.

El ejemplo sirve porque cuando se propone una re-
forma de una institucién judicial para dar confianza a los
empresarios e incentivar la inversién extranjera, estamos
escuchando el canto de sirena del anarcocapitalismo, una
lacra que venimos sufriendo en sede sudamericana.

Por ello, afirmar que los 6rganos supremos deben
reformarse para estimular la celeridad de los negocios e
incentivar la inversién extranjera® significaria que, en

267 “Y si, al mismo tiempo, el Tribunal de casacién no hace absolu-
tamente nada al respecto, el empresario acabard por no contratar
con personas de otras regiones -dependiendo del negocio por
supuesto-, porque los tribunales del lugar simplemente no Ie
merecen confianza. Por el contrario, si existiera un tribunal de
casacion eficaz sabria que, pase lo que pase en los tribunales de
ese territorio, siempre le quedara la oportunidad de acudir ante
ese tribunal de jurisprudencia previsible.

[...]

Para demostrarlo, deberia reflexionarse por un momento sobre
una de las principales razones de la depresion econémica de mu-
chisimos paises del mundo. Dicha depresion suele traer causa de
una falta de inversién extranjera. Y dicha carencia de inversion
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sede nacional, ya no habra que preocuparse, entre tantas
falencias, porque el 40 por ciento de los locales judiciales

sean arrendados o por el salario miserable de los funcio-
narios judiciales.

Los procesalistas tenemos derecho a seguirnos equi-
vocando con nuestras propuestas. Mas alld de nuestro
cuidado, las técnicas de investigacién en ciencias sociales
amplian, a veces demasiado, nuestro margen de error.
Sin embargo, deberiamos tener especial cuidado cuando
elaboremos sugerencias sobre realidades que no conoce-
mos. El derecho, y sobre todo el proceso, es, desde una
perspectiva marxiana -no necesariamente marxista- una
superestructura sometida por un poder politico-econ6-
mico nativo que, a su vez, responde a las exigencias de
seguridad y ventaja de un poder econémico trasnacio-
nal. Este es el contexto que debemos considerar cuando
propongamos la reforma del sistema judicial de un pais
emergente. Sin descuidar, sobre todo, el consejo de Ca-
mus: “Uno no puede ponerse del lado de quienes hacen
la historia, sino al servicio de quienes la padecen”.

7. ALGUNOS MITOS NACIONALES ALREDEDOR
DEL TEMA

- Se afirma, a veces categoOricamente, que contamos
con el peor de los sistemas. Es curioso, resulta dificil en-

se debe en muchisimos casos a la falta de fiabilidad de los tri-
bunales de aquel pais. Cualquier economista sabe que ningun
empresario se atreve a invertir en dichos paises ante una situa-
cion flagrante de inseguridad juridica” (Nieva Fenott, Jordi, La

relevancia social de la casacion: la importancia del ius litigatoris, Ob.
cit., p. 116).
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contrar a juristas que estén satisfechr?s con lo que tienen
en sus respectivos paises. En cualqu;er caso, nuestra or-
ganizacién judicial no es una aberracion. Es cierto que no
es la mejor, pero enfrentar nuestros problemas con una
perspectiva pesimista es tan irresponsable como enfren-
tarla con un aire de arrogancia. Sea la que fuere, ambas
solo demuestran ignorancia.

Jap6n es, en miiltiples facetas, un modelo de pafs del
Primer Mundo. Sin embargo, en un Congreso Interna:
cional realizado en 2006, el profesor TANIGUCHI T’nformo
que la duracién de un proceso civﬁl de conocimiento en
Japon era de diez afios en promedio. Que para esa fecha
la duracién del nuestro fuese menor no nos coh')caf en la
ctispide de la posmodernidad, no asumamos la ficcién de
creer que todo estd sobre ruedas, pero tampoco estamos
en el averno.

Tenemos una tarea por delante, como la tienen otros
juristas en sus propios &mbitos nacionales. Aqnque nos
hace bien en ocasiones reirnos de nosotros m151_nos, re-
sulta una exageracién que nos burlemos o nos sintamos
a priori desgraciados, sobre todo con sustento en el des-
conocimiento.

- Se afirma que es imprescindible contar con tal o cual
modelo o instituto de tal o cual pais, para que ocurra el
cambio que anhelamos. Estamos ante un s_aber.que pre-
sumimos cientifico. Si creemos en la base cientifica de los
estudios juridicos, debemos descartar de 1:a%z' el.des_lum-
bramiento ingenuo, en tanto solo producird imitaciones
acriticas y mediocres.

- Se dice, también, que las reformas procesales solo
requieren de investigacién tedrica o descriptiva. Tal vez
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este sea el mito mas depredador para la ciencia juridica
y muy especialmente para la ciencia procesal en sede na-
cional. Siendo el procedimiento un acontecer social coti-
diano y colectivo, serd imposible que los aportes para su
mejoramiento sigan siendo recetas salidas del gabinete
del jurista de escritorio.

Es imprescindible descartar el descriptivismo abs-
tracto y encubridor, reemplazandolo por investigaciones
que den cuenta de temas como: la relacién cuantitativa
juez/poblacién en una regién determinada; la identifica-
cién de las pretensiones méas comunes en zonas o ciuda-
des especificas; el establecimiento de datos reales sobre la
duracién de los procedimientos, asi como identificar las
razones que coadyuvan a su mora.

- Cuando se expide una nueva ley se asume un com-
portamiento maniaco- depresivo respecto de ella. O se
asegura que no producird ningtin cambio, o se le otor-
ga la fe del Bautista creyendo que con su promulgacién
todo mejorara de inmediato. Este transito de la euforia
a la depresion o viceversa solo refleja estados de animo
que, al expresarse disfrazados de “agudas reflexiones”,

distorsionan y empobrecen la critica seria y prospectiva
tan necesaria.

Es absolutamente falso creer que una reforma nor-
mativa producird por si misma el cambio, la norma no
es omnipotente. Sin embargo, también es errado afirmar
que una reforma legislativa est4 per se condenada al fra-
caso, la nueva norma no es impotente. En cualquier caso,
lo que vaya a ser depende del interés colectivo en querer
mejorar nuestra situacion, es decir, no sera la bondad o
maldad de la nueva ley la que determine el éxito o el fra-
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caso, sino el conocimiento real de nuestras carencias y la
manera de satisfacerlas.

8. CONCLUSIONES PROVISIONALES

8.1. El derecho en las reptblicas sidamericanas -
marcada por la experiencia colonial- fue una clave.cul-
tural impuesta desde fuera. No tuvimos la oportunidad
de cuestionar su calidad. Cuando recibimos algo como
finico, asumimos que es lo mejor. Este fue nuestro caso.

8.2. En la actualidad, la division internacional de los
paises respecto del bienestar general nos muestra que, en
distintos grados, Sudamérica (salvo Brasﬂ).etsté formad_a
por naciones emergentes. En el plano judicial, esta mi-
nusvalia estructural y funcional nos impele a necesﬂa}r
que incorporemos datos de la cultura judicial de los pai-
ses fundadores de la tradicién juridica occidental.

A tal efecto, las alternativas para incorporar ese cau-
dal foraneo, nos parece, son dos: o los incorporamos tal
cual a fin de lograr con ello, por efecto reflejo, nuestro
“progreso y evolucion”; o realizamos un lento pero se-
guro proceso de deconstruccién de los aportes ’]undlcos
ex6genos (esto significa que investigamos los origenes Fie
las instituciones foraneas, los problemas que pretendie-
ron resolver sus creadores con la propuesta, el resulta-
do obtenido, el grado de satisfaccion social conseguido,
entre otros), para luego pasar a una segunda etapa del
proceso, la que consiste en darle la estructura adecuada
para hacerla funcional a nuestras necesidades.

8.2.1. Como es evidente, la primera opcién, la mas
facil, tiene el fracaso asegurado. Ademas, tiene el grave
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defecto de sustentarse en una continuidad de la cultura
juridica occidental, una visién tan comtn como intencio-
nalmente distorsionada®®. El derecho vive en el tejido

268 “Si aceptamos esta nocién estructural de la comprension histé-
rica, estamos preparados para valorar dos teorias alternativas y
opuestas: un modelo de la historia como tradicién y continuidad,
por un lado, y una aproximacién opuesta de ‘discontinuidad’,
por otro.

Es bastante interesante sefialar que, a pesar de que los historia-
dores del derecho occidentales han adoptado en los tiltimos diez
afos una marcada diferencia a favor de la continuidad, sin que
haya habido un debate abierto sobre los méritos de esa tenden-
cia y sus implicaciones, ese debate, sin embargo, se dio en los
afios ochenta entre los historiadores del derecho marxistas, que
abiertamente plantearon la cuestién de la discontinuidad en el
desarrollo, con un fuerte énfasis en la discontinuidad por parte
de algunos académicos radicales, llevados del espiritu estructu-
ralista. Tengo la sensacion de que la dimensién politica de las
explicaciones histéricas, que entiendo es la aproximacién elegi-
da para mediar entre el campo histérico y una audiencia, puede
emerger facilmente de esta oposicién entre actitudes. Una so-
ciedad radical estd mucho més dispuesta a legitimarse sobre la
idea de discontinuidad y los historiadores radicales pueden estar
abiertos con mayor facilidad a reconocer rupturas trascendenta-
les y momentos revolucionarios en el ‘curso de la historia’. Pero,
si esto es cierto para los radicales, o contrario también es cierto
para los no radicales que se encuentran comprometidos con un
proyecto de legitimacion genealégica, donde una invocacién al
pasado puede servir para manejar los problemas generados por
cambios dramaticos [...].

Desde esta perspectiva, los hechos, al igual que las afirmaciones,
deben verse en dispersién y, evidentemente, no se juntan por si
mismos para formar una teorfa. Son agrupados por gente real
con el cemento de una narrativa y de acuerdo con una estrate-
gia de construccién. Son fabricados y procesados dentro de una
teoria. Cada teoria es una construccion, un artefacto, y la cons-
truccién entrafia exclusién. La historia, de hecho, es una forma
de escritura que esta relacionada con la discontinuidad como
una caracteristica central de los hechos. Si recodamos que la
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social de cada grupo organizado, en tal calidad, asumir
como nuestros los problemas y las soluciones juridicas de
otras sociedades nos podria conducir (regularmente nos
conduce) a plasmar un error histérico de inimagiﬂable.s
consecuencias. Un ejemplo aclarara lo dicho: en pleno si-
glo XX, el pais més poderoso del mundo expidi6 una ley
por la cual se podia afectar todos los derechos fundamen-
tales de primera generacién de toda persona sosRecho-
sa de practicar actos terroristas. La tristemente célebre
“Ley Patriota” regul6, entre otras violaciones a derec‘hos
fundamentales, la tortura. Lo ocurrido en Abu Ghraib y
Guantanamo no son hechos aislados, son baldones en
la conciencia colectiva de la nacién mas prominente del
Primer Mundo. Por eso el derecho no se copia, se puede
construir con materiales ajenos, pero con experiencias vi-
tales propias.

8.2.2. La segunda es mas compleja. Como se anuncio,

pasa por penetrar en el conocimiento de las razones por
las cuales la institucion investigada fue incorporada al

comprensién depende de la adopcién de una estructura, qug}la
agrupacién de hechos depende de una teoria, y que la fﬂ%opmon
de una teoria depende de una estrategia, podemos fac1lment'e
embarcarnos en el desafio de preguntarnos por qué se ha elegi-
do el modelo de continuidad en lugar del modelo alternativo de
discontinuidad. Por lo tanto, desde mi punto de vista, el interés
en elogiar el genio juridico original de los occidentales y de _1qs
romanos, como algo que se opone a tomar prestad_o de otras Clvi-
lizaciones, es imputable a un proyecto mas amplio que sostiene
retroactivamente la superioridad ‘cultural’ de la sociedad indus-
trial moderna. Un nuevo rico necesita, después de todo, una ge-
nealogia que muestre que no es tan nuevo como puedla parecer
(MonaTERI, P. G., La invencién del derecho privado, Bogota: S1g19 del
Hombre Editores; Universidad de los Andes; Pontificia Univer-
sidad Javeriana-Instituto Pensar, 2006, pp. 141-144).
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ordenamiento juridico del pais en el que se originé. Este
dato incluye el conocimiento del contexto histérico-social
de tal ocurrencia. Asimismo, exige una prevencion, la in-
vestigacion juridica no se agota en conocer la regulacién
de la institucién sino en investigar en qué ha consistido
su funcionamiento.

Por cierto, el complemento de aquella informacion
consiste en conocer si el problema que se enfrenté con
la propuesta normativa tiene elementos comunes con el
problema que se pretende solucionar en sede nacional. Y,
si asi fuera, urge revisar, a continuacion, un conjunto de
elementos exdgenos al fenémeno juridico como tal, a fin
de asegurar que su eventual adecuacién no esté afecta-
da por factores que no fueron advertidos, en la ingenua
creencia que el &mbito juridico es auténomo respecto del
acontecer histérico. Solo después de cumplido este pro-
cedimiento, estaremos en condiciones de incorporar una
institucion juridica a nuestro ordenamiento con un mar-
gen reducido de incompatibilidad.

Lo expresado parece obvio, sin embargo, cuando
intentemos esta experiencia, no debemos olvidar que la
necesidad de crear o modificar la ley vigente es, en el le-
gislador sudamericano, inversamente proporcional a su
interés en conocer su realidad con criterios técnicos. Y
esta deficiencia se da tanto antes de promover el cambio
legal como después, cuando se deberia investigar el re-
sultado obtenido por la nueva disposicién legal.

8.3. A prop¢sito del tema desarrollado, el llamado
modelo franco-italiano es moroso, cadtico e ineficaz como
promotor de la calidad del ordenamiento juridico. Tam-
bién es ineficiente como instrumento para que las cortes
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supremas cumplan con la finalidad de ser instituciones
que se encarguen de la vigencia del sistema legal como
medio de transformacién dindmica del acontecer juridi-
co, social, politico y econémico de sus comunidades.

Perdidas en tramites y aspiraciones inalcanzables,
como encontrar para cada caso presuntamente la decision
justa, las Cortes de este modelo se convierten en torres de
babel donde sus miembros, de pronto, empiezan a hablar
lenguas distintas, desperdiciando con sus incoherencias
la oportunidad de terminar la construccién de un aporte
siquiera aceptable. En la Biblia la aparicién de distintas
lenguas fue un acto intencional de Yahvé (Génesis 11:
1-9) para evitar la construcciéon de la torre; en el modelo
comentado, felizmente, solo es negligencia humana, aun-
que plena de buenas intenciones.

8.4. Aun cuando sea obvio, ratificamos que nuestra
Corte Suprema se afilia al modelo franco-italiano, cuyo
principal rasgo es que, aunque sustentado en una pro-
puesta tedrica exquisita sobre las funciones de la casacion
siguiendo el pensamiento de CALAMANDREI, padece una
generalizada deficiencia en su practica.

8.5. Las cortes supremas francesa e italiana empe-
zaron promoviendo una finalidad ptblica, aunque a la
fecha le conceden preferencia a la obtencién de justicia
para el caso concreto. En el modelo angloamericano se
evolucion6, muy tempranamente, del examen del hecho
al del derecho puro y esto condujo a privilegiar el fin pa-
blico de sus cortes.

8.6. Hay una tendencia creciente en algunos paises
tributarios del modelo franco-italiano -es el caso del
modelo aleméan- a usar la funcién de nomofilaquia para
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asegurar la uniformidad de la jurisprudencia a través del
precedente, y con ello lograr que las cortes cumplan el fin
publico de la casacion. Es decir, se empieza a constatar
las deficiencias del modelo franco-italiano postuldndose
su abandono o, por lo menos, la atenuacioén de sus rasgos
negativos.

8.7. Aunque la técnica de ensayo y error tiene en el
ambito judicial un costo significativo, mas aun en los
paises emergentes, es la que se viene utilizando precisa-
mente en ellos. La razon es que se estd tratando, deses-
peradamente, de salir del estado de casi inutilidad de la
jurisprudencia como fuente de derecho. Sin embargo, en
paises como el nuestro el ensayo y error es una técnica
demasiado cara, y no nos referimos solo al aspecto eco-
ndémico sino, sobre todo, al social.

Pretender, por ejemplo, que la doctrina del preceden-
te arraigue en sede nacional, tout court, sin una previa
reforma de la ensefianza juridica, ha producido y sigue
produciendo defecciones. Ahora la instituciéon navega
entre Escila y Caribdis, para algunos es la solucion de to-
dos los problemas de la judicatura nacional y, para otros,
una desgracia que hay que descartar prontamente.

Es indudable que la actividad de un jurista (y menos
de un juez) no puede consistir mds en encontrar “la in-
terpretacién correcta” de un texto legal. No solo porque
no existe sino porque lo que se necesita es un esfuerzo
creativo y pragmatico. En tal sentido, las técnicas de in-
vestigacion juridica son -tal como WITTGENSTEIN concibi6
al lenguaje- nuestra caja de herramientas para construir
alternativas. Se trata de algo méas que una disquisicién
académica, es una opcién de politica del derecho, para
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decirlo como TARELLO®.

Dado que en sede sudamericana necesitamos un sis-
tema judicial eficiente, coherente, confiable y orientado
hacia un desarrollo racional de un derecho comprometi-
do con los valores de cada comunidad, es necesario cons-
truir un modelo de corte suprema que responda a esas
exigencias. La propuesta debe partir, necesariamente, de
tener esclarecido un estado de la situacién asi como las
aspiraciones que cada sociedad tenga sobre la funcién
que le cabe a su sistema de justicia.

Mas alla de que estén claras las ventajas y también
las deficiencias que tiene cada uno de los modelos des-
critos, lo que importa es que en nuestra sede constatemos
nuestras carencias y también nuestras posibilidades de
gestar una reforma. Esa es la cantera de donde cada sis-
tema juridico debe extraer los pardmetros al interior del
cuales debe disefiar un sistema casatorio propio, eficaz y

269 “En esta linea, en el libro de TARELLO se puede leer un mensaje ul-
terior, dirigido a cuantos -juristas y iusfilésofos- todavia creen, o
al menos, por sus palabras, parecen creer, en una de las (muchas)
doctrinas que histéricamente han recibido el nombre de positi-
vismo juridico. Se alude a la doctrina que configura la actividad
interpretativa (realizada por juristas, jueces y funcionarios) como
una actividad cognoscitiva de normas preconstituidas: aque-
lla segtin la cual los juristas-intérpretes no crean derecho y, en
consecuencia, no hacen politica, sino que se limitan a descubrir
el derecho que encuentran ya acabado por obra del legislador.
Para esos juristas y iusfilosofos, el mensaje de TARELLO es que, al
menos en ciertas circunstancias, el derecho (el ‘derecho vigen-
te’) no nace de la ley sino de las construcciones conceptuales de
los juristas. En ese sentido, aquello que los juristas hacen pasar
por ‘teoria’ es, mas bien, ‘ideologia’; aquello que hacen pasar por
‘ciencia’ juridica es politica del derecho” (Guasrini, Ricardo, Dis-
tinguiendo, Barcelona: Editorial Gedisa, 1999, pp. 31-32).
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socialmente ntil.

8.8. La opcién por uno de los fines del recurso no
puede, en ningtin caso, ser asumida como una eleccién
radical y absoluta. El derecho no es binario en sus res-
puestas, no responde a las categorias “bueno” o “malo”,
“correcto” o “incorrecto”. Asi, privilegiar el fin ptublico
expresa, entre otros aspectos, el derecho de los ciudada-
nos (sean justiciables ahora o después) a contar con un
sistema predecible y que produzca respuestas iguales
para situaciones que también lo son o que son similares
en lo esencial. Sin embargo, tal opcién no puede desco-
nocer el hecho de que detras de un sistema predecible,
expeditivo y dindmico, el impugnante tendra mejor ga-
rantizados sus derechos.

8.9. Finalmente, cualquier reforma legislativa sobre
la materia queda a disposicién de la voluntad, interés
o compromiso del juez supremo. Las distorsiones o des-
encuentros que sufrimos en la préctica pueden perfecta-
mente convertirse en aportes pretorianos de una curia
dispuesta a acabar con las imprecisiones conceptuales o
teleolégicas del sistema. Lamentablemente, hasta el mo-
mento su conducta ha consistido en hacer aquello que
mejor convenga al ejercicio de su poder o, en el mejor
de los casos, dejar las cosas como estan. El juez supremo
atn no es consciente de la responsabilidad histérica que
le impone su elevado cargo?”.

270 Tarurro refiere como algunos jueces supremos desperdician su
investidura: “Una de las condiciones de la cual depende el resul-
tado de cualquier reforma de la Casacioén es que se elimine del
todo, donde exista, la concepcién que consiste en considerar la
pertenencia a la Corte Suprema como una prestigiosa prebenda,
mas que como el debido desarrollo de un altisimo servicio en
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9. EL CASO PERUANO

Afincado en el modelo franco-italiano (la organiza-
ci6n judicial napoleénica contenida en la ley de 1810 esta
vigente en varios aspectos de nuestra actual Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial) como ya se adelant6, contamos con
una Corte Suprema formada por varias salas especializa-
das (ahora son ocho, pero podrian ser mas en cualquier
momento).

Estas expiden un promedio de veinticinco mil resolu-
ciones al afio. La consecuencia més grave de esa masifica-
cién es un abandono de la calidad de fuente de derecho
de la jurisprudencia. En los escasisimos casos en que se
forja una tendencia jurisprudencial, no esté claro si debe
ser seguida “obligatoriamente” y menos atn cuales son
las técnicas para apartarse de ella. Mas alla de algunos in-
tentos de privilegiar el fin pablico de la Corte, como la re-
gulacién del articulo 400 del Cédigo Procesal Civil en su
versién original” de 1993, es evidente que los resultados

una de las instituciones fundamentales del Estado. [...]. En todo
caso, es necesario evitar que el trabajo de la Corte dependa de
circunstancias contingentes o casuales, o de la buena voluntad
de sus miembros”. (Tarurro, Michele, El vértice ambiguo: ensayos
sobre la Casacién Civil, Lima: Palestra Editores, 2006, p. 257).

271 Coédigo Procesal Civil
“ Articulo 400.- Doctrina jurisprudencial.- Cuando una de las Sa-
las lo solicite, en atencion a la naturaleza de la decision a tomar
en un caso concreto, se reuniran los vocales en Sala Plena para
discutirlo y resolverlo.
La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al
Pleno constituye doctrina jurisprudencial y vincula a los 6rganos
jurisdiccionales del Estado, hasta que sea modificada por otro
pleno casatorio.
Si los abogados hubieran informado oralmente a la vista de la
causa, seran citados para el pleno casatorio.
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y la cantidad de casos resueltos anualmente demuestran
que la experiencia ha fracasado.

La Corte Suprema peruana no cumple con los objeti-
vos de politica social propios de un 6rgano supremo del
siglo XXI. Se afilia al cumplimiento de una finalidad pri-
vatista, esto es, solo persigue otorgarle legitimidad a la
decision privilegiando el derecho subjetivo a impugnar
del recurrente.

En el Perd, donde carecemos de estadisticas plena-
mente confiables, la duracién promedio de un proceso de
conocimiento pleno puede estar entre cinco a seis afios,
de los cuales mas de un tercio se consume en la Corte
Suprema.

En nuestra opinién, una reforma de la actividad juris-
diccional de la Corte Suprema nacional pasa por advertir
que, al ser sus funciones extraprocesales, esto es, al estar
el control de legalidad y la uniformidad de la jurispru-
dencia fuera del ambito del proceso y del caso concreto
contenido en él, es imprescindible asumir que la finalidad

a cumplir por la Corte Suprema también es extraprocesal,
por tanto, es ptblica.

Siendo asi, para que la Corte Suprema cumpla su fun-
ci6n nomofilctica lanzada hacia el futuro -para que ese
control de legalidad uniformice la jurisprudencia buscan-

El pleno casatorio sera obligatorio cuando se conozca que otra
Sala estd interpretando o aplicando una norma en un sentido de-
terminado.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resolu-
ciones que declaran improcedente el recurso, se publican obli-
gatoriamente en el diario oficial, aunque no establezcan doctrina
jurisprudencial. La publicacién se hace dentro de los sesenta dias
de expedidas, bajo responsabilidad”.
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do que sus decisiones conformen pautas de actuacién de
los jueces inferiores-, es imprescindible que el nimero
de casos que resuelva sea considerablemente menor a los
que expide actualmente.

También importa que la Corte cumpla sus fgncior}es
en aquellas dreas juridicas urgidas de encauzamiento (ju-
risprudencia contradictoria de las cortes superiores, ne-
cesidad de proponer una evolucién del derecho sobre un
tema trascendente, etc.), pero que, sin embargo, no tienen
acceso al recurso de casacién por razones de competen-
cia, sin afectar la igualdad de las partes en el proceso. Al-
guna autonomia debe tener la Corte para ir mas alld de
las procedencias casatorias regladas. Por ejemplo,. al no
constituir un proceso auténomo -solo un procedirmgnto—
la resolucién que pone fin a un incidente cautelar jamas
llegard a la Corte Suprema. Sin embargo, es importante
que la Corte se pronuncie algunas veces sobre un tema
tan necesitado de lineas vectoriales como el cautelar.

Y lo dltimo pero no lo dltimo: en derecho las ideas
no se trasplantan, como ya se advirtio. Importara poco
la informacién que tengamos del derecho comparado
sobre tal o cual institucién, si carecemos de un conoci-
miento esencial sobre nuestra realidad social y sobre el
ordenamiento juridico peruano. La afirmacién invertida
también es correcta. Solo cabe agregar que lo descrito
contiene los ingredientes para que el jurista incorpore su
cuota de imaginacién creadora que lo lleve a conducir el
cambio que necesitamos.



