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			Introducción


			El estudio del tema de la cosa juzgada no es una tarea sencilla. Se trata de un asunto importante para el derecho desde que se consolidó la idea de un modelo presidido por reglas para la resolución de conflictos1. La cosa juzgada, en los sistemas de civil law, siempre se ha relacionado con la sentencia que resuelve el objeto del litigio y con las partes. Habida cuenta de los diversos errores doctrinales, durante mucho tiempo se entendió que la única y verdadera tarea del juez era proporcionar a uno de los litigantes el bien de la vida objeto de la controversia o el conflicto, de modo que las decisiones judiciales anteriores a la sentencia definitiva se consideraban una mera actividad preparatoria2 y, en ocasiones, un mero razonamiento lógico3. 


			No obstante, la falta de atención sobre todo lo que sucedía antes de la sentencia que resolvía la pretensión, al impedir acabar con la totalidad de los conflictos, hacer aflorar constantes soluciones judiciales contradictorias y obligar al Poder Judicial a perder tiempo y dinero conociendo cuestiones que ya habían sido resueltas, puso de manifiesto —aunque después de mucho tiempo— la necesidad de hacer que la resolución de cuestiones incidentales gozara de estabilidad, a fin de garantizar la coherencia en la distribución de la justicia, la seguridad jurídica y la eficiencia del Poder Judicial. El Código Procesal Civil de 2015, que en este aspecto es una grata e importante excepción en el derecho procesal del tipo europeo continental, consagró la cosa juzgada sobre cuestión, incluso a favor de terceros, renegando del sombrío pasado del derecho procesal basado en el concepto romano de cosa juzgada. La opción del Código de 2015, al reconocer la cosa juzgada sobre cuestión (art. 503) y permitir que la invoque un tercero (art. 506), sitúa al sistema brasileño en una posición de indiscutible ventaja en el ámbito del civil law. 


			Esta obra trata justamente del tema de la cosa juzgada sobre cuestión, sirviéndose del derecho comparado para enfocar la regulación de la materia en el Código Procesal Civil. Sin embargo, su único objetivo no es el de explicar el significado de las nuevas reglas sobre esta materia, pues ello tampoco sería de gran utilidad. Así, para abordar bien el problema, entre otras cosas, hay que intentar explicar el motivo por el que, con relación a la cosa juzgada sobre cuestión, el derecho procesal del common law se desarrolló de una forma totalmente distinta al derecho procesal del civil law; además de entender el collateral estoppel en el marco de las reglas y las instituciones propias del sistema judicial estadounidense. Todo ello configurará la primera parte de esta obra. 


			Es interesante ver que, ya en el siglo XI, el derecho inglés certificó la imposibilidad de volver a juzgar aquello que las partes habían afirmado o a cuya creación habían colaborado durante el proceso, cuando surge el estoppel by record 4, una derivación del primitivo proceso alemán5. Esta especie de estoppel, considerado el origen del collateral estoppel o de la cosa juzgada sobre cuestión, se basó en la idea de prohibición de venire contra factum proprium6, que se extendió al resultado de la prueba7. Si se impedía al litigante volver a plantear el hecho por haber colaborado en la formación de la prueba, realmente no se podía pensar de otro modo cuando se trataba de una decisión judicial, habida cuenta de que esta también es el resultado de las alegaciones de la parte y su actuación y conducta durante el proceso. En un entorno religioso, moral y jurídico en el que el comportamiento contradictorio era fuertemente censurado, no se necesitó mucho esfuerzo para que el estoppel prohibiera que se pudiera volver a plantear una cuestión que ya había sido resuelta. En este contexto, la comparación asume la condición de consideración histórica contextualizada8, porque se relaciona con los aspectos culturales —en sentido lato— que determinaron el surgimiento, hace mucho tiempo y en otra familia jurídica9, de una especie de preclusión de lo debatido en el proceso. 


			El estoppel asume unas características particulares en Estados Unidos, cuando el pragmatismo peculiar a la cultura estadounidense, al proyectarse sobre el funcionamiento del proceso, acentúa la necesidad de eficiencia de la administración de la justicia y evidencia la irracionalidad que representa admitir que se debata y resuelva más de una vez una misma cuestión. En nombre de la eficiencia, junto con la tutela de la coherencia del derecho y la seguridad jurídica, se abandonó la regla de relatividad o reciprocidad y la idea de que la cosa juzgada solo afecta a las partes, dando origen al nonmutual collateral estoppel, que se aceptó con carácter definitivo en los precedentes de la Corte Suprema de los Estados Unidos en los casos Blonder-Tongue c. University of Illinois Foundation10 y Parklane c. Shore11. 


			En esta última dimensión, se busca, además de los valores sociales que impulsaron el collateral estoppel, entender los conceptos relacionados con lo que se denominó preclusión de (resolución de) cuestión, es decir, de issue preclusion, de la que el collateral estoppel es un tipo. Es obvio que la terminología utilizada y el concepto desarrollado en el common law no llevan a confusión, común para quien no es consciente de que la comparación debe importarse con la sustancia de las cosas, de que se está hablando de algo distinto a la cosa juzgada sobre cuestión12. Por ello, es importante considerar los precedentes y los restatements que contribuyeron al desarrollo del collateral estoppel y delinearon sus presupuestos y delimitaron su convivencia con el derecho de defesa. En esta línea también es importante establecer un paralelismo entre el nonmutual collateral estoppel (cosa juzgada a favor de terceros), la class action, la virtual representation (cosa juzgada con efecto negativo frente a terceros que no participaron en el proceso, con el fundamento de que otro sujeto pleiteó plenamente la misma situación jurídica) y el stare decisis. 


			El descubrimiento de aspectos teóricos capaces de colaborar en la construcción dogmática exige no solo tener en cuenta las semejanzas presentes en otros sistemas, sino muchas veces las diferencias13 y la reacción de los tribunales en esos casos14. Si es bien sabido que el estudio de una institución debe situarse en el sistema jurídico al que pertenece, esto muchas veces depende de demostrar la conformación de lo que está a su alrededor. Percibir la diferencia entre el collateral estoppel a favor de terceros y el stare decisis, así como la distinción entre el collateral estoppel y la virtual representation, es absolutamente imprescindible para entender el verdadero significado de la cosa juzgada sobre cuestión a favor de terceros.


			Pero nunca sería posible llegar a una adecuada comprensión del tema sin analizar la doctrina del civil law, en particular, la doctrina italiana históricamente más relevante e influyente sobre la cosa juzgada, fruto de la pluma de Chiovenda. El objetivo de la segunda parte del libro es, por ende, delinear la preocupación típica del civil law con relación a la cosa juzgada y, sobre todo, los valores o los motivos que la determinaron y llevaron a la doctrina, al ordenamiento jurídico-procesal y a los tribunales a circunscribir la cosa juzgada a las pretensiones de la demanda y las partes del proceso como algo casi «natural». 


			La elección de la doctrina de Chiovenda se debe al hecho de que esta, además de haberse preocupado de rescatar el concepto romano de cosa juzgada —como si este tuviera un valor perenne—15, consiguió un gran prestigio e influyó en el Código Procesal Civil italiano y en la doctrina del derecho procesal continental europeo y latinoamericano16. El análisis de dos de los artículos más importantes de Chiovenda sobre el tema de la cosa juzgada17, repletos de valores comprometidos con un modo de ver el proceso desde una perspectiva histórica, es suficiente para demostrar las razones por las que la cosa juzgada del civil law alcanza a las pretensiones de la demanda y afecta a las partes del proceso. Sin embargo, revelar dichas razones tendría poca o ninguna importancia si no fuera para mostrar las fracturas del legado de Chiovenda, que no se manifestaron a tiempo por culpa de la confusión, común en la cultura de los estudiosos del derecho, entre respeto a la tradición y asimilación irreflexiva de conceptos elaborados por juristas célebres18. 


			La consideración de prestigiosas doctrinas extranjeras19, de modo contextualizado, constituye un método eficaz de comparación de contenido histórico-crítico20. Se deja de lado la costumbre de emprender una mera descripción de una doctrina importante, dada su escasa utilidad. Se descubre el contexto de la doctrina para, a partir de ahí, señalar a las claras los factores que influyeron en ella. Este es un método de comparación que permite hacer una relevante historia crítica del derecho, en la medida en que esta es, en gran medida o de forma principal, la historia de las doctrinas21, y solo tiene algún sentido cuando manifiesta los motivos por los que el derecho se desarrolló en un sentido o en otro22.


			A partir de la reconstrucción crítica de la noción de cosa juzgada, se llega al ápice de la segunda parte del libro, donde se demuestra que la cosa juzgada es inherente al Estado de derecho y, por ende, debe utilizarse para impedir que se vuelvan a plantear cuestiones ya resueltas por los jueces, sin que importe si el vencido se enfrenta al mismo sujeto del primer proceso o a un nuevo adversario. Al vencido en un proceso se le declara sin derecho, no se le declara mero perdedor frente al vencedor. Dejar al Estado expuesto a un nuevo litigio, solo porque el vencido está litigando con otro sujeto, es negar autoridad a lo ya decidido, es transformar la decisión estatal en una «opinión», que estimula al vencido a pleitear con otros. Si una decisión judicial revela el criterio del Poder Judicial acerca de una cuestión de interés para muchos, no existe razón para entender que ese criterio solo deba valer en el proceso en el que fue dictada. Por tanto, cabe entender que la difusión del concepto de que la cosa juzgada afecta a las partes del proceso en que se dicte en verdad encubrió el verdadero significado de la cosa juzgada. 


			En la tercera parte del libro, la comparación ayuda bastante, ya que la lógica del art. 503 del Código Procesal Civil se encuentra también en el Restatement (Second) of Judgments, así como en los precedentes de las cortes estadounidenses. En este aspecto, está claro que el legislador brasileño se sirvió del derecho comparado. 


			Normas que incluso contienen contradicciones internas, como las del Código de 2015, dificultan la elaboración dogmática. Estudiar la doctrina y los precedentes estadounidenses sobre aspectos similares a los del art. 503 es indispensable para efectuar un análisis minucioso y ejemplar. Está claro que este estudio busca, más que permitir la adopción de soluciones, impedir la reproducción de errores y evitar que se repitan las consecuencias negativas derivadas del uso de la institución en Estados Unidos. Así, el análisis comparado es más importante para orientar el uso adecuado de la institución que para la mera resolución de microproblemas.


			La tercera parte del libro empieza intentando poner de manifiesto que la cosa juzgada sobre cuestión, incluso cuando es a favor de terceros, además de derivar de los principios que fundamentan el Código Procesal Civil, es indispensable para realizar los valores del Estado constitucional. Existe una enfática asociación entre el hecho de que la prohibición de ir contra los propios actos haya constituido un importante fundamento para el estoppel by record en el primitivo derecho inglés y el hecho de que la prohibición del venire contra factum proprium derive del deber de «comportarse de acuerdo con la buena fe», descrito en el art. 5 del Código Procesal Civil. Y de igual modo, resulta evidente la importancia de la cosa juzgada sobre cuestión para garantizar la coherencia del derecho y la seguridad jurídica, así como para posibilitar la eficiencia.


			A continuación, se sigue tratando el tema a la luz del Código Procesal Civil. Se analizan los requisitos para configurar la cosa juzgada sobre cuestión —abordándose sobre todo el significado de la cuestión prejudicial—, definidos en el art. 503. Además, se considera la confusión entre cuestión, motivos y hechos frente a la cosa juzgada y se explica la inoportuna norma del art. 504, copiada entre comillas y sin ninguna reflexión del Código de 1973. Asimismo, se analiza con minuciosidad la forma de alegar la cosa juzgada sobre cuestión, la relación entre la cosa juzgada sobre cuestión prejudicial y la cosa juzgada sobre cuestión principal, el momento en el que es eficaz la cosa juzgada sobre cuestión y la forma como esta incide sobre el arbitraje.


			Merecen especial atención los diversos apartados que tratan en exclusiva de la cosa juzgada sobre cuestión a favor de terceros. Uno de ellos se refiere a su operatividad, explicando la manera de evitar el desequilibrio entre la parte beneficiada y la perjudicada por la cosa juzgada. Además, se aclara la diferencia entre cosa juzgada sobre cuestión a favor de terceros y precedente obligatorio, a fin de evitar confusiones como la que encierra la suposición de que la decisión del incidente de resolución de demandas repetitivas constituye un precedente. 


			Ante la insoportable situación en la que vive la Administración de Justicia brasileña, sobrecargada por una cantidad tal de procesos que impide pensar en una prestación jurisdiccional efectiva y tempestiva y, mucho menos, en su eficacia, surge una luz al final del túnel. Hay que evitar, de modo racional y sin perjuicio de las garantías constitucionales, la litigación innecesaria. En un país pobre, cuyos recursos no cubren el mínimo indispensable para la adecuada tutela de la salud y la educación, no se puede admitir que el vencido pueda volver a plantear una demanda sobre el mismo asunto tantas veces cuantos adversarios encuentre a su frente. Pues, eso viola los derechos del ciudadano, desafía el Estado de derecho y obliga al Estado a gastar dinero sin necesidad ni contraprestación. 


			Pero no es difícil entender que, para enfrentar esta dificultad, hay que reconocer que una litigación excesiva también es consecuencia de la escasa atención que se presta a los factores que escapan de los conceptos formulados en otras épocas y para otras situaciones. Por tanto, se espera que la doctrina y los tribunales brasileños, investidos de su serio compromiso ante la sociedad, empiecen a considerar que, si no se entiende el significado de la cosa juzgada sobre cuestión, no solo la coherencia del derecho y la seguridad jurídica seguirán siendo vilipendiadas, sino que se seguirá desacreditando al Poder Judicial y obligando al Estado a gastar los recursos de la población en satisfacer la obstinación de quienes utilizan el proceso para obtener ventajas ilegítimas. Si un litigio exige tiempo y dinero del Poder Judicial, su duplicidad y, en algunos casos, multiplicación, son inaceptables. De esta forma, para mantener el funcionamiento del sistema judicial debe identificarse y evitarse la litigación innecesaria, sin debilitar la esencia del proceso justo.


			


			

				

					1	Como se ha dicho en otro lugar: el proceso, para permitir la formación del convencimiento del juez y el desarrollo del discurso judicial, exige reglas relativas al tiempo, al modo y al contenido de la participación de las partes y el juez. Estas reglas se refieren al contenido del discurso y atienden a su legitimidad. La cosa juzgada no es una regla que se centre en el contenido del discurso, sino una condición para tener un discurso institucional limitado en el tiempo que, además, no pueda modificarse. Un discurso que pueda ser modificado nunca será un discurso jurídico o del poder estatal, sino un mero discurso práctico-general. Cfr. Luiz Guilherme Marinoni, A intangibilidade da coisa julgada diante da decisão de inconstitucionalidade (São Paulo: Ed. RT, 2016), 56 y ss.


				


				

					2	Francesco Menestrina, La pregiudiciale nel processo civile (Milano: Giuffrè, 1963 [1904]), 119.


				


				

					3	Giuseppe Chiovenda, “Cosa giudicata e preclusione”, en Saggi di diritto processuale civile, vol. 3 (Milano: Giuffrè, [1933] 1993), 256. 


				


				

					4	«La antigua regla del estoppel by record derivó de una arcaica doctrina alemana según la cual era el documento escrito, más que la sentencia qua sentencia, la que creaba el estoppel» (Note, “Collateral estoppel by judgment”, Columbia Law Review 52 (1952), 647, nota 4).


				


				

					5	Frederick Pollock y Frederic W. Maitland, The history of English law (before the time of Edward I), vol. 1 (Cambridge: University Press, 1911), 25 y ss.


				


				

					6	Henry M. Herman, The law of estoppel (Albany: W. C. Little & Co., 1871), 8. 


				


				

					7	Robert Wyness Millar, “The historical relation of estoppel by record to res judicata”, Illinois Law Review of Northwestern University 35 (1940-1941), 42.


				


				

					8	En este sentido, el método histórico comparativo debe verse como un aspecto del método contextualizado. «En realidad, el método histórico es solo una parte del “método contextualizado”, donde el contexto es el origen histórico de las leyes actuales, que se comparan» (Mark Van Hoecke, “Methodology of comparative legal research”, Law and Method (2015), 16). Véase Rodolfo Sacco, “Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment II of II)”, The American Journal of Comparative Law 39, núm. 2 (1991), 343-401; Geoffrey Samuel, An Introduction to Comparative Law Theory and Method (Oxford: Hart Publishing, 2014).


				


				

					9	«Diferenciar entre sistemas jurídicos significa distinguir entre distintas comunidades y culturas jurídicas. Comparar y diferenciar entre familias jurídicas solo es posible cuando se sitúan dichos ordenamientos y culturas jurídicos en un contexto más amplio que el de la cultura social al que pertenecen» (Mark Van Hoecke y Mark Warrington, “Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine: Towards a new model for Comparative law”, The International and Comparative Law Quarterly 47 (1998), 500).


				


				

					10	Blonder-Tongue c. University of Illinois Foundation, 402 U.S. 313, 1971.


				


				

					11	Parklane c. Shore, 439 U.S. 322, 1979. 


				


				

					12	El uso del derecho comparado no permite confiar en «rótulos» ni en abstraciones conceptuales sin relacionarlos con sus contextos particulares. Véase Catherine Valcke, Reflections on comparative law methodology – getting inside contract law, Practice and Theory in Comparative Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), 22 y ss. 


				


				

					13	Paula Maria Nasser Cury, “Métodos de Direito Comparado: desenvolvimento ao longo do século XX e perspectivas contemporâneas”, Revista de Estudos Constitucionais, Hermenêutica e Teoria do Direito 6, núm. 2 (2014), 182.


				


				

					14	Rodolfo Sacco, “Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Instalment II of II)”, The American Journal of Comparative Law 39 (1991), 343-401.


				


				

					15	Recuérdese que, para Chiovenda (“Romanesimo e germanesimo”, en Saggi di diritto processuale civile (1900-1930) (Roma: Società Editrice «Foro Italiano», 1930-1931), 181 y ss.), una «vera scienza» debería resucitar el derecho procesal puro de Roma. 


				


				

					16	Giovanni Tarello, “L’opera di Giuseppe Chiovenda nel crepuscolo dello Stato liberale”, en Dottrine del processo civile (Bologna: Il Mulino, 1989), 137-143.


				


				

					17	Giuseppe Chiovenda, “Sulla cosa giudicata”, en Saggi di diritto processuale civile, vol. 2 (Milano: Giuffrè, [1907] 1993), 399 y ss.; Giuseppe Chiovenda, “Cosa giudicata e preclusione”, en Saggi di diritto processuale civile, vol. 3 (Milano: Giuffrè, [1933] 1993), 256. 


				


				

					18	Genaro Carrió, Notas sobre derecho y lenguaje (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990), 98.


				


				

					19	Otra cosa, como es obvio, son los trabajos doctrinales de derecho comparado. Véase a este respecto, William B. Ewald, “Comparative Jurisprudence (I): What Was it Like to Try a Rat?”, Penn Law: Legal Scholarship Repository (1995), 1975 y ss. 


				


				

					20	Sobre la importancia del método comparativo cuyo objeto es la doctrina jurídica, véase Mark Van Hoecke y Mark Warrington, “Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine: Towards a new model for Comparative law”, The International and Comparative Law Quarterly, 47 (1998), 495-536; Catherine Valcke, “Comparative Law as Comparative Jurisprudence - The Comparability of Legal Systems”, The American Journal of Comparative Law 52 (2004), 713-740.


				


				

					21	Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridica moderna (assolutismo e codificazione del diritto) (Bologna: Il Mulino, 1976).


				


				

					22	Como dice Vittorio Denti, «tracciare la storia della giustizia civile significa anche ripercorrere la storia della cultura processuale, che non è soltanto storia delle dottrine, ma anche delle ideologie giuridiche» [Vittorio Denti, La giustizia civile (Bologna: Il Mulino, 1987), 32].


				


			


		


	

		

			Capítulo I


			La cosa juzgada sobre cuestión en el common law, en particular en el derecho estadounidense


		


	

		

			1.	DEL ESTOPPEL A LA COSA JUZGADA SOBRE CUESTIÓN


			1.1. El derecho germánico: la inexistencia de cosa juzgada y el principio de que nadie puede ir en contra de sus propios actos o de una situación creada por su propia conducta 


			El estoppel —visto como la prohibición ir en contra de los propios actos (lo que se dijo, probó, admitió, confesó, etc.) o la situación creada por la propia conducta en un proceso anterior— tuvo su origen en el derecho germánico. Esto significa que el estoppel by record, primitiva forma del collateral estoppel, no es deudor de la res judicata. En realidad, el concepto romano influyó en el sistema inglés mucho tiempo después de que se desarrollara la idea que justificó la institución germánica y el estoppel by record 23.


			Es interesante que, en el momento en que la institución se concibió en el derecho germánico, la sentencia judicial no era susceptible de pasar en autoridad de cosa juzgada. No había una sentencia «definitiva» y, en este sentido, nada impedía que se volviera a someter el caso a la consideración de otro tribunal24. Por ello, es obvio que no tenían ningún cuidado de establecer un significado dogmático para la solución «definitiva» del litigio o para concluir el proceso. 


			Durante los primeros momentos del desarrollo del proceso civil germánico e inglés, este estaba dominado por las partes25. A falta de un acuerdo específico entre ellas en sentido contrario, siempre se admitía una nueva decisión relativa a un asunto ya resuelto. 


			Sin embargo, esto no quiere decir que el proceso terminado no tuviera ningún valor jurídico ante un hipotético proceso posterior en el que se pretendiera tratar de la misma cuestión o asunto. Aunque el derecho germánico no se haya ocupado del significado de la última resolución del proceso, ha atribuido consecuencias jurídicas al comportamiento de los litigantes y a las situaciones jurídicas que ellos crearon durante el juicio. 


			Se entendía que, de la alegación o admisión, o incluso de la prueba de una afirmación de hecho, se derivaría la prohibición de una conducta contradictoria del litigante en un proceso ulterior. De modo que de un proceso finalizado se podría derivar una especie de efecto preclusivo, en la medida en que el litigante que ya hubiera alegado, admitido, confesado, contribuido al descubrimiento del hecho, etc. no podía contradecirse en un proceso posterior26. Según la doctrina alemana, existía incluso un principio de preclusión derivado de la prohibición de negar un comportamiento procesal previo, al que denominaban principio de continuidad de la situación derivada de la controversia27. 


			Así, en el supuesto de que se intentara volver a juzgar un caso ya decidido, pese a ser obviamente inviable alegar la existencia de una resolución previa o de cosa juzgada, el demandado invocaba el estado de cosas —el Sachverhalt— establecido en el proceso anterior28.


			Por otra parte, aunque en el proceso germánico no se afirmara de forma expresa que la alegación de la prohibición de ir contra los actos propios debía fundarse en los autos donde consta lo que se había dicho o hecho en el proceso anterior, la doctrina aclara que los tribunales consignaban por escrito lo que habían hecho o «creado» las partes, es decir, las alegaciones, admisiones, comprobaciones probatorias, etc., sin preocuparse por la resolución del litigio. Lo más importante eran las declaraciones de las partes y el resultado de las pruebas, no la sentencia. Por ello, Seelmann —uno de los más importantes estudiosos del tema en Alemania—, tras constatar que los documentos de la corte reflejaban el qualiter actum y no el qualiter judicatum, concluyó que lo que tenía significado no era la sentencia en sí, sino los actos practicados durante el proceso29. 


			Bien es verdad que el proceso germánico estaba dominado por las partes y que las cuestiones se solían resolver mediante declaraciones solemnes de los litigantes, con independencia de la resolución. Desde esta perspectiva, se podría intentar explicar el motivo por el que era más importante dejar constancia de los actos de las partes y sus consecuencias concretas que la propia sentencia. 


			En cualquier caso, el litigante que quería evitar que se volviera a juzgar el asunto, además de atender a las declaraciones de la parte contraria —alegación, admisión, confesión, etcétera— y al resultado de las pruebas, invocaba las actas en los que constaban estos actos, de modo que la preclusión de origen germánico se asentaba en los autos judiciales. 


			No obstante, lo que realmente importa es que la preclusión de origen germánico se funda, sin lugar a dudas, en el principio que vincula al sujeto a sus declaraciones y comportamientos y le impide desmentir lo declarado o ir en contra de la situación creada por su propia conducta en un proceso anterior30. Como puede verse, se trata de un principio basado en la buena fe y muy similar a la prohibición del venire contra factum proprium. Este principio constituye el fundamento de la primitiva preclusión germánica y del estoppel, incluso del estoppel by record y el contemporáneo collateral estoppel (o cosa juzgada sobre cuestión). 


			1.2. El estoppel by record 


			La doctrina contemporánea del estoppel suele aludir, para intentar aclarar de lo que está hablando, a una antigua lección de Edward Coke, de 1628, en la que se señala el significado terminológico de estoppel. Observó Coke que el término estoppel deriva de la palabra francesa estoupe, de la que se deriva la palabra inglesa stopped. Se hablaba de estoppel para advertir que, cuando un hombre realiza una conducta o admite algo, no podrá abrir la boca para decir lo contrario31. 


			Habida cuenta de que el principio que figura en la base de la institución que se formó en el derecho germánico constituye el núcleo esencial del estoppel 32, del que derivan el estoppel by record (del que emanó el collateral estoppel), el estoppel by deed y el estoppel in pais33.


			El estoppel by deed también se denominó estoppel by matter in writing. Writing, en este contexto, significa deed 34. Si alguien ha declarado por escrito en una deed —escritura o acto solemne—, está estopped de después negar lo declarado. En realidad, la deed impide que cualquier persona que la suscriba alegue o pretenda algo contrario a lo declarado y certificado. La sentencia Roberts c. Karr35, de 1809, sirve como ejemplo para demostrar la utilización de este tipo de estoppel 36. En ese caso, al haberse declarado que la zona objeto del contrato lindaba con la carretera, la corte decidió que el propietario no podía negar que la zona que colindaba con la propiedad era una carretera y, por tanto, no podía pretender que se le devolviera esa superficie una vez extinguida la relación contractual. De este modo, el estoppel by deed, en pocas palabras, es la prohibición de postular en contra de lo declarado en un acto solemne. 


			Por su parte, el estoppel in pais, que también se denomina estoppel by conduct, significa que quien, mediante su palabra o conducta, lleva a otro a creer en la existencia de un determinado estado de cosas y le induce a obrar acorde a esa confianza, después no puede alegar la existencia de una situación contraria o diferente para beneficiarse de ella37. 


			Está claro que por detrás de la categoría del estoppel se vislumbran la buena fe objetiva, la prohibición del venire contra factum propium y la seguridad jurídica. Esto no significa que se pensara en el estoppel con base en la doctrina de los actos propios, sino que la razón que está en la base de ambos es la misma. En este sentido, es muy importante subrayar que Henry Herman, en una célebre obra publicada en 1871, afirmó expresamente la relación entre el estoppel y la good faith38.


			El estoppel by record, que sin duda está influenciado por la buena fe, es la derivación inglesa de la institución germánica que prohíbe al litigante ir en contra de lo que ha declarado o de la situación creada por su propia conducta en un proceso anterior. En vez de prohibir la negación de la deed (estoppel by deed) o de la declaración o el comportamiento que indujeron a un sujeto a realizar un determinado acto (estoppel in pais o by conduct), prohíbe al litigante negar sus declaraciones, el resultado de las pruebas practicadas y los actos realizados en el proceso —incluso por el juez o sus funcionarios—, que consten en un documento incorporado a los autos. 


			El estoppel by record, al igual que la institución alemana, dependía de que existiera constancia de los actos practicados en el proceso, razón por la que recibe el nombre de record. Los records, en un primer momento redactados en latín en pergaminos, contenían todos los actos llevados a cabo en el proceso, desde la demanda hasta la sentencia. Este expediente, que elaboraba un funcionario público autorizado por ley para desempeñar esa función, tenía el objetivo de servir de prueba de algo escrito, dicho o hecho en el proceso39. La función de prueba de los records llevó a los juristas a escribir sobre el tema en obras que trataban de la law of evidence40.


			En la Corte del Rey, lo que sucedía durante el juicio se certificaba con el «sello real», lo que confería a los records fuerza probatoria dotada de extrema fuerza y autoridad. Lo dicho o lo admitido por los litigantes, una vez rubricado por la Corte Real, añadía fuerza a la idea de que nadie podía negar lo afirmado ni la situación creada gracias a su propia conducta41. 


			Por otro lado, en los orígenes del proceso inglés las propias partes definían, mediante sus pleadings, los puntos que debían ser objeto de juicio. En esta fase, las partes alegaban y podían contradecir hasta que solo quedaran las alegaciones negadas, es decir, las controvertidas42. En una fase posterior, en la que el juez conocía el caso, las cuestiones ya habían sido definidas mediante el diálogo entre los litigantes. Ante esta situación, se daba una gran importancia a los actos que llevaban a cabo las partes, como, por ejemplo, la admisión y la determinación de lo que debería ser objeto de investigación probatoria y juicio. 


			Los records naturalmente asumieron un gran espacio y una función relevante en este proceso dominado por los litigantes, en el que la participación del juez dependía de un previo acuerdo entre ellos, en el que se definía lo que se admitía y lo debía ser objeto de solución judicial. Tenía aún más importancia si se tiene en cuenta que la primera fase la dominaban literalmente las partes43, puesto que el juez no intervenía, es decir, no gozaba de la facultad de participar para delinear lo que las partes pretendían llevar a juicio. Era realmente necesario que un funcionario, dotado de conocimiento y capacidad para comprender a los litigantes y traducir sus aspiraciones a la luz del derecho, hiciera constar por escrito lo que había pasado, desde lo que había sido admitido, confesado o renunciado hasta lo que debía ser objeto de juicio44. Esta actividad tenía que llevarse a cabo con cuidado y precisión antes de la etapa del 
rial.


			El estoppel by record no tiene nada que ver con la res judicata, aunque el principio romano de la cosa juzgada esté presente en el derecho inglés desde principios del siglo XII45. El derecho inglés, para implantar lo que más tarde llamó estoppel by record, no necesitó de los estudios romanos. El estoppel by record, primera forma de estoppel relacionada con la preclusión en el proceso, no tiene ninguna particularidad que pueda verse como una herencia de la res judicata.


			El derecho anglosajón, como es sabido, estuvo marcado por el arcaísmo germánico46. El principio que presidió la antigua institución que prohibió volver a juzgar lo ya había sido declarado en el proceso orientó lo que sucedió en Inglaterra, dando origen al estoppel by record, máxime cuando se considera que esta forma de obstaculizar el debate también se servía del registro de todo lo sucedido en el proceso —en los moldes germánicos—47. 


			Pese a la expresión estoppel by record, no se puede decir que la idea de prohibir ir en contra de lo establecido en el proceso sea resultado de la teoría del estoppel. Esta expresión, además, se introdujo en el derecho inglés solo a mediados del siglo XIV, mientras que, según el Bracton’s Note Book, el uso de la «preclusión de origen germánico» existía en Inglaterra desde hacía ya mucho tiempo48. De este modo, parece que es la institución de carácter germánico la que puede haber colaborado al desarrollo del estoppel, al permitir la implantación del estoppel by record como uno de los tipos de la categoría. 


			1.3. La influencia del concepto romano de cosa juzgada y el estoppel by judgment 


			La presencia de la cosa juzgada romana en el derecho inglés deriva de la influencia eclesiástica y la conquista normanda de mediados del siglo XI. En las primeras décadas del siglo XII, bajo el imperio de los reyes normandos, las Leges Henrici49 introdujeron la res judicata en el derecho de Inglaterra. 


			Sin embargo, el derecho inglés nunca fue rehén de la cosa juzgada del tipo romano para negar valor a lo que pasa en el proceso. En un primer momento, la cosa juzgada convivió con el estoppel by record, sin que se impusiera ninguna limitación u otra configuración sobre este. Aunque el record, dada su expresión práctica, haya oscurecido aquello que estaba tutelando50, se produjo una confusión aún mayor cuando se relacionaron la prohibición de ir contra los propios actos ante la corte, que protegía el estoppel by record, y la cosa juzgada. 


			En el derecho germánico, la parte no podía volver a debatir lo que había declarado o la situación creada por su propia conducta en el proceso, sin que importara si el litigio que justificó la instauración del proceso había sido resuelto. Se admite que es muy probable que lo mismo ocurriera en los primeros años de la conquista normanda a Inglaterra51. 


			No obstante, la influencia de la res judicata no tardó en dejarse ver en las cortes inglesas. Así, en 1293, se rechazó el estoppel con el argumento de que la sentencia no había seguido el veredicto y, a principios del siglo XV, se decidió que el estoppel dependía de la sentencia definitiva. Es probable que la característica de «poner fin al conflicto», inherente a la cosa juzgada, contribuyera a ello52. 


			 El problema creado no fue el de si la prohibición de repetir el litigio sería consecuencia de la sentencia, sino el de si la prohibición de volver a plantear el asunto vista como efecto del estoppel, dependería de una sentencia definitiva. 


			La distinción es muy importante, en la medida en que, si se sigue la idea de la res judicata, nunca se podría derivar de la sentencia definitiva la prohibición de volver a juzgar una cuestión objeto de una declaración o de un reconocimiento anterior —que se produjo durante el proceso—. Del mismo modo, si se acepta la idea del estoppel, no se podría admitir que la preclusión de ahí derivada resultaría de la sentencia53. 


			De modo que la expresión estoppel by judgment es sin duda errónea. El estoppel no es un efecto de la sentencia. No impide la repetición del pleito ya resuelto, como hace la cosa juzgada. El estoppel tan solo prohíbe que se plantee un nuevo litigio sobre aquello que fue declarado, probado o que resolvió el juez con la participación del litigante.


			Recuérdese que el estoppel tiene importancia cuando se ejercita una segunda acción —relativa a las mismas partes— con fundamento en otra causa de pedir o cuando mediante ella se formula otra pretensión. Es en esta situación que puede tener importancia algo que ya fue «resuelto» durante la primera acción —como mera cuestión—. Ahora bien, si la acción en que se dictó la sentencia es la misma, se prohíbe (la cosa juzgada) plantear un nuevo litigio e, incluso, volver a debatir todos los fundamentos deducidos y deducibles.


			Por tanto, si los efectos del estoppel no se confunden con los de la sentencia o con la propia cosa juzgada sobre la sentencia, la idea del estoppel by judgment solo podría ser la de someter los efectos del estoppel a la sentencia definitiva. Esto es, solo se puede prohibir a alguien volver a litigar sobre lo declarado, reconocido o resuelto gracias a su propia conducta cuando se resuelve litigio. 


			Sin embargo, incluso en ese caso, se puede deducir que hay algo equivocado. Pues, en teoría, se puede pensar en prohibir que se vuelva a plantear una cuestión definida en un proceso cuya acción fue más tarde renovada entre los mismos sujetos. Esto podría ocurrir si, resuelta la cuestión, se pusiera fin al (primer) proceso sin resolver sobre su objeto. Del mismo modo, ante la teoría del estoppel by record, si no se juzga una acción, pero hay alguna cuestión sobre la que se produce una declaración o una resolución, no hay un impedimento insuperable para no prohibir a la parte volver a plantear aquello que está resuelto. 


			En realidad, se trata de una cuestión que puede resolverse de acuerdo con los principios de una forma u otra. Al admitirse la prohibición de volver a plantear el asunto, con independencia de la sentencia, se favorece la buena fe y la autoridad del proceso, pero someter los efectos del estoppel a la sentencia definitiva puede asegurar, aunque ficticiamente, un debate adecuado y una investigación probatoria minuciosa. 


			Todo ello quiere decir que la «sentencia» que dio origen al término estoppel by judgment solo sirvió para rubricar o autorizar el estoppel, otorgándole capacidad para producir efectos y, de ese modo, precluir la posibilidad de que el litigante volviera a plantear la cuestión. En realidad, como observó Millar en un conocido e importante artículo acerca de la relación histórica entre el estoppel by record y la res judicata, el simple hecho de que poner fin al proceso mediante sentencia se haya considerado esencial para la eficacia del estoppel fue una tentación para hablar sin darse cuenta de estoppel by judgment54. 


			Millar alude a Trevisan c. Lawrence, de 1704, para demostrar la consecuencia de la falta de asimilación de la diferencia entre las funciones del estoppel y la cosa juzgada y, en particular, del uso improvisado e inadvertido del término estoppel by judgment. No obstante, el teórico que mejor trató del tema en el derecho estadounidense puso en evidencia que la distinción entre estoppel y cosa juzgada fue definitivamente establecida en el caso Outram c. Morewood, en 180355. 


			Esta sentencia, dictada en el siglo XIX, no solo demuestra la distinción dogmática entre las instituciones, sino que acaba poniendo de manifiesto que el proceso inglés nunca abandonó la esencia del estoppel o del principio que hizo surgir el estoppel by record. En otras palabras, esto significa que pese a que el derecho angloamericano pasó obviamente a servirse de la idea de cosa juzgada para impedir la repetición de un litigio ya resuelto o para impedir que se ejerciera la misma acción, supo mantener intacta una conquista que, heredada del primitivo derecho germánico, se desarrolló en Inglaterra bajo el imperio de los reyes normandos y se consagró a lo largo de los siglos ante las cortes, dando origen a una verdadera prohibición de venire contra factum proprium, ya fuera en virtud de una previa declaración de la parte o la resolución de cuestión. 


			Como quedará claro en los epígrafes siguientes, el estoppel by record, máxime durante el período en el que se le denominó de forma errónea estoppel by judgment, no se limitó a prohibir un nuevo debate sobre lo que la parte ya había declarado, sino que también actuó para impedir que se repitiera el litigio de una cuestión ya resuelta56. 


			1.4. El estoppel y la resolución de cuestión en la Inglaterra de los siglos XVIII y XIX 


			Aunque en un primer momento el estoppel se haya asociado a los actos o comportamientos de la parte y, en ese contexto, se haya relacionado sin mayores dificultades con la prohibición de ir en contra los propios actos, más tarde pasó a explicar la imposibilidad de que el litigante pudiera volver a plantear una cuestión ya resuelta. 


			Esto no quiere decir que la relación entre el estoppel y las decisiones judiciales se haya perfeccionado solo con el estoppel del siglo XVIII. Desde hace mucho tiempo, ya en el primitivo proceso inglés, se entendía que el estoppel se aplicaba a las cuestiones resueltas mediante verdict 57. Además, a semejanza del estoppel by judgment, se aludía —con más precisión— al estoppel by verdict 58.


			En realidad, si la relación entre el estoppel y la cuestión resuelta viene de lejos, lo realmente importante es intentar entender la imbricación entre la cuestión resuelta, el collateral estoppel y la cosa juzgada. En otras palabras, el desafío es entender cómo el estoppel acabó sirviendo para impedir que se volviera a litigar sobre una cuestión ya resuelta y cómo la cosa juzgada dejó de circunscribirse a la sentencia del litigio. 


			El estoppel se amplió a las cuestiones resueltas y, con ello, dejó de estar sujeto a las declaraciones o al comportamiento del litigante, cuando se evidenció que la resolución también derivaba de las alegaciones de la parte59. Valga recordar que el estoppel by record nunca se limitó a las declaraciones del litigante y que siempre se aplicó a las situaciones creadas gracias a su propia conducta. Ahora bien, si al litigante siempre se le prohibió volver a debatir el hecho con el argumento de que había colaborado, a través de su participación, en la creación del resultado de la prueba, no habría motivo para usar un razonamiento diferente cuando se tratara de la decisión judicial, pues esta también se forma gracias a las alegaciones de las partes y su participación en la fase de contradicción. En un entorno en el que el comportamiento contradictorio se sanciona con la preclusión, esta parece ser la razón para imponer la misma sanción al intento de volver a plantear una cuestión ya resuelta. 


			Por otra parte, como la sanción en contra del intento de volver a debatir lo que ya había sido alegado, creado e, incluso, resuelto, se sancionaba con la prohibición de volver atrás y, por tanto, con la preclusión, se equiparó, de ese modo, el estoppel a la cosa juzgada60. La relación entre las dos instituciones no se estableció en virtud del factor preclusión, sino más bien por la circunstancia de que la preclusión relativa al estoppel ahora deriva de una decisión judicial o, más precisamente, de un acto de positivación del poder estatal que pone fin a un conflicto61.


			Además, en el siglo XVIII —en el que los ingleses definieron los límites del estoppel— surgió una circunstancia que facilitó esta equiparación­, pues en este momento se empezó a admitir el uso de otras «pruebas»62 para demostrar los puntos que los litigantes trataron en el proceso anterior. Si el estoppel ya no depende del record y el juez puede valorar los presupuestos a partir de los argumentos y las pruebas obrantes en el segundo proceso, la institución no solo se aleja de la prueba, sino que el debate y el razonamiento judicial se acercan mucho a los planteados cuando se invoca la res judicata (sobre la pretensión). 


			Al igual que cuando se alega la cosa juzgada, lo importante será, en esencia, demostrar que una cuestión fue debatida y resuelta, además de otros puntos que se fueron estableciendo paulatinamente para delimitar el estoppel. En Bouchier c. Taylor, de 1776, se declaró que la decisión previa de la Corte Eclesiástica era conclusiva respecto a la cuestión que se pretendía volver a plantear, determinándose que la cuestión había sido resuelta mediante pronunciamiento expreso de la Corte Eclesiástica. La sentencia de Bouchier c. Taylor observó que la sentencia eclesiástica se había «pronunciado» sobre la cuestión y, de ese modo, demostró que no estaba simplemente deduciendo la solución de la cuestión a partir de la sentencia —o extrayendo de esta una cuestión que, a su juicio, había sido admitida de forma implícita—63. 


			Por tanto, en Bouchier se decidió que no se podía impedir el debate posterior de un fundamento sobre el que no hubiera habido un pronunciamiento expreso. En otras palabras, no se admitió que la prohibición de plantear de nuevo la cuestión pudiera recaer sobre una cuestión deducida de la sentencia definitiva. La cuestión, además de debatida, tenía que estar resuelta. Por ello, antes de Bouchier c. Taylor, en el caso Blackham, se afirmó que «si la cuestión hubiera sido debatida y resuelta, la sentencia habría sido conclusiva», como más tarde reafirmó Lord Lyndhurst en Barrs c. Jackson64. 


			La sentencia de Priestman c. Thomas, de 1884, destaca porque la corte declaró que cuando el punto que importa se resuelve en una acción, aunque esta hubiera sido ejercitada con otro objeto, no se puede admitir que los mismos sujetos pretendan plantear de nuevo la cuestión —que en ese caso era la validez del testamento—65.


			Sin embargo, las resoluciones de las cortes inglesas de los siglos XVIII y XIX también son relevantes para identificar los criterios que más tarde se utilizarían para establecer las líneas definitorias del colateral estoppel. 


			En The Queen c. Inhabitants of Hartington Middle Quarter se afirmó que lo importante, en ese caso, era saber si la corte estaba ante una materia que había que decidir para llegar a la solución del caso. Así, se habló de «necessary steps to the decision in 1849». Adviértase que el Restatement (Second) of Judgments dice que la cuestión resuelta debe ser essential to the judgment (§ 27, RSJ) y el propio Código Procesal Civil brasileño afirma que hay cosa juzgada sobre cuestión cuando de su resolución depende la sentencia sobre el fondo (art. 503.1, I, CPC).


			Antes, se trató la posibilidad de que se produjera el estoppel en casos de reconocimiento, admisión y rebeldía. Se recuerdan los asuntos Rock c. Layton, de 1700, y Aslin c. Parker, de 175866, que, al aceptar el estoppel en caso de rebeldía, también dieron cobijo al estoppel en los casos de admisión y reconocimiento. Como es obvio, al admitirse el estoppel en caso de rebeldía, no hay razón para no admitirlo en los supuestos de admisión y reconocimiento. No obstante, valga decir que en ninguno de ellos se «debate» y «resuelve» la cuestión, aspectos que, con el tiempo, pasaron a ser requisitos del collateral estoppel.


			De cualquier modo, lo más importante es demostrar como la particular historia del common law y, sobre todo, del estoppel, hizo surgir dos formas de preclusión autónomas entre sí y que no se confunden: una de ellas asimilable a la res judicata —por influencia del derecho romano—, pues se dirige a impedir que se ventile de nuevo una demanda o se repita un pleito ya resuelto; y otra destinada a impedir que se vuelva a litigar sobre una cuestión resuelta, herencia del principio de buena fe y de la doctrina de los actos propios, que presidieron la formación de la preclusión del antiguo derecho germánico y que siempre han estado en la base del estoppel y, por ende, del estoppel by record, que pasó por el estoppel by judgment hasta llegar al collateral estoppel.


			1.5. La introducción del estoppel en Estados Unidos: énfasis en la «cuestión debatida y resuelta» y la prevalencia de las razones de la cosa juzgada


			El caso Cromwell c. el Condado de Sacramento se considera el punto de partida del desarrollo del collateral estoppel estadounidense. En este asunto, la Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo que analizar la diferencia entre los efectos preclusivos de la sentencia definitiva de una «misma acción» y de una «acción distinta» entre los mismos sujetos. La corte afirmó que, cuando la segunda acción tiene la misma causa de pedir o cause of action que la primera, todos los fundamentos alegados o que podrían haber sido alegado por el demandante o el demandado están precluidos, pero que, cuando la segunda acción es distinta, la preclusión afecta solo a las cuestiones que fueron debatidas y resueltas, sin importar los fundamentos que podrían haberse alegado y analizado67. 


			Es interesante que el razonamiento de la Corte Suprema destacó la importancia que el debate y la resolución de la cuestión tienen para que se produzca la preclusión o el collateral estoppel y, con ello, lo alejó del tradicional estoppel inglés, que se acepta en los casos de admisión y reconocimiento68. No obstante, si en Cromwell c. el Condado de Sacramento quedó claro que el estoppel recaería sobre una cuestión debatida y resuelta, esto estaría al menos en la línea de lo que se había decidido en Bouchier c. Taylor, en la Inglaterra del siglo XVIII. 


			No debe olvidarse que, en el derecho inglés, las preclusiones, entendidas como prohibiciones de volver sobre algo ya alegado, descubierto o resuelto, tienen como fundamento la idea de que el hombre no puede negar las situaciones creadas por su propia conducta. El estoppel de origen inglés está íntimamente relacionado con la prohibición de ir contra los propios actos y constituye una institución jurídica anclada en el modo de ser del comportamiento de las personas. Los ingleses, incluso tras la recepción del concepto romano de cosa juzgada, nunca renunciaron a los fundamentos del estoppel 69 y, por ello, nunca dejaron de dar importancia a la idea de que el litigante debe actuar de buena fe en el proceso, por lo que no puede ir en contra de sus propios actos o de sus comportamientos previos. Ahora bien, quien está en esta posición no puede pretender un nuevo debate no solo de lo que ya fue resuelto, sino mucho más claramente de lo alegado o admitido. 


			No obstante, si el estoppel que hace precluir lo que fue admitido tiene relación con la tradición cultural inglesa, la vinculación del estoppel con aquello que fue resuelto, sin dejar de basarse en la buena fe objetiva —en la medida en que sanciona con la preclusión el intento de la parte reavivar una cuestión que ya fue debatida—, parece haber sido impulsada por los fundamentos mismos de la cosa juzgada.


			Esto se puso de manifiesto en un importante pronunciamiento de Robert Casad, en el Simposio en homenaje a Allan Vestal —cuyo texto se publicó en la Iowa Law Review—. Ahora bien, es sabido que, en Inglaterra, al contrario de lo que ocurre en Estados Unidos, se admite, aún hoy en día, que el estoppel se aplique no solo ante una cuestión debatida y resuelta, sino también frente a cuestiones que, por constituir «pasos necesarios para la sentencia», se admitieron de forma expresa o implícita. Pero lo importante es que Casad, al considerar esta situación, tuvo sensibilidad para advertir que aplicar el estoppel solo sobre las cuestiones debatidas y resueltas revela que la doctrina estadounidense ve el collateral estoppel (la issue preclusion) más como una consecuencia de la sentencia o una decisión estatal que de la conducta de las partes70. 


			Con ello, claro está, no se quiere afirmar que la relación del estoppel con los fundamentos de la cosa juzgada ha surgido en el derecho estadounidense. Ahora bien, en la célebre obra de Spencer Bower se menciona el asunto juzgado en Inglaterra en 1877 —Lockyer c. Ferryman—71, en el que Lord Blackburn habría invocado dos conocidos fundamentos para justificar la cosa juzgada: la necesidad estatal de poner fin a la controversia y la importancia de proteger al ciudadano frente a la posibilidad de ser compelido o perjudicado más de una vez por la misma demanda72.


			La particularidad de Cromwell c. el Condado de Sacramento está en que la Corte Suprema de los Estados Unidos limitó el concepto de estoppel al relacionarlo con una cuestión debatida y resuelta, con lo que se atribuyó al estoppel los fundamentos de la cosa juzgada. 


			Es verdad que en Last Chance Mining Co. c. Tyler Mining Co., juzgado dieciocho años después (en 1895), la Corte Suprema en cierta forma volvió atrás con relación a lo que había establecido en Cromwell. En Mining, la Corte Suprema decidió que la falta de contestación, a los efectos de la prohibición de volver a plantear una cuestión, equivaldría al «debate y resolución». El juez Brewer, al exteriorizar la opinion de la corte, justificó la idea de estoppel para el caso de falta de contestación73. No obstante, además de que lo decidido en Mining no ha prevalecido en el derecho estadounidense, lo que realmente importa es que esta sentencia obviamente no tuvo ninguna intención de rescatar el fundamento inglés del estoppel (la prohibición de ir contra los propios actos), sino solo pretendió equiparar la admisión y el debate a los efectos de la preclusión o la cosa juzgada sobre cuestión. 


			Recuérdese que Vestal, uno de los mayores especialistas sobre el tema de la res judicata en el derecho estadounidense, afirma que no solo la cosa juzgada, sino también el collateral estoppel, sirven a propósitos muy importantes, entre ellos el efficient use of the Courts y la tutela de su autoridad74. Es superfluo decir que el rechazo de las resoluciones incongruentes fundamenta la preocupación existente con la eficiencia de la administración de justicia y la autoridad de las cortes, ya que la incongruencia de las decisiones judiciales pone de manifiesto el desperdicio de la energía del poder judicial y, al mismo tiempo, fomenta el descrédito de sus pronunciamientos. 


			Robert von Moschzisker, en un antiguo y conocido artículo publicado en el Yale Law Journal, reconoció que economizar el tiempo de las cortes es uno de los resultados positivos más evidentes de la doctrina de la cosa juzgada y la issue preclusion, pero que el mayor y más importante aspecto de su política pública es el fomento de la paz y la tranquilidad de la comunidad al instaurar la certidumbre en las relaciones interpersonales75. 


			Además, Vestal, tras recordar el exceso de litigación y determinadas técnicas procesales dirigidas a ahorrar tiempo y dinero a la Justicia, señaló que, cuando se tiene esto en cuenta, está claro que la sociedad tiene un gran interés en que las demandas y las cuestiones solo se juzguen una vez pues, si el litigante pudiera repetir el pleito, el daño para el sistema judicial sería inaceptable76.


			En realidad, como dijo Posner —el ilustre representante de la escuela Law and Economics—, impedir que se repita un litigio puede parecer sorprendente. ¿Cuál es el motivo para prohibir al litigante perdedor intentarlo de nuevo? La respuesta del autor es que el coste de un nuevo litigio es positivo, mientras que el beneficio que de él se derivaría sería cero —en la medida en que no se puede determinar el resultado correcto en una serie de resoluciones incongruentes—77. Se produciría una asignación equivocada del tiempo y el dinero del Estado y las partes. 


			Por tanto, el criterio de Cromwell c. el Condado de Sacramento revela que el estoppel estadounidense se centró, desde un primer momento, en la coherencia del derecho, la autoridad y la eficiencia de las cortes y la economía78, aspectos que siempre estuvieron presentes en el desarrollo del collateral estoppel en Estados Unidos. 


			2.	EL COLLATERAL ESTOPPEL EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE CONTEMPORÁNEO


			2.1. Res judicata y preclusion 


			No hay acuerdo sobre el significado de la res judicata en el derecho estadounidense. Sin embargo, es verdad que el common law nunca adoptó el concepto romano de cosa juzgada, donde la cosa juzgada siempre se mezcló con la resolución de la cuestión. 


			En el derecho estadounidense, la res judicata se entiende como una preclusión que tiene eficacia después del proceso y puede servir para prohibir el ejercicio de una acción (con fundamento en la misma claim) o un nuevo planteamiento de una cuestión resuelta en el marco de otra acción. Por tanto, la res judicata estadounidense está muy lejos de la cosa juzgada circunscrita a la sentencia que resuelve sobre las pretensiones, pues engloba la claim preclusion y la issue preclusion79. 


			Además, la preclusion del common law tampoco se confunde con la preclusión del civil law, que tradicionalmente opera en el mismo proceso en el que se dicta la resolución o, mejor dicho, para prohibir que se pronuncie una nueva resolución sobre una cuestión ya resuelta en el propio proceso. 


			2.2. Claim preclusion


			Al principio de los años 80 del siglo pasado, tras un gran periodo de debate, el American Law Institute adoptó la versión final del Restatement (Second) of Judgments (RSJ). Se trata de un conjunto de reglas sobre temas importantes para el funcionamiento del proceso. Al contrario de lo que se podría pensar, el Restatement, aunque se parezca a un código procesal civil, no es ley ni procede del poder legislativo. El Restatement lo elaboraron juristas reconocidos del mundo académico, la abogacía y la judicatura, empeñados en el estudio de temas importantes para el desarrollo justo y eficiente del proceso. De modo que sus reglas no se imponen, aunque gozan de un alto grado de cumplimiento por parte de abogados y cortes80. 


			El Restatement Second se refiere a la claim preclusion y la issue preclusion, términos que, en un primer momento, utilizó Allan Vestal81. Así, preclusion es la categoría general, de la que la claim preclusion y la issue preclusion son sus tipos.


			La claim preclusion describe la situación en la que la sentencia precluye una acción fundada en la misma claim, mientras que la issue preclusion se refiere a aquella situación en la que la resolución de una cuestión precluye la posibilidad de litigarla de nuevo en otra acción distinta de la primera.


			Aquí no importa el significado exacto de claim82, pero valga recordar que, para designar el mismo significado, se utilizó durante mucho tiempo la expresión cause of action83. No puede decirse que cause of action o claim puedan traducirse por causa de pedir y no es importante intentar relacionar el concepto de claim con el de objeto litigioso. Basta entender que, cuando se habla de claim preclusion, se admite que la sentencia puede precluir lo que fue pedido o lo que podría haberse solicitado con base en la claim. Así, por ejemplo, si la parte actora tiene derecho a la tutela específica y a la reparación por equivalente a partir de una misma «situación», la sentencia que resuelva la acción en la que se solicita una de las tutelas también precluiría la posibilidad de reclamar la otra forma de tutela84. De modo que, dejando de lado la prohibición de pedir lo que podría haberse solicitado, cabe decir que la claim preclusion erradica la posibilidad de ejercitar una acción ya juzgada. 


			Ante la claim preclusion, la sentencia a favor del demandante merge, es decir, integra, la claim en la sentencia, mientras que la sentencia a favor del demandado bar, prohíbe, el ejercicio de una segunda acción con base en la misma claim85. Es decir, la sentencia a favor del demandante excluye la posibilidad de que este ejercite cualquier otra acción con fundamento en la misma claim, mientras que la sentencia favorable al demandado impide que el demandante pueda ejercitar una segunda acción basada en la misma claim. 


			Por tanto, la claim preclusion puede verse como equivalente de la tradicional cosa juzgada, es decir, de la cosa juzgada que impide la repetición del pleito. 


			2.3. Issue preclusion 


			El Restatement introdujo una regla relativa a la constitución de la issue preclusion —y, por ende, también del collateral estoppel (§ 27)—, una regla que sistematizó las excepciones a su configuración (§ 28) y una regla al respecto de la posibilidad de que la invoque un tercero que no participó en el proceso en el que se dictó la resolución (§ 29), en cuyo caso se denomina nonmutual collateral estoppel.


			El Restatement usa la nomenclatura issue preclusion para referirse precisamente a aquello que podría denominarse estoppel con relación a la cuestión resuelta. En realidad, el término issue preclusion es un significante norteamericano para el tema de la cosa juzgada sobre cuestión o el efecto preclusivo de la resolución de cuestión. 


			La issue preclusion trata sustancialmente del collateral estoppel, es decir, de la prohibición de volver a plantear una cuestión en el marco de una acción distinta de aquella en la que se resolvió la cuestión.


			2.4. Issue preclusion y collateral estoppel


			De momento, no se atenderá al hecho de que el collateral estoppel es un tipo de la issue preclusion. Lo que motiva este epígrafe es la necesidad de señalar la razón por la que parte de la doctrina y, en particular, las cortes estadounidenses prefieren hablar de collateral estoppel en vez de issue preclusion86. 


			Aunque no haya dudas sobre el verdadero concepto de estoppel —prohibición de negar una conducta o situación creada por la propia conducta—y, por tanto, exista plena conciencia de que cuando se considera el impedimento de volver a plantear la resolución de una cuestión se está hablando de otro fenómeno, se admitió que la preclusión de litigar sobre la cuestión sería consecuencia de la sentencia (definitiva), por lo que, en Estados Unidos, se habló de estoppel by judgment —aunque la preclusión no derive propiamente de la sentencia (definitiva), pues deriva de la resolución de cuestión, que puede o no estar incluida en la sentencia definitiva87. En este sentido, se prefirió hablar de estoppel en vez de preclusión. Y ello en virtud de la tradición del término, anclada en el antiguo derecho inglés88. 


			Pero, ¿cuál habría sido el motivo de calificar el estoppel como collateral ? En realidad, collateral estoppel es sinónimo de collateral preclusion. El término collateral sirvió para distinguir el efecto de la sentencia de la demanda (claim o cause of action), que impide que se vuelva a ejercitar una acción, del efecto de la resolución de la cuestión, que impide que se vuelva a plantear la cuestión en un proceso diferente entre los mismos sujetos. 


			Es cierto que, junto al collateral estoppel, existe el direct estoppel. Los dos constituyen especies del género estoppel (por resolución de cuestión). No obstante, el origen de la expresión collateral estoppel está en la necesidad de calificar la preclusión de la posibilidad de plantear la cuestión en el marco de otra acción y diferenciar entre esta situación y aquella en la que se prohíbe repetir el litigio (claim preclusion). Además, esta es la razón por la que el collateral estoppel se confunde con la issue preclusion. Confusión, por otro lado, comprensible, pues el collateral estoppel representa la esencia de la issue preclusion. 


			El direct estoppel es un pariente poco conocido del collateral estoppel 89. Su aplicación es mucho más limitada. Prohíbe volver a plantear una cuestión resuelta en el curso de un proceso al que se puso fin sin resolver sobre el fondo. Por tanto, recae sobre aquellos casos en los que se ejercita la misma acción que, en virtud de una determinada cuestión procesal, impidió que el juicio terminara con una sentencia.


			2.5. Collateral estoppel y direct estoppel


			Como ya se ha anticipado, la issue preclusion es un género que abarca el collateral estoppel y el direct estoppel. El (mutual) collateral estoppel prohíbe que se vuelva a debatir una cuestión ya resuelta en una acción anterior, entre los mismos litigantes en otra acción distinta de la primera. Es el estoppel que todos conocemos. Por su parte, el direct estoppel se aplica en raras ocasiones y, justo por ello, hace que la issue preclusion se confunda con el collateral estoppel. 


			El direct estoppel se aplica cuando se resuelve una cuestión en el marco de una acción que la parte actora puede volver a ejercitar90. En el derecho estadounidense esto sucede, por ejemplo, cuando la primera acción se rechaza por «falta de competencia» (lack of jurisdiction), en cuyo caso, se afirma que la cuestión que determinó que se rechazara la sentencia sobre el fondo no puede decidirse de nuevo en una segunda acción que el demandante ejerza contra el demandado —ante la corte con «competencia»—. Desde esta perspectiva una cuestión no puede volver a resolverse en que marco de una acción que el demandante «ejerce de nuevo» contra el demandado. Es decir, en caso en que la prohibición sea la de volver a plantear, en el marco de la acción en la que ventila el mismo asunto, la cuestión ya decidida en el proceso en el que no se resolvió sobre el objeto litigioso, se habla de direct estoppel 91.


			El direct estoppel, al referirse a la resolución de una cuestión que impidió que se dictara una sentencia sobre el fondo, no puede exigir, en los mismos términos que el collateral estoppel, que la resolución sea «esencial para la sentencia» (§ 27 del RSJ).


			La resolución que no pone fin al proceso y, de esa forma, abre la posibilidad de que se ejerza una segunda acción para su enjuiciamiento, obviamente no permite que la cosa juzgada tradicional (que alcanza las pretensiones) cumpla sus propósitos. La resolución que no decide sobre el fondo convierte en indiscutible la cuestión que impidió que se dictara una sentencia sobre el fondo. 


			En el derecho de civil law es normal decir que la resolución que pone fin al proceso sin resolver sobre su objeto no tiene autoridad de cosa juzgada, pero en este caso no se consigue explicar el motivo por el que la cuestión que determinó la extinción del proceso no puede plantearse de nuevo en la acción ulterior que persiga resolver el pleito. Otros señalan que la resolución —aunque no entre sobre el fondo— tiene fuerza de cosa juzgada al impedir que se ejerza una acción anclada en la cuestión resuelta con anterioridad. 


			2.6. Requisitos para la configuración del collateral estoppel 


			De acuerdo con el párrafo 27 del RSJ, cuando una cuestión de hecho o de derecho es efectivamente debatida y resuelta mediante sentencia válida y definitiva y dicha resolución es esencial para la sentencia, la resolución se aplica o produce efectos en acciones ulteriores entre las partes, tanto si se basa en la misma claim como en otra distinta. 


			De modo que importa tener presente que, para la configuración del collateral estoppel, debe haber una cuestión de hecho o de derecho (idéntica) que haya sido debatida y resuelta y que sea esencial para la sentencia92. 


			2.6.1. Cuestión idéntica


			Es evidente que el collateral estoppel solo puede prohibir que se inste un nuevo pleito sobre una cuestión que ya ha sido resuelta. Esto significa que la preclusión impide que se plantee de nuevo una «cuestión idéntica». La idea de «cuestión similar» no se incluye en el fundamento del collateral estoppel.


			En definitiva, mientras el stare decisis recae sobre cuestiones de hecho similares, puesto que hechos distintos pueden enmarcarse en una misma categoría a fin de aplicar un precedente93, el collateral estoppel afecta a cuestiones que, además de haberse resuelto, la parte que puede resultar perjudicada por la preclusión tuvo ocasión de litigar de forma plena.


			Por ello, las cortes estadounidenses afirman que la aplicabilidad del collateral estoppel depende de que la cuestión sea idéntica. En Trevino c. Gates, la Corte de Apelaciones para el Noveno Circuito declaró que, para prohibir que se vuelva a debatir una cuestión con base en el collateral estoppel, la cuestión objeto de análisis debe ser idéntica (must be identical) a la ventilada en la primera acción94. La Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito, en Lord c. International Marine Ins. Services, advirtió que la cuestión planteada en la segunda acción no era clearly identical a la de la primera95. 


			Es interesante que las cortes llegan a afirmar que la cuestión debe ser la «misma», obviamente para resaltar la necesidad de no prohibir un nuevo litigio sobre una cuestión que no fue debatida ni resuelta en un proceso anterior. Así, por ejemplo, en Burlington Northern R. Co. c. Hyundai Merchant Marine Co., la Corte de Apelaciones para el Tercer Circuito dijo que la cuestión objeto de la preclusión debe ser la misma (the same) que ya había sido debatida y resuelta96. En Alabama Rivers Alliance c. F.E.R.C, la Corte de Apelaciones para el Distrito de Columbia ponderó que el collateral estoppel solo se aplica a una cuestión que, en esencia, sea la misma (in substance the same)97. 


			Sin embargo, para saber si la cuestión es idéntica a la debatida y resuelta hay que delimitar la cuestión que fue objeto del debate y la resolución. En el debate y los comentarios del párrafo 27 del Restatement Second of Judgments se tuvo en cuenta un conocido argumento de Vestal98, que afirmaba que la eficiencia del collateral estoppel dependía de la delimitación precisa de la cuestión99. Como es obvio, cuanto más se defina la cuestión mayor será el campo de actuación del collateral estoppel y, cuanto más se limite la cuestión, menor será la posibilidad de que se produzca la preclusión100. 


			La carga de demostrar que la cuestión es idéntica es de la parte que pretende evitar un nuevo proceso sobre la cuestión, como ya señaló la Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito en Kosakow c. New Rochelle Radiology Associates101. 


			2.6.2. De la cuestión de hecho a la cuestión de derecho


			En Estados Unidos siempre se han separado las funciones del jurado de las del juez desde la perspectiva fact-law y el collateral estoppel, de modo que, en un primer momento, abarcaba solo las «cuestiones de hecho». El First Restatement of Judgments mandaba aplicar el collateral estoppel solo a las cuestiones de hecho102, por lo que las cortes vagamente adoptaron ese criterio103, limitándolo a las cuestiones de hecho y a las llamadas cuestiones mixtas. Sin embargo, con el tiempo se fue abandonando la separación fact-law104 y el Second Restatement declaró de forma expresa que la issue preclusion (collateral o direct estoppel) puede afectar a cuestiones de derecho. 


			El párrafo 27 del Restatement eliminó cualquier duda sobre la posibilidad de que el collateral estoppel alcance a la resolución de una cuestión jurídica que afecta a un hecho e, incluso, a la resolución de una cuestión de derecho que no exige una valoración de hecho. 


			Tanto la cuestión que exige la práctica de prueba para el esclarecimiento de una afirmación de hecho, como la cuestión que solo requiere la interpretación de una norma, cuando se debaten y resuelven en los términos del párrafo 27, están sujetas al collateral estoppel. 


			Valga decir que la restricción de la prohibición de repetir litigios sobre las cuestiones de hecho se relaciona con el estoppel by record, pues el record servía justamente para poner de manifiesto los hechos ocurridos. La evolución del concepto de estoppel, o, mejor dicho, el nacimiento de la idea de prohibir que se repitan litigios sobre una cuestión resuelta es lo que hizo que se pudiera considerar la irrelevancia de la distinción fact-law. 


			Sin embargo, cabe preguntarse si el stare decisis no sería suficiente para impedir que se volviera a debatir una cuestión de derecho. Además, se indaga el motivo por el que el derecho debería mantenerse estable entre las partes del proceso en el que dictó la resolución si (el derecho) está sujeto a modificación en cualquier otro caso105. 


			El stare decisis y el collateral estoppel tienen distintos objetivos106. No obstante, aunque se razone con base en la premisa de que es posible comparar instituciones, se recuerda que nada impide que se ejercite una segunda acción entre las mismas partes, donde resurja una cuestión ya resuelta por una corte estatal, ante un juez federal o viceversa, o incluso que la segunda acción, con la cuestión ya resuelta, se reenvíe al juez de otro estado107. 


			Además, se advierte que el stare decisis no podría aplicarse a la situación en la que el juez (de primera instancia) resuelve la cuestión, puesto que en ese caso ni siquiera habría precedente. El juez que conoce la acción posterior tendría libertad para decidir. Se argumenta que no sería racional utilizar el collateral estoppel para estimular el appeal y, con ello, la formación de precedente, en la medida en que la idea que prevalece en Estados Unidos es la de que, en la medida de lo posible, el juez debe resolver los casos, sin intervención de la corte de apelaciones108. 


			Esto para no decir que una resolución de cuestión de derecho, aunque la adopte la Corte Suprema de los Estados Unidos, no configura necesariamente un precedente. Valga recordar las llamadas resoluciones plurales, adoptadas por cinco votos frente cuatro (por ejemplo), en el que la decisión mayoritaria contempla dos o más fundamentos. Como el precedente recae sobre el fundamento expresado en la ratio decidendi y esta pueden (también, por ejemplo) suscribirla tres de los cinco magistrados que forman mayoría, en esta situación, la cuestión de derecho la decide la mayoría de cinco, pero no se forma precedente respecto al fundamento adoptado para decidirla, puesto que el fundamento mayoritario lo compartieron tres magistrados, es decir, una minoría de la corte. 


			El stare decisis ejerce una función distinta a la del collateral estoppel. El precedente sirve para orientar a la sociedad y los jueces acerca del significado de derecho y, de ese modo, garantizar la previsibilidad, la igualdad y la libertad. Se dirige a los jueces y funciona, justo por ello, mediante las técnicas del overruling y del distinguishing. No impide que se repita el pleito, pero garantiza la estabilidad del derecho, permite que se revoque el precedente y, en particular, que se distinga el caso objeto de juicio. 


			A su vez, el collateral estoppel prohíbe que se repita el litigio y, por tanto, tutela directamente al litigante. Su función es tutelar al sujeto que obtuvo una resolución favorable, prohibir que el vencido vuelva a plantear aquello ya resuelto y evitar que el Estado pierda tiempo y dinero juzgando más de una vez la misma cuestión. 


			En realidad, las funciones del stare decisis y del collateral estoppel son complementarias. Si el stare decisis garantiza la estabilidad del derecho al recaer sobre la sociedad y sobre todos los casos, el collateral estoppel simplemente impide que el vencido vuelva a plantear la cuestión.


			El stare decisis no es suficiente para impedir que se vuelva a plantear una cuestión de derecho no solo por los motivos estratégicos vinculados al sistema de reparto de justicia estadounidense —como ya se ha visto—, sino también porque funciona mediante el overruling. El collateral estoppel impide al litigante invocar la cuestión para intentar ventilarla de nuevo, lo que constituye una verdadera garantía de autoridad de la decisión judicial, a semejanza de la cosa juzgada —que impide volver a ejercitar la acción—. El collateral estoppel no solo impide que se modifique la resolución, sino también que se vuelva a juzgar el caso. Por su parte, el stare decisis no solo abre la posibilidad de argumentar contra la materia o la aplicación del precedente, sino que también permite su revocación o no adopción gracias al distinguishing. 


			El argumento de que el stare decisis bastaría para evitar la repetición del pleito es tan débil que también podría utilizarse para negar la cosa juzgada que recae sobre la resolución definitiva del pleito —cuando se funda solo en cuestión de derecho—. Ahora bien, si ningún órgano judicial puede decidir en contra de un precedente, bastaría que la resolución definitiva del pleito en la primera acción se fundara únicamente en una cuestión de derecho —constituyendo precedente— para que el vencido nunca osara en plantearla en el futuro. 


			Por otra parte, el segundo argumento utilizado contra el collateral estoppel sobre cuestión de derecho también es improcedente. Se pregunta el motivo por el que el derecho debería mantenerse estático entre los litigantes de la primera acción cuando puede cambiar en cualquier otro caso109. Ahora bien, el derecho no es estable en todos los casos habida cuenta de los matices del sistema judicial estadounidense. Además, con el collateral estoppel, el derecho no es más estable ni mucho menos estático. Es la resolución la que no se puede volver a cuestionar o modificar. Es decir, el collateral estoppel impide que haya dos o más resoluciones sobre la misma cuestión, al igual que la cosa juzgada imposibilita que exista más de una decisión sobre el mismo asunto. 


			Aunque este aspecto va a desarrollase más adelante, cuando se analicen los efectos temporales de la cosa juzgada sobre cuestión, valga recordar que la existencia de una nueva circunstancia no solo de hecho, sino también de derecho, puede paralizar los efectos de la cosa juzgada. Es decir, en el supuesto de relación continuada, puede invocarse la modificación del derecho a fin de permitir ventilar de nuevo la cuestión resuelta110. 


			2.6.3. Debate de la cuestión 


			Considerando los términos del párrafo 27 del RSJ, se verifica que la función del collateral estoppel no es prohibir que se juzgue una cuestión que podría haber sido debatida, sino prohibir un nuevo pleito sobre una cuestión ya debatida111. Cumple decir que el objetivo del collateral estoppel no tiene nada que ver con la idea de preclusión de aquello que podría haber sido deducido pero que no lo fue112. Solo la cuestión que fue tratada y que, por ende, es fruto de una alegación sobre la que ha habido oposición, precluye en una segunda acción (diferente) entre los mismos sujetos113.


			Se entiende que se debate una cuestión cuando se niega la alegación que le da origen. Cuando esto sucede se dice que la alegación es put in issue. El requisito de «debate» no exige que se caractericen esfuerzos argumentativos y probatorios de los litigantes, de modo que se entiende que se ha debatido una cuestión, aunque, por ejemplo, la parte no haya solicitado la práctica de pruebas que, en teoría, podrían beneficiarla114. 


			El requisito del «debate» obviamente aleja del ámbito del collateral estoppel la rebeldía y la falta de contestación específica. Incluso se afirma que, en estos casos, la no configuración del collateral estoppel favorece la economía procesal, pues evita que los litigantes se vean obligados a debatir una cuestión por miedo a una eventual consecuencia futura115. 


			2.6.4. Resolución de la cuestión


			Para que se configure el collateral estoppel no basta que la cuestión haya sido debatida, sino que esta debe haber sido resuelta de forma expresa. Cumple recordar que la primera parte del párrafo 27 señala que la cuestión sea «resuelta mediante sentencia válida y definitiva». Por tanto, en la resolución de la cuestión debe constar la motivación de la «sentencia definitiva». 


			No se quiere decir que no pueda resolverse la cuestión a lo largo del proceso. Por el contrario, los efectos preclusivos de la resolución de la cuestión pueden preceder a la sentencia definitiva. En este caso, se exige solo que la motivación de la «resolución definitiva» evidencie que la cuestión antes resuelta constituía una «condición» para la «sentencia definitiva»116.


			No obstante, en general, la cuestión se suele resolver en la «sentencia definitiva». En principio, el hecho de que la resolución de la cuestión sea la etapa final de un camino que empieza en la alegación y pasa necesariamente por la contestación facilita la identificación de la parte de la motivación de la sentencia definitiva que se refiere a ella. El problema es que, en el derecho estadounidense, muchas veces el órgano decisorio no está obligado a motivar sus resoluciones, como suele suceder en las cortes de apelaciones federales y estatales que se limitan a declarar la sentencia apelada affirmed o reserverd, por no hablar del veredicto del jurado117, con frecuencia muy ambiguo. Esto crea serios problemas para el litigante que pretende invocar en una acción posterior la cuestión resuelta118. 


			Sobre el sujeto que invoca el collateral estoppel recae la carga de demostrar que la cuestión ha sido resuelta. Valga subrayar que la falta de motivación y, por ende, de resolución expresa, no permite al interesado argumentar que la cuestión se resolvió de forma implícita. La argumentación solo vale para demostrar que la cuestión, explícitamente resuelta, constituía un «paso necesario» para la solución del litigio. 


			2.6.5. Cuestión esencial 


			La preclusión solo alcanza a la cuestión debatida y resuelta cuando es «esencial» para la sentencia119. Se ejemplifica con el caso en el que el demandado alega contributory negligence del demandante en la acción en la que solicita una indemnización por negligencia y se resuelve que no existe tal negligencia por parte del demandado ni del demandante. En este caso, cabe preguntarse si la parte actora podrá invocar la preclusión en una eventual acción ulterior que contra él ejercite el demandado120. 


			La decisión sobre la falta de negligencia del demandante obviamente no es esencial para la sentencia que desestimó la pretensión de indemnización. Por ello, el juez puede no dar la debida atención a la cuestión de la negligencia de la parte actora. En este contexto, la idea de cuestión «esencial» busca evitar que una cuestión resuelta de forma superficial no pueda volver a plantearse. 


			Además, se recuerda que el demandado puede recurrir esa resolución121, pues no ha sido vencido ni siquiera de forma parcial, en la medida en que no había solicitado nada en contra del demandante. Su recurso tendría razón de ser si el sistema partiera de la premisa de que es mejor conocer la cuestión de la falta de negligencia de la parte actora aun cuando se reconozca la inexistencia de negligencia del demandado. El motivo de esta opción estaría en eliminar la posibilidad de volver a litigar sobre la cuestión. Sin embargo, se entiende que cuando se desestima la pretensión, señalándose la inexistencia de negligencia por parte del demandado, no es racional prolongar el proceso para ventilar la cuestión de la negligencia del demandante.


			El párrafo 27, al señalar que la cuestión debe ser esencial para la sentencia, elimina la necesidad de que el demandado apele en el caso del ejemplo, pues la resolución sobre la cuestión de la contributory negligence, favorable al demandante, no se ve afectada por la preclusión (o la cosa juzgada sobre cuestión). Es decir, el requisito de la esencialidad sirve para racionalizar el uso del recurso. 


			De cualquier forma, se puede decir que el juez ni siquiera tiene motivo para conocer la cuestión de la contributory negligence —que se alega como materia de defensa— cuando reconoce la falta de causa para responsabilizar al demandado. 


			Hay más dificultades en el caso de que haya más de un fundamento (resolución de cuestión) que justifique la sentencia. Así, por ejemplo, cuando la parte actora solicita la indemnización por negligencia y la sentencia que la rechaza se basa en la falta de negligencia del demandado y en la negligencia del demandante122. 


			En este caso se puede afirmar que ninguno de los fundamentos (resoluciones de cuestión) es esencial, aunque el demandante pueda apelar contra ambos. Valga señalar que, al contrario del primer ejemplo, en este caso, el demandante no solo tiene interés, sino que debe apelar contra ambas decisiones, es decir, contra la que declaró su negligencia y contra la que negó la negligencia del demandado. Significa que el argumento de que no cabe apelación, así como el de la irracionalidad de dar continuidad al proceso para que el vencedor demuestre que tiene razón respecto a una cuestión no esencial, aquí no valen. 


			Para negar la preclusión de ambas resoluciones de cuestión se podría decir que, cuando hay más de un fundamento para la sentencia, ninguno de ellos es esencial, de modo que la pluralidad de fundamentos impediría la preclusión de cualquiera de las cuestiones resueltas. 


			No obstante, la sencillez del razonamiento es engañosa. El First Restatement señalaba que, cuando dos resoluciones de cuestión (fundamentos) motivan la sentencia, se prohíbe volver a pleitear las dos cuestiones123. Tras una intensa deliberación y una apretada vota-
ción124, el Second Restatement adoptó la posición contraria y negó la preclusión cuando para motivar una sentencia se había resuelto más de una cuestión. 


			En otras palabras, el objetivo de la idea de cuestión esencial, impregnada en el párrafo 27, también fue eliminar la preclusión cuando la sentencia definitiva se ampara en más una cuestión que haya sido debatida y resuelta. 


			2.7. Excepciones a la regla general de la issue preclusion y del collateral estoppel 


			2.7.1. Fundamentos de los supuestos de excepción


			El párrafo 28 establece excepciones a la regla general del párrafo 27, es decir, limita la configuración del collateral estoppel en determinadas situaciones, que también se aplican al nonmutual collateral estoppel (§ 29, RSJ). En la primera parte del párrafo 28 se afirma que, aunque una cuestión haya sido efectivamente debatida y resuelta mediante sentencia definitiva válida y la resolución sea esencial para la sentencia, no hay preclusión respecto a la posibilidad de volver a litigar sobre la cuestión en una acción ulterior entre las partes en las circunstancias que la regla establece125.


			Las excepciones a la aplicación de la issue preclusion o del collateral estoppel se basan en dos tipos de ideas. Más claramente, se trata de dos motivos de carácter general que pretenden evitar que se impida a un litigante de forma injusta o indebida volver a plantear una cuestión ya resuelta. 


			En primer lugar, el modelo del procedimiento o las características de un caso pueden impedir que se configure la preclusión. Además, razones de orden público pueden exigir que ventile de nuevo la cuestión. Estos son, en esencia, los dos fundamentos que están en la base de las excepciones del párrafo 28126.


			2.7.2. El modelo del procedimiento o las características del caso en el que se dicta la resolución 


			El modelo del procedimiento o las características del caso en el que se dicta la resolución, vistos como obstáculos para la configuración de la issue preclusion o del collateral estoppel, se ejemplifican en algunas de las excepciones descritas en el párrafo 28.


			Se afirma que cuando la parte no tuvo una full and fair opportunity para litigar sobre la cuestión, bien por las características del procedimiento127, bien por las particularidades del caso o la situación material, la resolución de la cuestión no tiene eficacia preclusiva128.


			Esto ocurre cuando la parte vencida no pudo, dadas las limitaciones del procedimiento, practicar una determinada prueba (§ 28.3, primera parte, RSJ). Sin embargo, alegar que se puede practicar una prueba más concluyente no es suficiente para permitir que se vuelva a litigar sobre la cuestión129.


			Se entiende que tampoco se tuvo la oportunidad adecuada de pleitear cuando la parte no pudo obtener revisión o presentar un recurso130 (§ 28.1 RSJ). Valga señalar que se puede decir que la cuestión no fue debatida, con lo que se desnaturaliza el collateral estoppel, cuando el procedimiento impedía a la parte recurrir. Es decir, no interponer de forma voluntaria un recurso impide que después se pueda alegar que la cuestión no fue debatida. 


			En el comentario h) del párrafo 27 del Restatement, bajo el título «Determinations not essential to the judgment», se afirma que si una cuestión no es necesaria para la sentencia definitiva no se prohíbe plantearla de nuevo en el marco de una acción ulterior entre las partes. Este comentario lo ilustra el ejemplo de un titular de marca registrada que ejercita una acción para impedir que se continúe infringiendo la marca: el demandado alega, además de la nulidad del registro, que nunca infringió la marca. Sin embargo, se declara que el registro es válido (resolución de la cuestión a favor de la parte actora), pero que el demandado nunca habría violado la marca (sentencia definitiva a favor del demandado). Pasado algún tiempo, la parte actora ejercita una nueva acción en la que invoca el mismo registro y alega una ulterior violación de la marca. Así, el comentario h) al párrafo 27 advierte que el demandado puede defenderse de nuevo alegando la nulidad de la patente, en la medida en que la cuestión sobre la validez no fue esencial para la sentencia y, de ese modo, no podía precluir131. En caso de que hubiera preclusión, no se podría negar el derecho al recurso al vencedor en la sentencia definitiva. De esta forma, si la cuestión no es necesaria132 para la sentencia y, por ende, no precluye, no se puede apelar133. En definitiva, si no existe collateral estoppel no hay motivo para pensar que se vulnera la posibilidad de debatir la cuestión. 


			Por otra parte, cuando la carga de la convicción fue mucho más pesada en la primera acción que en la segunda, cabe volver a litigar sobre la cuestión134 (§ 28.4 RSJ). Además, se admite que no hay preclusión cuando la parte, dado el importe exigido, no tuvo estímulo para litigar plenamente en la primera acción (§ 28.5, c, RSJ)135. Se supone que el demandado, cuando se le demanda por una cuantía menor, no tiene estímulo para pleitear y, sobre todo, para practicar una prueba cuyo coste sea incompatible con el riesgo de la derrota136. También se afirma que, cuando no se podía prever la posibilidad de que la cuestión fuera a surgir de nuevo en otra acción entre las partes (§ 28.5, b, RSJ), es posible que el vencido no estuviera suficientemente estimulado para litigarla de forma plena137. 


			En lo que se refiere a la carga de demostrar que no hubo full and fair opportunity para debatir la cuestión en la primera acción, se entiende que esta recae sobre la parte interesada en que se rechace el collateral estoppel 138. 


			2.7.3. Interés público 


			Como ya se ha señalado, el interés público también justifica que se vuelva a litigar sobre la cuestión resuelta.


			Considerando la diversidad de la materia que es competencia de las cortes, se señala que el hecho de que la primera corte resuelva la cuestión no debe impedir que pueda conocerse de nuevo cuando se plantee en un contexto diferente —y con frecuencia más directo— (§ 28.2, a, RSJ). Los ejemplos que ofrece la doctrina son esclarecedores: i) si en una corte de general jurisdiction, en la que se ventila la responsabilidad civil, se declara que la parte actora y el demandado están casados, el hecho de que surja esta misma cuestión en una demanda de divorcio ante una corte del mismo estado y con competencia en materia de relaciones matrimoniales no impide que se vuelva a litigar sobre la cuestión; ii) declarar nula una patente en una acción que versa sobre un contrato ejercitada ante una corte estatal no impide que se vuelva a litigar sobre la cuestión de la validez de la patente en una acción basada en su nulidad, dirigida a impedir su uso, interpuesta ante una corte federal —que es la competente para demandas de esa naturaleza—139. 


			Hay otra situación, relacionada con el interés público, que también abre la posibilidad de volver a litigar sobre la cuestión ya resuelta. Esta situación se aplica a las cuestiones «puramente» de derecho. En realidad, la situación se divide en dos. 


			En la primera, la cuestión reaparece en una acción entre los mismos sujetos, aunque en un contexto totalmente diferente al de la primera demanda. Se admite que se pleitee de nuevo cuando el contexto en el que se plantea la cuestión de derecho es tan distinto que las partes están en la posición de dos sujetos procesales que nunca antes habían pleiteado. En este caso, se entiende que el juez de la segunda acción no debe verse sometido a la primera decisión, con lo que puede dar una interpretación distinta. Sin embargo, el juez que conoce de la segunda acción, aunque no esté sujeto al collateral estoppel, no puede ignorar la regla del stare decisis y, de ese modo, si existe precedente, obviamente deberá respetarlo140. 


			En la segunda, la interpretación del juez de la primera acción, dado el tiempo transcurrido entre ambos procesos, pasó a ser clara e indiscutiblemente negada ante una nueva concepción general sobre el derecho —sin que importe el contexto en el que se debate la cuestión (§ 28.2, b, primera parte, RSJ)—. Sin embargo, la nueva concepción general acerca del derecho ha venido justificando una nueva resolución cuando mantener la cosa juzgada sobre la cuestión, máxime cuando afecta al poder público, supone dar un tratamiento diferente a sujetos que actúan en un entorno de competitividad en el mercado económico (§ 28.2, b, segunda parte, RSJ)141.


			Para ilustrar esta posibilidad, se invoca el caso Estados Unidos c. Stone & Downer Co., que conoció la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1927142. En este caso, Stone & Downer pretendía valerse de la cosa juzgada para seguir importando un producto sin pagar un determinado impuesto cuando, en virtud de un precedente posterior sentado por una corte superior, otros importadores del mismo producto pasaron a tener que pagarlo143. 


			La Corte Suprema admitió el certiorari para revisar la sentencia de la Court of Customs Appeals. En su opinion, el juez Taft, tras advertir que, en un caso similar entre los mismos sujetos, relativo a las mismas cuestiones e importaciones de mercancías similares, se resolvió en contra del «gobierno de Estados Unidos», individualiza la primera y principal cuestión que ha de conocer la Corte Suprema, a saber, la de si la resolución anterior estaba cubierta por el estoppel by res judicata144.


			La corte admite que se aplique el estoppel a los cases of taxation y señala que no hay motivo para excluirlos de la regla general145. No obstante, declara que la cosa juzgada, dadas las circunstancias del caso objeto de juicio, debería recibir un tratamiento particular, en la medida en que se estaría beneficiando a un importador frente a la clase entera de importadores en el caso de mercancías importadas a gran escala146.


			Bien entendida la situación, el verdadero problema no era el de saber si el cambio en la concepción general del derecho podría restar eficacia al collateral estoppel o la cosa juzgada sobre cuestión, sino el de la eficacia temporal de la cosa juzgada. Al tratarse de una relación tributaria que se configura en cada importación, no hay razón para suponer que la cosa juzgada deba imperar en las relaciones que se van estableciendo con el paso del tiempo. Al contrario, en estos casos, deja de aplicarse la cosa juzgada en virtud del cambio en las circunstancias de derecho, que significa que la cosa juzgada no se aplica cuando se ha modificado el ordenamiento jurídico o en razón de haber sido sentado un precedente en sentido contrario al de la resolución que produce la cosa juzgada. Es decir, ante relaciones duraderas o que puedan repetirse, no hay razón para decir que el cambio en la concepción general acerca del derecho excluya la cosa juzgada sobre cuestión, bastando ver que la cosa juzgada simplemente deja de ser aplicable al estarse ante otra situación conflictiva o un conflicto sometido a otra regla de derecho, que sobreviene a la que estaba vigente en el momento en el que se produjo la cosa juzgada. En este caso, no se excluye ni se ignora la cosa juzgada, esta se mantiene, pero para el conflicto que existía en aquel momento —como, además, no podría dejar de ser, puesto que la cosa juzgada refleja el estado jurídico y fáctico existente en un determinado momento o instante—147. 


			3.	LA RUPTURA DE LA REGLA DE RELATIVIDAD O RECIPROCIDAD O DE LA IDEA DE QUE LOS EFECTOS DE LA COSA JUZGADA SE LIMITAN A LAS PARTES 


			3.1. Consideraciones preliminares


			Como ya se ha demostrado, en el derecho estadounidense la res judicata siempre ha englobado la claim preclusion y la issue preclusion, es decir, la tradicional cosa juzgada limitada a la pretensión y la cosa juzgada sobre cuestión necesaria para dictar la sentencia que resuelve la pretensión. Sin embargo, hasta las primeras décadas del siglo XX la cosa juzgada sobre cuestión —así como la que recaía sobre la pretensión— solo podía alegarla el sujeto que había sido parte en el proceso que le dio origen. Es decir, la cosa juzgada sobre cuestión no podía invocarla un tercero ajeno al proceso en el que se resolvió la cuestión. Este es el criterio que sigue el Restatement of Judgments de 1942148.


			La idea de limitar los beneficios de la cosa juzgada sobre cuestión a los litigantes del proceso en el que se producía se expresó mediante lo que se llamó «regla de la reciprocidad», es decir, de la relatividad. Solo podría invocar la cosa juzgada a su favor quien pudiera sufrirla en su contra. Quien no fue litigante en el proceso original y, por ello, no podría sufrir el daño derivado de una hipotética derrota, tampoco podría alegar la cosa juzgada a su favor. 


			No obstante, antes del Restatement de 1942 y del caso Bernhard c. Bank of America —juzgado en el mismo año de 1942— ya existían varias resoluciones que introducían excepciones a la regla de la reciprocidad o relatividad149, por no hablar de diversas posiciones doctrinales divergentes, empezando por el célebre escrito de Jeremy Bentham en el siglo XIX150. Una notoria excepción tenía sus raíces en casos de indemnización por acto ilícito, en concreto, en casos de accidente de automóvil en el que el vehículo lo conducía un empleado o persona de confianza del propietario y la primera demanda se dirigía contra el conductor, que la vencía, y la segunda, contra el propietario con base en el mismo fundamento ya debatido y resuelto durante el primer proceso. Se admitió que el propietario pudiera invocar la cosa juzgada sobre la cuestión, que se había afirmado en el primer proceso, para impedir que la parte actora volviera a plantear la cuestión de la culpa en el segundo proceso151.


			Bernhard c. Bank of America, juzgado por la Corte Suprema de California en 1942 —es decir, el mismo año en que se publicó el referido Restatement—, constituye el punto de partida del declive de la reciprocidad o relatividad en el ámbito judicial estadounidense152. En este caso, el juez Roger Traynor, al redactar el voto que definió el criterio judicial, no razonó como si estuviera ante una excepción a la regla de relatividad, sino que prefirió negar la validez misma de la regla y cuestionar su racionalidad. 


			Según Traynor, el due process impide alegar el collateral estoppel contra terceros, pero no hay motivos para exigir que quien pide que se prohíba la repetición del litigio haya sido parte del proceso original153. Si la parte actora perdió pese a haber gozado de la posibilidad amplia y justa de pleitear, no se derivan ventajas para los litigantes ni para el sistema judicial del hecho de permitir que el demandante vuelva a plantear la cuestión, pero se imponen potencialmente pesados costes al muevo adversario y los tribunales154. En resumen, se concluyó que no era correcto permitir que un sujeto pueda volver a debatir una cuestión ya resuelta judicialmente solo por cambiar de adversario155. 


			La decisión de la Corte Suprema de California, al admitir que el banco, que no fue litigante en el primer proceso, pudiera alegar la cosa juzgada sobre cuestión formada contra Bernhard, admitió que el demandado en la segunda acción ejercitada por Bernhard pudiera invocar la cosa juzgada156. 


			El asunto llegó ante la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1971 con Blonder-Tongue c. University of Illinois Foundation157. El caso también trataba de la posibilidad de que el demandado (Blonder-Tongue) invocara la cosa juzgada sobre cuestión (collateral estoppel), formada en una acción anterior ejercitada por la Universidad de Illinois contra otro demandado. La Corte Suprema confirmó esta posibilidad con fundamento en razones de orden económico y coherencia del derecho y fijó los presupuestos necesarios para que se caracterizara la cosa juzgada a favor de terceros o el nonmutual collateral estoppel.


			Poco tiempo pasó hasta que la Corte Suprema de los Estados Unidos admitió que la parte actora podía invocar la prohibición volver a plantear una cuestión. En Parklane c. Shore158, la Corte Suprema puso punto final al debate sobre la posibilidad de que un tercero (ajeno al proceso) invocara la cosa juzgada sobre cuestión en un proceso ulterior en el que participe como demandante o demandado, sin que importe si la cosa juzgada favorecía al demandante o al demandado del primer proceso. La Corte Suprema reafirmó que la cosa juzgada o el collateral estoppel no pueden perjudicar a sujetos que no eran partes en el proceso en el que se debatió y resolvió la cuestión. En definitiva, se dejó claro que la cosa juzgada siempre puede beneficiar, pero nunca perjudicar a un tercero. 


			El precedente sentado en Parklane también introdujo una fundamentación que señala la racionalidad de la distribución del derecho, pero a partir de esta sentencia surgieron cuestionamientos sobre las consecuencias que se derivan del uso del offensive collateral estoppel, en particular, en el supuesto de los llamados «daños en masa». 


			3.2. Blonder-Tongue c. University of Illinois Foundation (nonmutual defensive collateral estoppel)


			En Blonder-Tongue, la Universidad de Illinois alegó la violación de su patente. Sin embargo, la Universidad ya había alegado la infracción de su patente en otra acción ejercitada contra otra parte, en la que se trató la cuestión de la validez de la patente y se concluyó su nulidad. Así, ante la Corte Suprema se cuestionó si la Universidad podía volver a plantear la cuestión de la validez de su patente.


			La Corte Suprema formuló importantes consideraciones sobre las consecuencias económicas de la apertura de un nuevo litigio para dilucidar la validez de la patente y, con base en ellas, revocó parcialmente el precedente sentado en Triplett c. Lowell, alegando que la reciprocidad del estoppel estaba out of place. La multiplicidad de oportunidades para litigar una misma cuestión no solo constituiría un ataque contra la idea de que la administración estatal tiene el deber de usar adecuadamente el dinero público, sino también un abuso contra los litigantes, que deberían pagar no solo las elevadas costas procesales y honorarios profesionales, sino también sufrir los males que la mera pendencia del proceso provoca en la economía de los negocios privados159. 


			Es cierto que la Corte Suprema tuvo en cuenta la «litigation crisis» que marcaba los Estados Unidos —y que, en realidad, aún está presente en casi todos los lugares del mundo— para rechazar lo que denominó una aceptación «uncritical» del principio de relatividad o reciprocidad. No obstante, la Corte Suprema afirmó que el punto más importante del debate era el de saber si sería razonable ofrecer a un litigante más de una oportunidad plena y justa para resolver judicialmente una misma cuestión, en la medida en que en todo proceso en el que el demandado, en virtud de la regla de relatividad, está obligado a defenderse de modo exhaustivo frente a una cuestión que el demandante ya litigó de forma plena y perdió, se produce un desafortunado despilfarro de recursos [de dinero, tiempo y energía] por la parte160. 


			Para la Corte Suprema, la prohibición de volver a litigar sobre la cuestión ya debatida y resuelta es importante para proteger la coherencia del derecho161 —lo que, lamentando la sombría afirmación, solo pueden no verlo quienes se benefician del reparto no uniforme de justicia—. 


			Para dejar de lado el principio de relatividad (o reciprocidad) sentado en Triplett, se advirtió que la prohibición de que la parte volviera a pleitear una cuestión que ya había sido resuelta dependería de que se demostrara que tuvo full and fair opportunity para pleitear en el proceso anterior. Se recordó que, si las cuestiones ventiladas en ambas acciones deben ser idénticas, resulta fácil decidir si la parte pudo litigar sobre la cuestión de forma completa y adecuada162. 


			Tanto en Bernhard como en Blonder-Tongue se establecieron los siguientes requisitos para admitir la prohibición de volver a plantear la cuestión: i) la cuestión que se pretende litigar debe ser idéntica (the issue is identical) a aquella que ya fue juzgada; ii) debe haber habido una sentencia definitiva sobre el fondo (a final judgments on the merits) en la acción anterior; iii) el litigante al que se pretende prohibir plantear la cuestión no solo debe haber sido parte en la acción anterior, sino que debe haber tenido una oportunidad amplia y justa (full and fair) de participar163. 


			Desde esta perspectiva, el collateral estoppel pasó a denominarse non-mutual collateral estoppel para poner de manifiesto la posibilidad de que un sujeto que no fue parte invoque la prohibición de volver a plantear la cuestión contra quien sí fue parte. En esta ocasión, la Corte Suprema se sirvió de la terminología defensive-offensive collateral estoppel para concluir que era posible aceptar el defensive collateral estoppel. Blonder-Tongue sería un caso de defensive collateral estoppel, ya que este se defiende alegando la prohibición de volver a litigar sobre la cuestión de la validez de la patente164. Pero esto, como es obvio, no podría justificar que se rechazara que el demandante pudiera usar el collateral estoppel. A menos que se confundiera la alegación de prohibición de volver a plantear una cuestión contra el demandado que participó plenamente en el juicio y perdió y la prohibición de volver a litigar sobre una cuestión contra el demandado que no fue parte en el proceso en el que se resolvió la cuestión. 


			Aunque las resoluciones de la Corte Suprema de los Estados Unidos al respecto del res judicata no vinculen a las cortes estatales, una parte significativa de estas pasó a citar y a someterse a Blonder-Tongue dada su autoridad persuasiva165, lo que significa que la regla de la reciprocidad o relatividad se rompió, sin lugar a dudas, para dar al demandado la oportunidad de invocar la cosa juzgada a fin de impedir que su adversario pudiera volver a plantear una cuestión que ya había sido resuelta166. 


			3.3. Parklane c. Shore (nonmutual offensive collateral estoppel)


			Antes de Blonder-Tongue y Parklane, se veía en la regla de relatividad como una oportunidad para que el vencido pudiera volver a plantear una cuestión ya resuelta y, de esa forma, se preguntaba hasta cuando se le permitiría al vencido disfrutar de «segundas oportunidades» (second bite at the apple). 


			Ocho años después de Blonder-Tongue, la Corte Suprema de los Estados Unidos decidió sobre la posibilidad de que la parte actora invocara el collateral estoppel en Parklane c. Shore167. En 1974, Shore se situó como representante adecuado en la class action interpuesta contra Parklane y sus directores, quienes habrían violado los derechos de los accionistas minoritarios. En 1976, un año y medio después de haber presentado la class action, la Securities and Exchange Commission (SEC) de los Estados Unidos ejercitó una acción en la que solicitaba una injunction para obligar a Parklane y Someck —el presidente de la empresa, que articuló la «decisión social» que violó los derechos de los accionistas minoritarios— a hacer y no hacer. En esta acción, la SEC alegó, en los mismos términos de Shore, que Parklane y Someck habrían presentado «información» (proxy statement) falsa y engañosa, en contravención de la leyes y reglamentos federales, y que estarían a punto de violarlos de nuevo168.


			La acción ejercitada por la SEC fue mucho más rápida que la class action. Además, Parklane y Someck no tenían derecho a un jurado en la acción ejercitada por la SEC, en la que se pretendía la injunction, puesto la séptima enmienda de la Constitución de los Estados Unidos solo garantiza el derecho a un juicio con jurado en las llamadas «actions at law». Parklane tenía derecho a un juicio con jurado en la class action, en la que se solicitaba una indemnización en metálico, pero no en la acción ejercitada por la SEC. A finales de 1976, se juzgó la acción ejercitada por la SEC —se declaró que la proxy statement169 presentada por Parklane y Somekh era sustancialmente falsa y engañosa—, cuando el juez Kevin Thomas Duffy admitió (solo) una de las pretensiones de injunction para determinar que Parklane realizase determinados actos170. 


			Cuando se resolvió la acción ejercitada por la SEC (U.S., Securities and Exchange Commission) poco se había avanzado en la class action. Lewis Grossman, en un interesante escrito sobre Parklane c. Shore, narra que el abogado de Shore —un especialista en títulos de valores mobiliarios que admitió que no sabía nada sobre el tema del collateral estoppel—, en cuanto conoció la resolución de la acción ejercitada por la SEC preguntó a uno de sus socios: «¿Podemos solicitar un summary judgment con base en el collateral estoppel?»171. No pasaron ni dos semanas hasta que Rosen solicitara el juicio sumario parcial contra Parklane y Someck ante la Corte del Distrito (United States District Court for the Southern District of New York). La solicitud de juicio sumario se fundamentó en la prohibición de que Parklane y Someck volvieran a plantear la cuestión —resuelta en la acción ejercitada por la SEC— de su responsabilidad frente a las leyes federales del mercado mobiliario. El juez Wyatt rechazó la solicitud de Shore con base en el precedente sentado en Rachal c. Hill, pero su decisión no fue objeto de appeal para el Second Circuit172.


			En Rachal c. Hill, la SEC ejercitó una acción contra Rachal alegando que esta participaba en un esquema que había violado y seguiría violando las leyes federales sobre el mercado mobiliario. En esta acción, así como en la ejercitada por la SEC contra Parklane, Rachal no tenía derecho a un juicio con jurado, puesto que, como ya se ha señalado, la séptima enmienda no garantiza ese derecho en caso de injunction actions, que son acciones de la equity y no de common law. Una vez ejercitada la acción de la SEC, Hill, accionista de la empresa de Rachal, la demandó por daños y perjuicios con base en el mismo fundamento alegado por la SEC. Se juzga la acción de la SEC y se declara que Rachal había violado leyes del mercado mobiliario, concediéndose contra ella una injunction. Entonces, Hill solicitó el juicio sumario alegando el collateral estoppel y argumentando que Rachal no podía volver a plantear la cuestión de su responsabilidad, que se había decidido en la acción ejercitada por la SEC, que también constituía el fundamento de su demanda indemnizatoria. Hill alegó que las cuestiones eran idénticas y que Rachal había tenido full and fair opportunity de pleitearlas. No obstante, Rachal impugnó la solicitud de Hill argumentando que no podía impedírsele ejercer la acción en el proceso en el que tenía derecho al jurado. Aunque la Corte del Distrito estimara la pretensión de Hill, la Corte de Apelaciones para el Quinto Circuito revertió la resolución con base en Beacon Theatres c. Westover173. La Corte de Apelaciones no negó el collateral estoppel en razón de la regla de relatividad o reciprocidad, pero decidió que no se podía impedir a Rachal plantear la cuestión al tener la oportunidad de pleitearla ante un jurado en el marco de la demanda de indemnización interpuesta por Hill. Esta resolución expresó la idea de que admitir el collateral estoppel en estos casos constituiría una violación del derecho a tener un juicio con jurado garantizado por la séptima enmienda174. 


			No obstante, el derecho a un juicio con jurado estaba siendo bastante criticado en aquella época. Se llamaba la atención sobre el hecho de que el jurado, además de no aportar más calidad a la prestación jurisdiccional, aumentaba las costas procesales e incluso perjudicaba a los miembros del jurado. En este contexto, el Segundo Circuito conoció la apelación contra la resolución que negó el collateral estoppel contra Parklane. El Segundo Circuito analizó si el collateral estoppel violaría la séptima enmienda, como había afirmado el Quinto Circuito en Rachal. Se decidió que, a pesar de que la acción prevé un juicio con jurado, la resolución de una cuestión en una acción de equity obstaculizaría una segunda resolución sobre la misma cuestión en una acción de common law175. Se concluyó que negar el collateral estoppel, con base en que el procedimiento requería un jurado, negaría la economía en el uso de recursos, la necesidad de evitar la posibilidad de resoluciones incoherentes y el objetivo de resolver cualquier pleito de forma rápida y económica176. 


			En mayo de 1978, la Corte Suprema de los Estados Unidos concedió certiorari a Parklane y Somekh, teniendo en cuenta la divergencia entre la decisión del Segundo Circuito en Parklane y la del Quinto Circuito en Rachal. En enero de 1979, la Corte se reunió para juzgar el caso, considerando dos fundamentos: i) si prohibir que se debata la cuestión, en un procedimiento que prevé su análisis por el jurado, viola la séptima enmienda o el derecho a un juicio por jurado; y ii) si la parte actora puede alegar el collateral estoppel. La resolución adoptada por ocho votos frente a uno prohibía volver a litigar sobre la cuestión. El voto disidente lo pronunció el juez Rehnquist y el voto de la mayoría lo redactó el juez Stewart177.


			El voto del juez Stewart ya demuestra que el fundamento que más preocupó a la corte fue el de la posibilidad de que el demandante, que no fue parte en el proceso en el que se resolvió la cuestión, pueda invocar la «cosa juzgada» para impedir al demandado volver a plantear la cuestión. En realidad, el fundamento del derecho a un juicio por jurado se resolvió como mera consecuencia de la aprobación del nonmutual collateral estoppel, al declararse que, aunque el nonmutual collateral estoppel no se previera ni admitiera en 1791, ello no podía impedir a la Corte Suprema interpretar la séptima enmienda de forma a desarrollar las técnicas procesales que limiten el histórico dominio del jurado civil. Así, se decidió que la previsión del jurado no sería una oportunidad para el litigante ejerciera mejor la contradicción o la defensa, sino solo una previsión que duplicaría el derecho de pleitear una cuestión ante el poder judicial. 


			La Corte Suprema decidió que no existía ninguna prohibición a la posibilidad de que el demandante, que no participó en el proceso en el que se adoptó la resolución, la invocara a fin de impedir que el demandado volviera a plantearla. Sin embargo, al admitir el offensive collateral estoppel a favor de tercero, declaró que las cortes tienen una amplia discrecionalidad para decidir sobre su aplicación. 


			Son importantes los siguientes fragmentos del voto que expresó el criterio de la mayoría de la Corte Suprema: «[H]asta hace relativamente poco tiempo, el objetivo del collateral estoppel se encontraba limitado por la regla de la relatividad. Según esta doctrina de reciprocidad, una parte no puede invocar una resolución previa —en calidad de estoppel— contra otra parte a menos que ambas estuvieran afectadas por la resolución. Con base en la premisa de que sería injusto permitir a un sujeto invocar una resolución anterior cuando esta no le afecta, la regla de la relatividad confería a la parte que litigó y perdió en una primera acción la oportunidad de volver a pleitear cuestiones idénticas frente a nuevos adversarios. Al no reconocer la diferencia obvia que existe entre una parte que nunca litigó una cuestión y la que litigó de forma plena y perdió, la regla de la relatividad es objeto de crítica desde hace mucho tiempo. Al reconocer la validez de esta crítica, la Corte en Blonder-Tongue Lab., Inc. c. University of Illinois Foundation abandonó esta la regla al menos para los casos en los que la parte actora pretende volver a plantear la validez de una patente después de que una corte federal declarara su nulidad en un proceso anterior. Sin embargo, la cuestión más importante ante la Corte era la de si “aún sería razonable conceder al litigante más de una oportunidad plena y justa para resolver judicialmente la misma cuestión”. La Corte dio una vehemente respuesta negativa a esta cuestión. (...) Blonder-Tongue trató de la posibilidad de que el demandado invoque el collateral estoppel o de su uso como defensa —el demandante no podía alegar una cuestión que ya había litigado y que perdió frente a otro demandado—. Este caso, por el contrario, se refiere al uso como arma de ataque del collateral estoppel —el demandante intenta impedir que el demandado vuelva a plantear una cuestión que ya había pleiteado y que perdió contra otro demandante—. (...) Nosotros concluimos que la mejor forma de tratar estos problemas [que pueden impedir el uso como arma de ataque del collateral estoppel] es no prohibir el offensive collateral estoppel, sino garantizar a las cortes una amplia discrecionalidad para decidir cuándo debe aplicarse. (...) En este caso, sin embargo, no está presente ninguna de las circunstancias que podrían justificar reluctancia a admitir el uso como arma de ataque del collateral estoppel. La aplicación del offensive collateral estoppel aquí no premiará a un sujeto que podría haber intervenido en un proceso previo, puesto que Shore —el recurrido ante la Corte Suprema— probablemente no podría haber intervenido en la injunctive action que propuso la SEC aunque hubiera querido. Del mismo modo, en este caso no es injusto para los recurrentes aplicar el ofensive collateral estoppel. En primer lugar, a la luz de las graves alegaciones formuladas por la SEC contra los ahora recurrentes, así como del probable riesgo de ulteriores acciones de particulares que suelen resolverse a favor del Gobierno, los recurrentes tenían motivación para oponerse a la acción de la SEC de modo pleno y vigoroso. En segundo lugar, la resolución de la acción ejercitada por la SEC no fue incongruente con ninguna otra decisión anterior. Por último, en la acción ejercitada por Shore —ahora recurrido— no existiría oportunidad procesal, que no estuvo presente en la primera acción, capaz de propiciar un resultado distinto. Por tanto, concluimos que en este caso no se da ninguna de las consideraciones que podrían justificar la inadmisión del uso del offensive collateral estoppel. Puesto que los recurrentes tuvieron una oportunidad plena y justa para pleitear en la acción ejercitada por la SEC, la comprensión contemporánea del collateral estoppel lleva ineludiblemente a concluir que los recurrentes no pueden volver a plantear (collateraly estopped) la cuestión de si la “información” (proxy statement) presentada por Parklane y Somekh era materialmente falsa y engañosa»178. 


			Queda claro que, en Parklane, la Corte Suprema puso un punto final al debate sobre la posibilidad de que un tercero (que ni participó ni podía haber participado en el proceso) invoque la cosa juzgada sobre cuestión a su favor. Con su decisión se puso de manifiesto la posibilidad de que el demandante, que no participó en el proceso en el que se adoptó la resolución, también pueda invocar la cosa juzgada, aclarando que el juez solo no podría admitirla cuando se dieran las circunstancias que demuestren que el collateral estoppel perjudica a la parte, a la que se le impide volver a plantear la cuestión —como, por ejemplo, la falta de una full and fair opportunity para pleitear en el primero proceso—179. 


			3.4. Significado de las resoluciones dictadas en Blonder-Tongue y Parklane


			De las sentencias de Blonder-Tongue y Parklane pueden extraerse las siguientes conclusiones: i) no es más razonable, ni siquiera en teoría, conceder al litigante más de una oportunidad plena y justa para resolver judicialmente una misma cuestión; ii) otorgar más de una oportunidad para litigar una misma cuestión contradice la racionalidad de la administración de justicia, sujeta a los litigantes a cargas financieras disparatadas y niega la importancia de un reparto coherente del derecho; iii) quien no participó en el proceso en el que se produjo la cosa juzgada sobre cuestión puede alegarla a su favor en una demanda posterior en la que sea demandante o demandado; iv) quien no fue litigante puede invocar la prohibición de plantear de nuevo la cuestión ya resuelta siempre que la cuestión ventilada en el nuevo proceso sea idéntica, fuera resuelta mediante sentencia definitiva sobre el fondo y quien pretenda prohibir el nuevo litigio sobre la cuestión hubiera intervenido adecuadamente en el primer proceso; v) la cosa juzgada formada en un proceso no puede perjudicar a quien no participó en el proceso original180. 


			Sin embargo, en lo que se refiere a las posibles consecuencias negativas del uso del offensive collateral estoppel, la doctrina no tardó en hacerse eco de las observaciones presentadas en Parklane181. Valga recordar que la Corte Suprema, en Parklane, aludió a la estrategia del wait and see182, mediante la que el litigante prefiere esperar para ver si la resolución de la acción anterior le beneficia. En los conflictos en masa, en los que las acciones independientes pueden repetirse, el uso como arma de ataque del collateral estoppel impide que se interpongan demandas colectivas —en litisconsorcio activo voluntario—, en la medida en que, si la sentencia es estimatoria, todos los litigantes son beneficiados, pero en caso de que sea desestimatoria, los litigantes que no participaron no resultarán perjudicados.


			De modo que con la estrategia «esperar para ver», el demandante puede salir beneficiado, pero nunca perjudicado, con lo que desincentiva que se acumulen las demandas en pro de la racionalidad en el reparto de justicia, la economía y la propia coherencia del derecho. Así, por ejemplo, aunque las primeras treinta y nueve sentencias fueran desestimatorias, la cosa juzgada podría beneficiar a todos los litigantes que no participaron —o que esperaron— si la sentencia dictada en la cuadragésima demanda fuera estimatoria183. Es obvio que esta incoherencia flagrante entre las resoluciones daría una ventaja a los litigantes que no participaron y perjudicaría a la parte que sufrió el peso de la obligación de litigar en todas las acciones.


			3.5. El Restatement (Second) of Judgments y el nonmutual collateral estoppel 


			El Restatement (Second) of Judgments, en la parte relativa a la issue preclusion y, en particular, al nonmutual colateral estoppel, contó con el respaldo de los precedentes sentados en Blonder-Tongue y Parklane. 


			En el párrafo 29 del Restatement —cuyo título es bastante claro y preciso (issue preclusion [collateral estoppel] en proceso ulterior con otros)—184 se afirma el nonmutual collateral estoppel sin diferenciar entre su uso como defensa o como arma de ataque y, además, afirma que la prohibición de repetir el litigio solo no se aplica cuando la parte no tuvo full and fair opportunity de litigar sobre la cuestión u otras circunstancias —definidas en los párrafos 28 y 29— justifican una nueva
oportunidad.


			A pesar de las excepciones previstas en los párrafos 28 y 29, lo que preocupó a las cortes y la doctrina solo fue el offensive collateral estoppel en caso de multiplicidad de acciones. La argumentación siempre giró en torno al wait and see y la obligatoriedad de que el demandado tenga que enfrentarse y vencer decenas de demandas para no ser «automáticamente condenado» ante decenas de litigantes. 


			La Corte Suprema de los Estados Unidos, en Estados Unidos c. Mendoza, decidió que el nonmutual offensive collateral estoppel no puede invocarse en contra del poder público185, con lo que limitó el precedente sentado en Parklane c. Shore. La Corte Suprema, al decidir, consideró la amplitud del ámbito geográfico en el que el gobierno federal litiga, así como la naturaleza de sus casos, siempre con relación a cuestiones de derecho de gran importancia pública186. Muchas cortes entienden que el precedente se estableció para el «gobierno federal», por lo que no debe aplicarse a los «gobiernos estatales»187. Otras afirman que la principal razón que determinó la no aplicación del collateral estoppel con relación al «gobierno federal» impone el mismo criterio respecto a los «gobiernos estatales»188. 


			Sin embargo, la decisión adoptada en EE.UU. c. Mendoza fue objeto de duras críticas, argumentándose que, además de haber creado un tratamiento procesal privilegiado e injusto a favor del Estado frente a los particulares —con lo que se habría violado la igualdad procesal—, permitió a los organismos públicos servirse de una estrategia (administrative agency nonacquiescence) para, pese a la resolución de la cuestión jurídica, seguir actuando en sentido contrario, sin respetar los derechos individuales ni la lógica procesal189. De este modo, se consideró que la resolución adoptada en Mendoza como excepción especial a las reglas de los párrafos 28 y 29 del Restatement carecía de racionalidad. 


			Admitiéndose que el nonmutual offensive collateral estoppel no debía aplicarse a todos los casos interpuestos en contra del gobierno federal, se señaló que las cortes deberían tener discrecionalidad para aplicar el nonmutual offensive collateral estoppel frente a los Estados Unidos siempre que fuera pertinente190. Muchas cortes vienen decidiendo que la prohibición del nonmutual offensive collateral estoppel en contra de los Estados Unidos no es absoluta, es decir, que no hay razón para que prevalezca cuando no se dan las razones de política pública que fundamentaron la prohibición191.


			La idea anunciada en Parklane, de que el collateral estoppel no se aplicaría cuando quien lo alegara hubiera podido participar fácilmente en la primera acción, no tuvo repercusión en las cortes, bien por la dificultad práctica de saber si el litigante tenía conocimiento de la existencia del proceso, bien porque el litigante tiene numerosas razones válidas para no participar, bien por la dificultad de constatar la verdadera razón por la que un sujeto no participó en un proceso. 


			De cualquier modo, si el problema se encuentra solo en el offensive colateral estoppel en las demandas en masa, no supone afirmar que esa situación obliga al demandado realizar una defensa más diligente para no verse «condenado» frente a los demás litigantes ni que el número de procesos puede aumentar al ser mejor esperar el resultado para después (cuando haya una sentencia desestimatoria) ejercitar la acción —lo que impediría que se juntaran los litigantes ya en la primera acción—. Ahora bien, si no se racionaliza la posibilidad de admitir que alguien pueda volver a plantear la cuestión resuelta, la salida racional es buscar alternativas para evitar las indeseables consecuencias del uso del collateral estoppel como arma de ataque en acciones idénticas que se pueden repetir192. 
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