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			Yo quiero saber por qué el gato maúlla, 


			verde por fuera, rojo por dentro es la sandía.


			 Yo quiero saber, no quiero dormir


			 lo que ahora pasa aquí voy a descubrir. 


			 Yo quiero saber, por qué es la Luna


			yo tengo tantas preguntas,


			 ¿por qué salta la pulga? 


			Yo quiero saber, no quiero dormir


			 lo que ahora pasa aquí voy a descubrir. *


			*	“Yo quiero saber” es una de las canciones que se suele escuchar en la serie animada “El mundo de Luna”, una serie de origen brasileño, creada y dirigida por Celia Catunda y Kiko Mistrorigo y producida por TV Pingüim.


		


	

		

			A Christopher Jim y Diana Sophia, porque los hijos, como decía José de Saramago, son seres que nos prestaron para un curso intensivo de cómo amar a alguien más que a nosotros mismos, y de cómo cambiar nuestros peores defectos para darles los mejores ejemplos.
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			Prólogo 


			Hace diez años no se hablaba de precedentes obligatorios o vinculantes en Brasil. En el año 2008, cuando estuve como visiting scholar en la Columbia University, percibí la importancia del tema de los precedentes, cuando pasé a investigar las teorías relacionadas al asunto y los modelos técnicos inherentes a su aplicación. Percibí que el sistema de precedentes, además de no ser un atributo propio del common law —como falsamente se propaga— es indispensable para cualquier sistema jurídico realmente empeñado en tutelar la seguridad jurídica y en promover la igualdad y libertad. 


			Publiqué mi primer libro sobre el tema en el año 20101, habiendo recibido severas críticas de aquellos aun presos al mito de que el juez del civil law, por estar sometido a la ley, no tiene necesidad de respetar los precedentes de las Cortes Supremas. Fue cuando quedó claro que el problema de los precedentes también exigía la reconfiguración de la función de las Cortes Supremas, hasta hoy sometidas a la idea de la tutela de la norma contenida en la ley y de la simple corrección de las decisiones de los tribunales ordinarios.2 Al final, la formación de un precedente requiere una Corte consciente de su tarea de atribuir sentido al derecho, garantizando la previsibilidad y la igualdad de la distribución de justicia. 


			Un tiempo después pude constatar que el verdadero problema era de origen cultural o de acomodamiento a un sistema de justicia que, al negar un valor moral básico para que el ciudadano pueda vivir en un Estado de Derecho y la previsibilidad indispensable para que el empresario exista y pueda colaborar con el desarrollo de la economía, se le otorgaba libertad al Juez para decidir sin ningún compromiso con el Derecho y con el Poder del cual forma parte. No fue difícil establecer un vínculo entre una cultura que sustenta la posibilidad del hombre de resistirse a la ley que lo perjudica mediante el uso de sus relaciones personales y un sistema en el que se supone es natural la aplicación diferenciada del Derecho para casos iguales.3 


			América Latina ha sido un terreno fértil para el surgimiento de gobiernos populistas o que pretenden ser agradables al pueblo mediante la destrucción de la racionalidad económica, del Derecho y de la verdadera función del Poder Judicial. Lo que hoy sucede en Venezuela y lo que también ya ocurrió en otros países de América Latina es prueba genuina de que la perversidad política anda de manos con la inseguridad jurídica y con la aplicación aleatoria del Derecho, en provecho de lobistas travestidos de abogados y de amigos de gobiernos autoritarios y corruptos.


			No solo por estar interesado en el tema sino también por tener la preocupación con su desarrollo adecuado en América Latina, me siento extremadamente grato y honrado con la oportunidad de escribir el prólogo del importante libro del colega Jim L. Ramírez Figueroa, titulado “Los Hechos en el Precedente: Fundamentos para un uso adecuado del precedente constitucional”.


			El libro del profesor Ramírez Figueroa destaca la importancia de los hechos para la atribución del significado al precedente. Después de situar el tema en la tradición jurídica del common law y de considerar críticamente la legislación y, sobre todo la postura del Tribunal Constitucional del Perú frente a los precedentes, la obra propone una reconstrucción racional del precedente constitucional. Al resaltar la importancia de los hechos en la formación y en la interpretación del precedente, Ramírez Figueroa afirma que las “normas generales” creadas al margen de los hechos del caso concreto no pueden ser denominadas precedentes.


			El trabajo constituye una importante contribución al desarrollo del estudio sobre los precedentes y, especialmente, a la profundización de su discusión en el ambiente académico peruano. Tengo certeza que todos, a partir de la lectura del libro, encontrarán razones para dialogar de forma más provechosa sobre el tema, lo que también traerá beneficios para el mejoramiento de la distribución de la justicia en el Perú. 


			Desde el 2002, cuando di mi primera conferencia en el Perú invitado por el Profesor Juan Monroy Gálvez he dialogado sobre temas de derecho procesal y de derecho constitucional con los colegas peruanos. Además de haber publicado algunos libros y artículos en Perú y de haber participado de discusiones promovidas por el Ministerio de Justicia y de Derechos Humanos, en torno del Código Procesal Civil peruano, hoy tengo queridos amigos entre abogados, jueces y profesores peruanos lo que para mí tiene un valor inestimable. La lectura del presente libro confirma mi sentimiento de que no solo tengo colegas de gran estatura intelectual en Perú, sino también de que siempre tendré la grata oportunidad de hacer nuevos amigos en este país que tanto admiro. 


			Luiz Guilherme Marinoni


			Professor Titular da Universidade Federal do Paraná – Brasil


			guilherme@marinoni.adv.br


			


			

				

					1	MARINONI, Luiz Guilherme, 2013: Precedentes Obrigatórios, São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. Publicado no Peru sob o título de “Precedentes obligatorios”, Lima: Palestra, 2013.


				


				

					2	MARINONI, Luiz Guilherme, 2013: O STJ enquanto Corte de Precedentes, São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. Sobre o modelo de julgamento de uma Corte de Precedente, MARINONI, Luiz Guilherme, 2015: Julgamento nas Cortes Supremas, São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais.
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			Introducción


			Se afirma sin mayor discusión que el derecho es un sistema de enunciados que correlacionan una solución normativa a un caso concreto. Para que un sistema sea normativo, los enunciados de la base deben contener por lo menos algunos enunciados normativos o normas. Un enunciado normativo forma parte del contenido de un documento normativo, y este último está compuesto por una o más disposiciones normativas. Estas disposiciones para ser correlacionadas con un caso particular necesitan ser interpretadas, pues solo a partir de la realización de esta última actividad el caso será resuelto sobre la base de la norma que resulte de la interpretación.


			La interpretación es una actividad consustancial al papel que está llamado a cumplir el juez en un Estado en el que la institucionalidad democrática se construye a partir de la división de los poderes. A través de la interpretación los jueces no solo dinamizan el ordenamiento introduciendo normas generales construidas en la decisión de casos concretos, sino que, además, por medio de la interpretación tienen la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad de la ley, expulsarla del ordenamiento; inclusive por medio de las sentencias aditivas y manipulativas pueden alterar el significado de las disposiciones legislativas a fin de hacerlas compatibles con la Constitución. Así, el juez de nuestros días no es o, mejor, no debería ser el juez que pronuncia las palabras de la ley, si por ello se entiende a la actividad jurisdiccional como una actividad mecánica e irreflexiva. 


			En un contexto como este urge la necesidad de poner límites a la discrecionalidad del juez, ya que es el juez quien decidirá qué significado debe atribuirse a una determinada disposición normativa. 


			Aquí, emerge la figura del precedente como una herramienta útil para que junto a la Constitución y la ley, delimiten los contornos en los que debe ejercerse el poder jurisdiccional. Pero, ¿cómo podemos acudir al precedente judicial, si esta es una figura extraña a nuestra tradición? ¿Cómo pueden los jueces sentirse vinculados al precedente, si los jueces solo están sujetos a la Constitución y la ley? Probablemente estas son las objeciones más recurrentes a la práctica de seguir decisiones anteriores en ordenamientos en los que no se quiere aceptar el carácter creativo de la función jurisdiccional. 


			De ahí que, al percatarse que no existía un diálogo abierto en el que se discutiera la inserción del precedente en nuestro sistema jurídico, el legislador entendió que era mejor olvidarse de la puerta e introdujo al precedente por la ventana. A pesar de ello, debemos tener en cuenta que, el precedente en sí, no es ni bueno ni malo; lo que sí puede ser calificado como bueno o malo es el uso que se haga de él.


			Con todo, el precedente camina entre nosotros, podemos toparnos con él en muchos lugares, en las páginas de un expediente judicial o de un expediente administrativo, en las páginas de un diario, revista o libro; o podemos escuchar lo que se dice de él en las conferencias, cursos y seminarios, y quizá hasta en la radio y la televisión. Pero, ¿cuándo empleamos la expresión precedente vinculante en el ordenamiento jurídico peruano? ¿Es verdad que el precedente es lo que el Tribunal Constitucional dice que es? 


			Pareciera que, sin mayor dificultad, el Tribunal Constitucional ha logrado imponer, de cierta manera, su concepción del precedente, a tal punto que gran parte de la doctrina nacional construye su discurso sobre el precedente alrededor de lo que ha señalado el alto Tribunal, olvidando con ello que el precedente es una institución cuyas raíces históricas en el derecho la han arropado de un significado del que no se puede prescindir si es que del precedente queremos seguir hablando. 


			A propósito de esta última afirmación, Lewis Carroll en Alicia a través del Espejo, ejemplifica en el diálogo sostenido entre Humpty Dumpty y Alicia, que el entendimiento presupone un lenguaje que atienda a reglas conocidas por los participantes y que se mueva en un universo de significados compartidos.4 


			Humpty Dumpty tomó el cuaderno y lo consideró con atención. _«Sí, me parece que está bien»_, empezó a decir. 


			_«Pero, ¡si lo está leyendo al revés!»_, interrumpió Alicia. 


			_«¡Anda! Pues es verdad, ¿quién lo habría dicho?»_, admitió Humpty Dumpty con jovial ligereza mientras Alicia le daba la vuelta al cuaderno. _«Ya decía yo que me parecía que tenía un aspecto algo rarillo. Pero en fin, como estaba diciendo, me parece que está bien hecha la resta... aunque, por supuesto no he tenido tiempo de examinarla debidamente... pero, en todo caso, lo que demuestra es que hay trescientos sesenta y cuatro días para recibir regalos de incumpleaños»_. 


			_«Desde luego»_, asintió Alicia. 


			_«¡Y sólo uno para regalos de cumpleaños! Ya ves. ¡Te has cubierto de gloria!»_. 


			_«No sé qué es lo que quiere decir con eso de la ‘gloria’»_, observó Alicia. 


			Humpty Dumpty sonrió despectivamente. _«Pues claro que no..., y no lo sabrás hasta que te lo diga yo. Quiere decir que ahí te he dado con un argumento que te ha dejado bien aplastada»_. 


			_«Pero ‘gloria’ no significa ‘un argumento que deja bien aplastado’»_, objetó Alicia. 


			_«Cuando yo uso una palabra»_, dijo Humpty Dumpty en un tono bastante desdeñoso, _«ella significa exactamente lo que quiero que signifique: ni más ni menos»_. 


			_«La pregunta es»_, dijo Alicia, _«si puede hacer que las palabras signifiquen tantas cosas diferentes»_. 


			_«La pregunta»_, dijo Humpty Dumpty, _«es saber quién va a mandar — sólo eso»_. 


			Alicia se quedó demasiado desconcertada con todo esto para decir nada; de forma que tras un minuto Humpty Dumpty empezó a hablar de nuevo: _«Algunas palabras tienen su genio... particularmente los verbos..., son los más creídos..., con los adjetivos se puede hacer lo que se quiera, pero no con los verbos..., sin embargo, ¡yo me las arreglo para tenérselas tiesas a todos ellos! ¡Impenetrabilidad! Eso es lo que yo siempre digo»_. 


			_«¿Querría decirme, por favor —rogó Alicia— qué es lo que quiere decir eso?»_. 


			_«Ahora sí que estás hablando como una niña sensata»_, aprobó Humpty Dumpty, muy orondo. 


			_«Por impenetrabilidad quiero decir que ya basta de hablar de este tema y que más te valdría que me dijeras de una vez qué es lo que vas a hacer ahora pues supongo que no vas a estar ahí parada para el resto de tu vida»_. 


			_«¡Pues no es poco significado para una sola palabra!»_, comentó pensativamente Alicia.


			En este contexto, asumamos que Humpty Dumpty representa al Tribunal Constitucional y Alicia a todos nosotros, y que en lugar de la palabra gloria, nuestros personajes dialogan acerca de la expresión «precedente vinculante». Así, dicha expresión tendría el significado que el Tribunal Constitucional le asigne, pues como supremo intérprete de la Constitución está autorizado a imponer sus criterios interpretativos y, solo por eso. Sin embargo, como se pregunta Alicia, el Tribunal Constitucional puede hacer que la expresión «precedente vinculante» tenga un significado contrario al que normalmente le es asignado en el derecho. 


			El lenguaje del derecho es parte del lenguaje natural, como tal, las palabras en base a las cuales se construyen los enunciados normativos poseen un significado convencional, por ello, cuando usamos el término «constitución», normalmente estamos aludiendo a la norma fundamental de un Estado nacional, o cuando usamos el término «contrato» entendemos que estamos hablando del acuerdo entre dos partes en virtud de la cual se crea una relación jurídica patrimonial. 


			En este sentido, cuando los jueces, abogados, profesores, entre otros, utilizan la palabra «precedente», usualmente están haciendo referencia a la obligación que tienen los jueces de seguir decisiones anteriores, pero no de toda la decisión, sino únicamente de su ratio decidendi. Debido a que entienden que el precedente es una norma general construida a partir de los hechos que configuran el caso concreto para resolverlo, y que es a raíz de la similitud de estos hechos con los hechos del caso posterior que tal norma deviene en aplicable. 


			Por ello, a fin de racionalizar el proceso de formación del precedente, es necesario que se entienda que sin hechos no hay precedente y, al no haber precedente tampoco es posible distinguir entre ratio decidendi u obiter dicta, menos aún se puede recurrir al distinguishing, ya que la técnica de la distinción gira en torno a los hechos del caso precedente y los hechos del caso posterior; igualmente, carece de sentido recurrir al overruling para explicar y justificar la anulación y/o superación de aquello que llamamos precedente. 


			Reivindicando el papel de los hechos del caso concreto en la formación del precedente, es posible interpretar de manera distinta los artículos VI y VII del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, a tal punto que, más allá de la potestad que tiene el Tribunal Constitucional de señalar que sentencias suyas serán consideradas como precedente y de fijar expresamente el extremo vinculante de estas decisiones, ambos dispositivos regulan una misma institución, a saber: el precedente vinculante. 


			Para tal efecto, en el primer capítulo analizaremos con cierta extensión el significado y los alcances del precedente en la tradición jurídica del common law, haciendo especial énfasis en aquellas posturas que resaltan la importancia de los hechos del caso concreto en la formación, aplicación e interpretación del precedente, a efectos de verificar si en el common law toda la teoría del precedente gira en torno a los hechos del caso particular y si, efectivamente, sin hechos no hay precedente.


			En el segundo capítulo, nuestro propósito es, por un lado, demostrar que en el viaje de un ordenamiento a otro, lo trasplantado sufre ciertas alteraciones para poder adecuarse a su nuevo entorno, sin que ello implique la pérdida de aquello que lo hace ser lo que es, con este propósito analizaremos brevemente la técnica legislativa más empleada por el legislador nacional: el trasplante legal; y por otro lado, que ha sido el contexto de recepción el que ha condicionado la forma en la que se ha regulado el precedente judicial en nuestro sistema jurídico. 


			En el tercer capítulo analizaremos críticamente el modus operandi del Tribunal Constitucional en la creación y determinación del precedente constitucional, así como la doctrina nacional producida alrededor de dicha práctica. Nuestro punto de partida será analizar la labor que desempeñan los jueces en aquellos ordenamientos donde la Constitución tiene carácter normativo, es susceptible de interpretación y donde se ha regulado el control de constitucionalidad de leyes. Delimitado el rol del juez como guardián de la Constitución y como su intérprete más autorizado. Sobre esta base, analizaremos la concepción del Tribunal Constitucional acerca del precedente, las posturas que se han ofrecido en la doctrina nacional y, principalmente, algunas decisiones del supremo intérprete de la Constitución. En este último caso podremos advertir cómo es que una mala lectura de la doctrina del precedente en el common law ha conducido a la desnaturalización de una institución llamada a curar los males de nuestra justicia. 


			Finalmente, en el cuarto capítulo, ofreceremos algunos fundamentos que nos permitirán reconstruir la racionalidad del precedente constitucional. El punto de partida aquí será hacer hincapié en la importancia de los hechos del caso concreto en la creación, aplicación e interpretación del precedente, esto nos permitirá advertir que la expresión «precedente vinculante» tiene un significado convencional en el derecho, la misma que exterioriza la conexión esencial que existe entre los hechos y el precedente y, a partir de ello, estaremos en condiciones de afirmar que las normas generales creadas al margen de los hechos del caso concreto no pueden ser denominadas como precedente. Al terminar el capítulo, postulamos una nueva interpretación de los artículos VI y VII del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, en la que sostenemos que la única diferencia relevante entre ambos dispositivos es la potestad del Tribunal Constitucional de señalar qué sentencias son precedentes y qué extremo de las mismas son vinculantes. 


			Sócrates decía solo sé que nada sé. Con ello no trataba de decir que no sabía nada, sino lo que intentaba poner de manifiesto era que no se podía saber algo con absoluta certeza, inclusive en los casos en los que creemos estar seguros. Por nuestra parte, después haber estado intentando conocer con cierta profundidad al precedente, podemos afirmar sin mayor reparo que «del precedente solo sé que nada sé», y que el trabajo que tienen entre manos más que de certezas está plagado de dudas. 


			


			

				

					4	FLACH, 2014: 56.
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			Capítulo I
El precedente: su significado y alcances 
en la tradición jurídica del Common Law


			SUMARIO: 1. PREMISA.- 2. EL PRECEDENTE EN LA TRADICIÓN JURÍDICA DEL COMMON LAW. 2.1. El precedente en el Derecho inglés: 2.1.1. Del case law a la formación de la doctrina del precedente vinculante. 2.1.2. Los precedentes como razones. 2.1.3. El mito de la presencia invisible de statutory law: la supuesta subordinación del statutory law frente al precedente. 2.1.4. El grado de vinculación al precedente: a propósito de la estructura jerárquica de los tribunales en el sistema judicial inglés. 2.2. El precedente en el Derecho estadounidense: 2.2.1. Perspectiva histórica del stare decisis. 2.2.2. La actitud de los tribunales norteamericanos frente al precedente: apropósito del grado de vinculación al precedente. 2.2.3. La rigidez del precedente judicial frente a la flexibilidad del precedente constitucional. 2.2.4. La incidencia de la organización judicial norteamericana en el precedente. 2.3. La doctrina del precedente y las categorías que influyen en la comprensión de su significado y alcances: 2.3.1. Los modelos del precedente. 2.3.2. Ratio decidendi y obiter dicta. 2.3.3. Aplicación del precedente: distinguishing. 2.3.4. La superación del precedente: overruling. 


			1. PREMISA


			Se suele decir que cada Estado tiene su propio sistema jurídico. Así, Perú, Alemania, Inglaterra, Estados Unidos y Colombia tienen sus propios sistemas jurídicos con un «conjunto operativo de instituciones, procedimientos y reglas legales».5 Esta diversidad de sistemas no excluye la posibilidad de agruparlos a partir de ciertos elementos básicos, pues, «existen en el campo del Derecho, al igual que en las demás ciencias, categorías generales que sobresalen por encima de la gran variedad de los derechos particulares».6


			Estos elementos básicos o categorías generales, permiten el agrupamiento de los diversos sistemas jurídicos bajo una misma familia o tradición. Es decir, una familia jurídica es el reflejo de «un conjunto actitudes profundamente arraigadas, históricamente condicionadas, acerca de la naturaleza del derecho, acerca del papel del derecho en la sociedad y el cuerpo político, acerca de la organización y la operación adecuada de un sistema legal, y acerca de la forma en que se hace o debiera hacerse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y enseñarse el derecho. La tradición legal, relaciona el sistema jurídico con la cultura de la que es una expresión parcial. Pone al sistema jurídico en la perspectiva cultural».7 


			Esta correlación entre el sistema jurídico y la cultura, nos conduce a percibir al sistema jurídico como un cuerpo vivo, que respira, crece, evoluciona, y que es parte de la vida de la población para la cual ha sido instituida.8


			De la diversidad de familias jurídicas existentes, el common law y el civil law ocupan, sin lugar a dudas, un lugar preferente, pues estas tradiciones se encuentran en vigor en las naciones más influyentes en la evolución del derecho, y desde allí han sido exportadas a diversos Estados del mundo. 


			El sistema jurídico peruano, es un sistema periférico, o como diría LÓPEZ, un hijo de las familias, cuya misión, al igual que en las familias humanas, es aprender mediante mimesis de sus padres.9 


			Por ello, aunque sucintamente, es importante describir los rasgos más resaltantes de la familia jurídica del common law y del rol que juegan las decisiones judiciales en dicha tradición, pues ha sido en su terruño en el que se ha desarrollado la doctrina del precedente judicial. 


			2. EL PRECEDENTE EN LA FAMILIA JURÍDICA DEL COMMON LAW


			Por lo general se afirmar que la familia jurídica del common law se caracteriza por su continuidad, rasgo que pone en evidencia la evolución histórica de esta tradición marcada por la constancia.


			Por ello, ordinariamente se asocia a la tradición jurídica del common law, desde sus orígenes así como a lo largo de su desarrollo, con Inglaterra, cuya historia social, económica y política, así como el fundamento de su derecho, se derivan del sistema feudal. Un aspecto de este sistema, nos recuerda DAINOW,10 era que los conflictos que se originaban en una determinada localidad eran solucionadas a nivel local, cada región actuaba de manera independiente y sin conocimiento de lo que hacían los demás. Por ello, los derechos y obligaciones de los individuos derivaban de la naturaleza de su situación personal dentro del sistema.


			Para hacer frente a esta diversificación, el rey trató de concentrar en un poder central más importante la solución de dichos conflictos, propósito que le generó un grave conflicto con las autoridades locales. Sin embargo, en su calidad de juez soberano y fuente de justicia, a fin de cumplir con su responsabilidad por la preservación de la paz, estableció sus propios tribunales con jueces que iban en circuito por todo el país.11


			Los tribunales del rey, eran tribunales competentes en ciertos tipos de casos; es decir, no tenían una competencia general. Al principio, como era de esperarse, no fueron bien recibidos. Superada la resistencia inicial, a través de sus decisiones crearon las primeras reglas uniformes, a partir de las cuales se sentaron las bases de la uniformidad en el ordenamiento jurídico, pues se establecieron normas generales que eran comunes en todo el país. Estas reglas eran una forma de general law o common law para todas las partes del reino, surgiendo de ahí el nombre de common law.12


			El crecimiento y la consolidación del sistema judicial en Inglaterra, fue cronológicamente anterior a la evolución del Parlamento. Al cobrar relevancia la función legislativa, los tribunales debían aplicar la ley creada por el Parlamento. Los estatutos por naturaleza denotaban una invasión en el ámbito del common law. De este modo, cada vez que la legislación era directamente aplicable a una situación particular, los tribunales estaban obligados a tomar sus decisiones de conformidad con el texto, pero siempre que se pudiera plantear cualquier interrogante o duda, el estatuto se interpretaba estrechamente para minimizar su injerencia en el common law, preservando así un máximo de autoridad en los tribunales.13


			La demanda de soluciones para situaciones duras, la exigencia de establecer nuevos procedimientos que hicieran frente al surgimiento de nuevos problemas, condujo al Rey como autoridad soberana, a delegar en el llamado Chancellor of the Royal Court esta función. Con el pasar de tiempo, los denominados Chancellor of the Royal Court se convirtieron en Court of Chancery, corte que a través de sus decisiones desarrolló un cuerpo sustancial, colateral e independiente del common law y los statute.14 De esta manera, junto al common law y los statute, se desarrolló un sistema conocido como equity, un sistema aparte y diferente de estos, pero complementario de los mismos. 


			El common law es una tradición legal marcada profundamente por su historia, y esta historia es exclusivamente, hasta el siglo XVIII, la historia del derecho inglés.15 Por ello, la influencia del common law se extendió mayormente hacía todos aquellos países que han estado o están asociados políticamente a Inglaterra, países que, si bien conservaron, en ciertas esferas, sus tradiciones, instituciones y nociones que le son propios, fueron fuertemente influenciados por el derecho inglés. El caso más emblemático, por su importancia, es el de los Estados Unidos.


			El derecho de los Estados Unidos por su estructura pertenece a la familia del common law. Es un derecho emparentado con el derecho inglés en cuanto a sus orígenes, pero apartado de él en muchos otros aspectos. No obstante, los ingleses y los norteamericanos comparten una misma concepción del derecho y de su misión; en términos generales, como dice DAVID,16 en ambos países se conocen las mismas grandes divisiones del derecho, usan los mismos conceptos, comparten una misma concepción de la norma jurídica. En ambos sistemas, el derecho es uno, principalmente, del tipo judge-made law.


			Finalmente, los statutory law son percibidos por los lawyers norteamericanos con recelo, ya que no las consideran como el tipo usual de norma jurídica. Así, estas reglas creadas por el legislador «solo son asimiladas por su sistema jurídico cuando, habiendo sido interpretadas y aplicadas por los tribunales, se hace factible no la remisión concreta a las mismas, sino a las resoluciones judiciales que las han aplicado».17


			En resumen, como dice ITURRALDE,18 los rasgos definitorios del common law son los siguientes:


			

					El common law es un conjunto de principios y prácticas no escritas cuya autoridad no deriva de una fuente de origen legislativo.


					Es un derecho formado por los jueces (judge-made law).


					Los tribunales inferiores están obligados a seguir decisiones (precedentes) de los tribunales jerárquicamente superiores.


					Los principios del common law, provenientes de la antigua costumbre solo pueden ser autorizadamente conocidos (o descubiertos) y aplicados (declarados) en el contexto de los procedimientos judiciales.


					El common law es preponderantemente práctico, no teórico. En su centro está el adversary proceeding en los tribunales; esto es, una confrontación entre dos partes contendientes, cada una haciendo alegaciones y peticiones en el contexto específico de la controversia. 


					Es un derecho no escrito, en la medida que no está codificado.


					Las reglas del common law (menos abstractas que las del civil law), son reglas que tratan de dar solución a un proceso, y no reglas generales para el futuro.


					Las reglas acerca de la administración de justicia, el procedimiento, la prueba, así como las relativas a la ejecución de las decisiones judiciales, tienen un interés igual, e incluso superior, a las reglas relativas al fondo. 


			


			2.1. El precedente en el Derecho inglés


			Una idea subyacente al gran número de investigaciones históricas realizadas para trazar de manera rigurosa el desarrollo de la doctrina del precedente entre la época medieval y la moderna es, que los jueces del common law no siempre han recurrido a decisiones judiciales anteriores como fuentes de autoridad.19 


			Durante la Edad Media, los common lawyers de alguna manera tomaban en cuenta los precedentes. Inscritos en una lista como fuentes de una súplica, los precedentes eran usados por los litigantes y los abogados como apoyo para sus causas. Sin embargo, la noción que se tenía del precedente en los tribunales medievales era muy diferente de la que surgiría con posterioridad. Ocasionalmente, los tribunales medievales seguían e incluso distinguían los precedentes, pero esta práctica no se sostenía en la idea de que un tribunal pudiera estar obligado por una decisión anterior.20 


			Ciertamente, los tribunales medievales trataban a los precedentes como evidencia de lo que comúnmente se consideraba que era la ley, pero, al mismo tiempo, diferenciaban la ley del precedente, pues señalaban que este no debía ser confundido con aquella.21


			La percepción que se tenía del precedente, comenzó a cambiar en el período temprano de Tudor. Con el resurgimiento del special verdict y la creciente tendencia de los jueces a determinar la ley por medio de decisiones sobre mociones y excepciones después del juicio, los jueces sentían una mayor inclinación a considerar las decisiones anteriores como un apoyo, aun cuando no fueran determinantes.22 


			Para el siglo XVI, los abogados comenzaban a confiar cada vez más en las compilaciones; precisamente, es en este período que aparecen las recopilaciones de casos en los que se ilustraban las cuestiones de derecho resueltos por los tribunales. Esto, de alguna manera, contribuyó a aumentar la importancia del case-law como fuente de autoridad. Un siglo después, los tribunales prestaban más atención a los precedentes de lo que habían hecho hasta entonces, sin llegar a reconocer el carácter vinculante de los mismos. Es decir, se observaba el principio del stare decisis, pero no se concebía la idea de que los jueces estuvieran obligados a seguir los precedentes.23


			No obstante que se valoraban los precedentes de manera significativa, aún no se llegaba a comprender la doctrina del stare decisis como es entendida en la actualidad. Dicha compresión tardaría en llegar algún tiempo más. Recién en el siglo XVIII, la doctrina moderna del stare decisis empieza a tomar la forma que ahora conocemos.


			Este breve repaso histórico del surgimiento del precedente, nos conduce a una conclusión muy interesante; el common law no necesitó ni necesita de la doctrina del precedente para desarrollarse,24 pues el stare decisis no es tan antiguo como el common law, contrariamente se trata de una idea relativamente nueva en comparación con la edad del common law.25


			Por eso, «cualquier identificación entre el sistema del common law y la doctrina del precedente, cualquier intento de explicar la naturaleza del common law en términos del stare decisis, parecerá insatisfactoria, la elaboración de reglas y principios que rigen el uso del precedente y su status como autoridad son relativamente modernas, y la idea de que podría haber precedentes vinculantes aún más recientes. El common law había existido durante siglos antes de que nadie estuviera muy entusiasmado con estos asuntos, y sin embargo funcionaba como un sistema de leyes sin tales apoyos como el concepto de ratio decidendi, y funcionaba bien».26


			Llegado a este punto, se puede afirmar que no siempre los jueces del common law han seguido decisiones anteriores, menos aún han reconocido el carácter vinculante de los precedentes. Si ello es así, entonces, pese a que la doctrina del precedente se originó y desarrollo en dicha tradición, no es consustancial al common law, lo cual quiere decir que el precedente también puede germinar en las tierras del civil law; por tanto, apegarnos a la tradición como un fundamento para oponernos a la idea del precedente vinculante en nuestro sistema jurídico, no parece ser una buena opción. 	


			2.1.1. Del case law a la formación de la doctrina del precedente vinculante


			La doctrina del precedente es uno de los rasgos más distintivos del moderno common law. A lo largo de la evolución histórica de esta tradición legal, el case-law condujo a los jueces a seguir las decisiones adoptadas en casos pasados y aplicarlos en la toma de decisiones de nuevos casos. Así, aun cuando los jueces no se sentían obligados a seguir las decisiones pasadas, cuando advertían que el caso que tenían entre sus manos se estructuraba en base a hechos similares a los que habían dado lugar a una decisión pasada, estos se veían arrastrados por la tendencia a tratar casos similares de la misma manera.27 


			Estos hechos históricos, que a veces pasan desapercibidos, nos permiten advertir que, una cosa era la tendencia a seguir casos anteriores en la solución de nuevos casos al tratarse de hechos similares; y otra, muy diferente, el reconocimiento en un sistema jurídico de la obligación de seguir las decisiones adoptadas en casos anteriores. Esto último se produjo en el common law con el surgimiento de la doctrina del precedente.


			Como dice LEE,28 no existe consenso en cuanto al momento en que la idea del precedente obligatorio ganó importancia en el common law inglés. No obstante, la mayoría de los historiadores han convenido en que el siglo XVIII y comienzos del siglo XIX marcaron un importante punto de transición, toda vez que los tribunales ingleses comenzaron hablar de la obligación de acatar las decisiones anteriores.


			Aun cuando determinar con cierta precisión el momento exacto en el que se produjo la transición de seguir decisiones anteriores sin sentirse obligado a ello, a seguirlas porque existía la obligación de hacerlo, es un debate inconcluso entre los historiadores del common law. A pesar de ello, se suele postular que fue William BLACKSTONE, aparentemente, una de las primeras voces autorizadas que habló de la regla del precedente como una obligación general.29


			BLACKSTONE concebía a las decisiones judiciales como la evidencia principal y más autorizada que se puede dar de la existencia de una costumbre que forma parte del common law. Explicaba que, los jueces del common law forjaron la regla de acatar las decisiones anteriores, para mantener la escala de justicia uniforme y estable, y no sujeta a renuncia con la opinión de cada nuevo juez. Es decir, los jueces habían asumido el compromiso de resolver los casos de acuerdo con las leyes y costumbres conocidas, y no según su juicio privado. Pero existía una excepción a esta regla de seguir decisiones anteriores: cuando el precedente era evidentemente contrario a la razón. En este caso, decía BLACKSTONE, los jueces subsiguientes no pretenden hacer una nueva ley, sino reivindicar a la antigua de la tergiversación.30 


			De este modo, no puede asimilarse el case-law con la doctrina del precedente. Mientras el case-law está asociado con el seguimiento de decisiones pasadas, aun cuando no sea posible advertir las razones que justifican dichas decisiones, supuesto en el que se recurre a la noción de vinculación del resultado; la doctrina del precedente está ligada con la obligación de seguir la ratio decidendi de una decisión anterior. 


			Es importante observar que la doctrina de stare decisis no altera el poder de crear reglas obligatorias. Lo que en realidad altera es el poder de los tribunales posteriores para cambiar la regla vinculante que hizo un tribunal anterior. De ello se desprende, que «uno puede tener case law en un sistema jurídico sin tener una doctrina de stare decisis o, tener una doctrina de stare decisis sin tener case law».31 En otros términos, la doctrina de stare decisis no necesita ser creada por el case law, ya que podría —en principio— ser creado por la legislación (statute). Por eso, nos dice GARDNER, que sería un error pensar en el common law solo como case law, cuando es probable que el common law se considere mejor como case law combinado con la costumbre judicial relativo a la recepción y el uso del case law. 32


			De ahí que «la naturaleza fuertemente coercitiva de la doctrina inglesa del precedente proviene de las ‘reglas del precedente’ que son reglas surgidas en la práctica judicial, y que han sido diseñadas para hacer efectivo el postulado fundamental según el cual el derecho inglés se basa principalmente en el case law».33


			Como dicen CROSS y HARRIS,34 el case law «está constituido por las reglas y principios establecidos y seguidos por los jueces en sus decisiones». A partir de esta noción de case law, se torna natural que en un sistema jurídico en que el case law juega un rol preponderante en su configuración, y en el que el derecho tiene sus orígenes principalmente en la actividad judicial, «el juez que resuelve un caso posterior forzosamente debe tener en cuenta los casos anteriores, ya que los mismos no se consideran simples materiales auxiliares que el juez puede tener en consideración al dictar la sentencia».35 


			En fin, podemos decir que una cosa es seguir decisiones anteriores con el propósito de tratar casos similares de la misma manera, y otra, la obligación reconocida por el sistema jurídico de seguir la ratio decidendi de casos anteriores. 


			2.1.2. Los precedentes como razones


			Una de las consecuencias, quizá la más importante, del cambio en la estructura del juicio durante el siglo XVI, fue la aparición del stare decisis. Este nuevo escenario, condujo a los jueces a producir decisiones razonadas en lugar de conducir a las partes hacia un acuerdo. Es decir, antes del cambio, los jueces solían encaminar a las partes a la búsqueda de una solución amistosa para sus conflictos. Así, mientras esta práctica se dejaba atrás, los jueces con mayor regularidad comenzaron a elaborar decisiones más razonadas. Comenzando así el case law adoptar cada vez más la forma de lo que ahora reconocemos como precedente judicial.36 


			Dicho de otra manera, la primera y crucial etapa en el desarrollo del stare decisis fue que las decisiones judiciales fueron respaldadas por razones. Por ello, parte de la explicación de la autoridad de los precedentes judiciales, es que proporcionan razones para una decisión.37 Esto en la medida en que los jueces valoran al precedente como razones ya hechas que a menudo puede reducir los costos de la toma de decisiones.38 


			Ciertamente, el common law requiere que los jueces defiendan y definan los estándares normativos que se formulan y refinan en el curso de la resolución de disputas legales. Esta exigencia metodológica, se sustenta en la concepción que se tiene de la decisión judicial y su estrecha relación con la razón. Así, la decisión judicial fundamentada «es una forma de discurso público que articula a los litigantes cuyo caso se decide, a los individuos que estarán vinculados precedentemente por ese caso en el futuro, a la gama de actores a quienes la opinión puede ser aplicada de manera análoga, y al gobierno que puede estar obligado constitucionalmente a respetar esa opinión, un resultado legal, una regla legal y una razón legal para cada decisión respaldada por un dictamen justificativo».39 


			Por ello, para la tradición del common law no solo el derecho es razón, sino que además, la razón del derecho es moralmente buena. De tal manera que, la justificación de las decisiones judiciales es considerada como prueba de esta afirmación.40 En otros términos, «la justificación de una norma del common law es tan importante como la norma misma, porque en un sentido importante la justificación de la norma del common law es la fuente de su autoridad continua».41 


			De ahí que «los jueces del common law no solo dicen lo que es la ley, ellos explican por qué la ley es así».42 Por medio de estas explicaciones y justificaciones públicas, los jueces demuestran, o intentan demostrar, a la sociedad y al gobierno, las pretensiones de legitimidad y autoridad del derecho. Por todo ello «la autoridad del precedente tiene mucho que ver con el hecho de que los precedentes llegaron a ser entendidos y valorados como fuente de razón, no meramente como decisión, en casos materialmente idénticos».43 


			La comprensión de la autoridad del precedente pasa por apreciar su capacidad para funcionar como un tipo específico de razón.44 Pues, «el common law se basa en una concepción del derecho como experiencia desarrollada por la razón, y la razón probada y desarrollada por la experiencia»,45 en la cual se busca «encontrar los fundamentos para una decisión en la experiencia judicial registrada, promoviéndose el requerimiento de la adhesión a las decisiones que abordaron la misma cuestión en el pasado en pos de la estabilidad».46 


			Recuérdese que, en la solución de problemas típicos en el common law el juez no se constreñía a buscar una norma pertinente para luego aplicarla a los hechos del caso a resolver. Es decir, «el modo de razonamiento típicamente empleado no era ni deductivo ni inductivo, sino analógico, argumentando un similibus ad similia, de un caso al siguiente sobre la base de las similitudes y diferencias percibidas, y la ubicación del caso presente en el paisaje de la experiencia común pintado por un juez o abogado al mando de todos los recursos del common law».47


			En este contexto, el precedente es visto como una solución racional a un conjunto de cuestiones que se producen en un momento dado y como una contribución significativa para un futuro justo.48 


			Concebir a los precedentes como razones tiene muchas connotaciones teóricas y prácticas; la más importante, sin lugar a dudas, es que de todas las razones que justifican la decisión, únicamente puede ser seguida la ratio decidendi. Es decir, no todo argumento de una sentencia constituye un precedente sino, únicamente, la ratio decidendi. 


			Ahora bien, el precedente es algo que ocurrió hace algún tiempo atrás; en otras palabras, es un evento pasado, que en el derecho es casi siempre una decisión que sirve como una guía para las decisiones futuras.49 Por ello, la reconstrucción de la ratio decidendi pasa necesariamente por los hechos del caso, debido a que no puede ser reconstruida de manera abstracta y al margen del caso particular. 


			Finalmente, es importante hacer hincapié en algo más: cuando los tribunales del common law deciden un caso, lo hacen pensando en los hechos del mismo, sin llegar a abstracciones que lo alejen del dato fáctico de la cuestión. En otras palabras, la regla creada en un caso responde a los hechos sobre los cuales se emitió la decisión. Y esto es así por cuanto la actividad creativa de los jueces en el common law, a pesar de ser vital para la evolución del sistema jurídico, no se confunde con la actividad legislativa propiamente dicha; la cual, como sabemos, es ejercida por el Parlamento.


			En suma, los tribunales del common law tratan los casos anteriores como correctamente decididos sobre sus hechos. Así, surge la necesidad de llegar a una decisión en un caso posterior que sea consistente con la corrección de la decisión anterior.50 


			2.1.3. El mito de la presencia invisible de «statutory law»: la supuesta subordinación del statutory law frente al precedente


			Tradicionalmente, nuestras aproximaciones al common law han estado influenciadas por una creencia que suele repetirse de generación en generación. Se dice que el sistema jurídico inglés, en contraposición a un sistema de civil law, cuyo derecho está codificado, es un derecho formado por el case law. A partir de ello, se afirma que mientras en el civil law el derecho es obra del legislador, en el common law el derecho es el resultado del trabajo de los jueces. 


			Aun cuando esta percepción no sea del todo errónea, resulta ser engañosa. Por un lado, sugiere que en los sistemas del civil law el derecho se reduce a la ley; es decir, que únicamente es establecida por la legislación, de tal manera que las decisiones de los tribunales, si es que desempeñan alguna función, esta es efímera y residual; por otra parte, sugiere también que en el common law todo el derecho se deriva de las decisiones judiciales y que el legislador tendría un papel muy insignificante en la construcción de dicho sistema.51 Sin embargo, en todos los sistemas jurídicos del common law existe una frondosa legislación y, con el paso del tiempo, el legislador ha intervenido con creciente frecuencia para consolidar, complementar y alterar el derecho creado por los jueces. En tanto que la labor creativa del juez se acrecienta a pasos agigantados en el civil law, al punto que resulta insostenible la reducción del derecho a la ley así como el pretendido carácter subsidiario de las decisiones judiciales.


			Ahora bien, cuando emergió la doctrina del precedente en los tribunales ingleses, casi todo el derecho consistía en el customary law. Así que las modificaciones estatutarias no eran frecuentes e importantes como para sembrar en la conciencia jurídica la duda de si la práctica de seguir precedentes estaba igualmente adaptada a la interpretación de las leyes escritas. Sin embargo, con el correr del tiempo, las reglas creadas por el statutory law han superado las del common law, en cuanto a la frecuencia con que los tribunales están llamados a aplicarlas, sin que ello haya llegado a plantear la cuestión de si el sistema de precedentes vinculantes es un instrumento apto para la interpretación del statutory law.52 


			A pesar de eso, el customary law, definido y desarrollado por los tribunales después de la irrupción del derecho creado por el legislador, es aún el fundamento sobre el cual se edifica el common law. Es más, todos los statutes, grandes y pequeños, no son más que modificaciones del customary law y deben interpretarse con un constante respeto a este fundamento subyacente.53 


			De allí que el punto de partida del derecho inglés continúa siendo el common law, sin perjuicio de que los jueces ingleses, desde hace mucho tiempo, aceptan que «cuando tiene aplicación, una ley del Parlamento posee la virtud de modificar o incluso sustituir al common law, lo que en términos constitucionales es visto como resultado del principio de la soberanía parlamentaria».54 


			Más allá de todo esto, no se concibe al derecho creado por el Parlamento como la fuente suprema; por el contrario, «el common law lo precede al configurar el cuerpo normativo que reglamenta un conjunto de hechos en defecto de cualquier otro».55 Situar al common law como una especie de derecho común acarrea importantes consecuencias para la comprensión de la relación entre el common law y el statute.


			Para WHITTAKER son tres las principales consecuencias que nos ayudan a comprender relación la entre el common law y el statute:


			En primer lugar, el statutory law es considerada excepcional; aun cuando las reglas creadas por el Parlamento han afectado un campo ya regulado por el common law, y en ocasiones estas reglas han derogado el common law, normalmente se limitan a complementar o rectificar uno de sus atributos.56 Ergo, el legislador usualmente recurre a conceptos que solo pueden entenderse con referencia al common law.57 Pero, en otras oportunidades, una de las razones principales de la intervención legislativa ha sido la necesidad de introducir conceptos o principios nuevos que no se encuentran en el common law.58 


			En segundo lugar, la decisión judicial en el common law tiene como punto de partida a las decisiones anteriores, en contraposición a los sistemas jurídicos cuya base es legislativa. Los jueces del common law no se encuentran frente a un texto único del cual derivar la decisión del caso, sino frente a una pluralidad de decisiones pasadas. Por eso, «el texto de una sentencia se distingue de todo texto legislativo, siendo la decisión judicial por lo regular, discursiva o argumentativa, en la cual se sopesan las consideraciones en pugna identificadas en los casos previos para alcanzar su decisión».59 Es más, en aquella rama del derecho donde el statute no tenga carácter predominante, las decisiones serán tomadas en base a decisiones anteriores prescindiendo totalmente de un texto legislativo.60


			En tercer lugar, si bien el case law, elaborado por los tribunales ingleses desde los albores de la Edad Media, legitima el rol de los jueces en la evolución del sistema jurídico, también pone de relieve la delicada línea que los jueces ingleses deben evitar traspasar para no inmiscuirse en el dominio del Parlamento.61 Por esto, los jueces quieren prevenir que se les acuse de usurpar la función de un legislador democráticamente elegido; quieren evitar pronunciar sentencias que requieran la evaluación de elementos respecto de los cuales son inexpertos o están relativamente desinformados; y quieren eludir tomar decisiones que, aunque puedan parecer generales en los términos en que son expresadas, arriesgan sembrar incertidumbre debido a su fragilidad en manos de tribunales posteriores.62 Esta autorestricción de los jueces ingleses se explica en la búsqueda de adecuación de sus atribuciones a lo que es apropiado constitucionalmente, así como, en el afán de construir normas apropiadas de suficiente aliento y fortaleza, que satisfagan la necesidad de certeza jurídica y la búsqueda de la justicia en el caso concreto.63


			A estas alturas, no existe razón alguna para negar la importancia que el case law y la doctrina del stare decisis tuvieron en el desarrollo de la faceta moderna common law, así como que los precedentes constituyen fuente de derecho en el sistema jurídico inglés.64 Pero, es importante decirlo, las fuentes en dicho sistema no se agotan en el precedente. 


			FALCON65, por ejemplo, distingue las fuentes del derecho inglés en: derecho creado por los jueces (judge made law) y derecho legislado (statutory law). Así, dentro de las fuentes de origen judicial encontraremos al derecho consuetudinario, al case law y a la equidad, mientras que la legislación principal, delegada y comunitaria, serán manifestaciones del derecho creado por el legislador.


			

					
Customary law; el derecho consuetudinario está constituido por aquellas reglas a las que recurrieron los jueces para resolver las cuestiones de su competencia. Estas reglas fueron halladas en las costumbres locales. Sobre la base de su hallazgo, los jueces identificaban qué había de común entre ellas, para así crear un derecho unificado, cuyos efectos se propagarían por todo el territorio.66 El derecho consuetudinario en el common law inglés puede comprender tres cosas distintas: la costumbre general, la costumbre mercantil y la costumbre local. La primera suele ser equiparada con el common law, la cual fue elaborada por los tribunales reales en base a las costumbres de los antiguos reinos anglosajones. La costumbre mercantil, por su parte, se remonta a la Edad Media, época en la que fue formada sobre las prácticas de los comerciantes y mercaderes, quienes buscaban crear reglas que agilizaran el tráfico comercial. Finalmente, la costumbre local es aquella que se puede alegar ante un tribunal a fin de que se reconozca un derecho que se ha venido ejerciendo por algún tiempo.67




					
Case law; esta fuente del derecho inglés está integrado por las reglas y principios establecidos y seguidos por los jueces en sus decisiones.68 Es decir, se trata de una clase de derecho creado por los jueces, el cual se encuentra en las decisiones que estos toman cuando deciden los casos que se les presentan.69 En un sistema jurídico en el que se reconoce el case law, las decisiones anteriores se convierten en parámetros para la toma de decisiones futuras, de tal manera que el juez debe tener en cuenta las decisiones pasadas, ya que estas no son simples materiales auxiliares a tener en consideración al dictar una sentencia.70

El case law no es ni derecho legislado ni derecho consuetudinario, ello a pesar de que tiene ciertas características en común con cada uno.71 Así, por ejemplo, los juicios establecidos y seguidos por los jueces «toman la forma de textos, que (como el derecho legislado) pueden ser escritos u orales, que pueden expresarse en forma declarativa o (raramente) oraciones imperativas, y que requieren interpretación».72

Cuando un juez conoce de una cuestión, antes de emitir su decisión debe considerar las decisiones de otros jueces, formulados en casos anteriores, cuyos hechos guardan cierta similitud con los hechos que conforman su caso. Esta práctica, que se remonta a la invasión normanda del año 1066, con el pasar del tiempo dio lugar al surgimiento de la regla del stare decisis, en mérito a la cual se impuso a los jueces la obligación de seguir el precedente.73 

Justamente, «la vinculación absoluta al precedente sólo fue definitivamente proclamada en 1898, con el caso London Street Tramways Ltd. v. London Country Council (A.C., 375), donde precisamente, la House of Lords, supremo órgano judicial de Inglaterra, se consideró obligada a atenerse a sus propias decisiones anteriores, obligación extendida autoritariamente a los tribunales inferiores».74




					
La equity.- En el siglo XIV, los tribunales reales se vieron abarrotados de demandas, propiciando que no se dieran abasto en la emisión de los writs (o autorización real). Estos tribunales funcionaban como una excepción frente a las cortes locales. Para lograr su intervención, los particulares obtenían formatos, que solo debían completar con los datos de su caso. Para palear el descontento de la población que solía acudir a los tribunales reales en búsqueda de la emisión de los writs, se encontró en la equity al mejor de los remedios. Es decir, la equity nació como un complemento del common law, para enmendar situaciones que este último, no alcanzaba resolver.75 En un inicio, los ciudadanos se dirigían al rey en forma de petición, suplicando que él mismo les dispensara justicia y equidad. Las peticiones se hacían cada vez más numerosas, pues se trataba de una medida eficiente que poco a poco alcanzaba más notoriedad. Ante esta situación, el rey delegó su autoridad al canciller, quien sería la persona adecuada para resolverlas, ya que no solo era el funcionario más cercano al rey, sino que además, era considerado como el guardián de la conciencia de este. Sin embargo, por lo recargado de esta función, el canciller delegó su autoridad a sus subordinados, quienes con el correr del tiempo se convirtieron en los jueces de la Courts of Chancery76.

Como dice MORINEAU77, la existencia de dos jurisdicciones paralelas, con tribunales distintos, continuó hasta finales del siglo XIX, puesto que en 1873, el Parlamento aprobó la Judicature Act que fusionó el common law y la equity. Así, se creó la Corte Suprema, constituida por divisiones, que absorbieron tanto a los tres tribunales reales (Court of Exchequer, Court of King’s Bench y Court of Common Pleas), como a la Courts of Chancery. 

No obstante, que una de las Divisiones de la Corte Suprema conserva la denominación de Chancery, en la Judicature Act se dispuso que todos los tribunales pudieran aplicar tanto la equidad como el common law en cualquier disputa.




			


			De otro lado, se entiende por derecho legislado o statutory law al derecho creado consciente y deliberadamente para satisfacer las necesidades sociales a medida que estas aparecen. Tales reglas, al decir de BRUNCKEN78, representarían una etapa más avanzada del desarrollo del common law que el customary law, incluso en su forma más refinada, representada por el precedente vinculante. 


			El statutory law históricamente, ha sido considerado en Inglaterra como una excepción al case law, pues las leyes solían referirse a los detalles del derecho. Desde la segunda mitad del siglo XIX esto ha cambiado en gran medida. Sin más, la preponderancia del case law fue cediendo lugar al vertiginoso avance del derecho legislado. Así, muchas reglas generales formaban parte del contenido de las leyes, especialmente de las denominadas Consolidation Acts.79 


			Como se dijo, la legislación principal, delegada y comunitaria son manifestaciones del derecho creado por el legislador.80


			

					
Legislación principal; está conformada por las leyes aprobadas por el parlamento, las cuales pueden asumir dos formas: leyes públicas o privadas, las primeras tienen como destinatarios a todos los ciudadanos, mientras que la otra, a un grupo determinado de ellos.


					
Legislación delegada; a estas leyes también se las denomina como legislación secundaria, subsidiaria o subordinada. Bajo esta denominación se agrupa a la legislación que no es sancionada por el parlamento, ya que su objeto es desarrollar el contenido de la legislación principal. La legislación delegada es obra de la rama ejecutiva o del gobierno. En el derecho inglés son diversas las nomenclaturas que puede adoptar, así como «rule», «regulations», «orders», «by-laws», «schemes» o «mesures». 




					
Legislación comunitaria; son expresiones del derecho comunitario de origen legislativo, los tratados fundacionales de la Comunidad Europea (legislación primaria) y los reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones u opiniones (legislación secundaria o derivada). 


			


			Un lugar común en el análisis de las diferencias entre common law y el civil law para los juristas de nuestra tradición, es que el derecho inglés —y, por consiguiente, también el norteamericano— es un derecho esencialmente jurisprudencial; esto es, un derecho creado por los jueces. Así, se postula que en un sistema donde el derecho gira alrededor del case law la legislación debe quedar subordinada a esta; pero la realidad, es totalmente distinta.


			De acuerdo con esto, «el precedente está subordinado a la legislación como fuente del Derecho en el sentido de que una ley siempre puede derogar el efecto de una decisión judicial, y en el sentido de que los tribunales están obligados a darle efecto a la legislación una vez verifiquen que la misma fue debidamente promulgada».81


			Por esta razón, «cuando se dice que el juez del common law crea derecho, no se está pensando que su decisión tenga la misma fuerza y calidad que la del producto elaborado por el legislativo, esto es, de la ley. La decisión no se equipara a la ley por el hecho de tener fuerza obligatoria para los demás jueces».82


			Es más, cuando los jueces crean derecho sin apoyarse en el derecho vigente —statute y case law— realizan una actividad, en algún aspecto, similar a la del legislador, pues hacen el derecho ex novo. Sin embargo, como resalta GARDNER, no están realizando una labor legislativa propiamente dicha debido a que los legisladores no crean derecho ex novo aplicando la ley. O sea, los legisladores crean las disposiciones normativas, más no las decisiones judiciales, mientras que los jueces, incluso cuando toman decisiones sin el apoyo del derecho existente, siempre crean derecho mediante la aplicación. Cada vez que hacen case law, generan derecho por el acto de aplicar el derecho que ellos mismos producen.83 


			En realidad, los jueces del common law conciben su papel como diferente al del legislador,84 en efecto, son conscientes que no existe ninguna delegación explícita de la función legislativa —propiamente dicha— en el sistema constitucional.85 Por ello, si bien los jueces, en virtud de la doctrina del precedente, ejercen una función de cierta forma legislativa, al crear reglas generales que servirán como razones para la solución de casos posteriores, también —y es importante no olvidarlo— esta función es modesta y restringida.86 De hecho, el objetivo principal de los jueces cuando producen un precedente es decidir la disputa del caso concreto, mas no emitir una regla que los tribunales posteriores puedan identificar y aceptar fácilmente.87 


			En ese sentido, como precisa WALDRON, el objetivo principal de la corte que produjo el precedente era decidir la disputa de acuerdo a derecho, y es este «conforme a derecho», lo que es y debe ser el centro de la toma de decisiones de los jueces posteriores. Ergo, los jueces posteriores también tienen que resolver los litigios «conforme a derecho», y la norma general articulada como fundamento de la decisión en el primer caso es parte del derecho con el que el segundo caso debe ser adecuadamente abordado.88 


			Debido a esto, el juez del common law «al decidir un caso no se pregunta qué regla debe formular, sino cuáles son las reglas y principios que son aplicables al problema que se somete para su solución».89 Con todo, una decisión judicial en dicha tradición, al igual que en la nuestra, surge del choque de intereses de los individuos, y este es el antecedente de la decisión.90 


			Esto quiere decir lo siguiente: lo que hace que «una decisión sea adjudicativa en lugar de una decisión legislativa es que se basa en el derecho existente. Decir que se basa en el derecho existente no significa que se trata simplemente de aplicar el derecho existente, ni que se basa exclusivamente en consideraciones jurídicas. En su lugar, significa que un tribunal no trabaja desde cero, simplemente teniendo en cuenta los méritos sustantivos de la controversia que tiene ante sí. El marco inicial para la decisión y las consideraciones principales para resolverlo, debe derivarse del derecho».91 


			El método del common law consiste en resolver primero el caso y determinar el principio después. Es decir, los jueces desarrollan su actividad creativa en el marco de la solución de un caso concreto. En otras palabras, crean derecho en el contexto de la resolución de casos particulares. Los jueces en esta tradición entienden que las disputas o controversias entre las partes son la plataforma adecuada para la creación del derecho.92


			La estrecha vinculación entre el caso concreto y la actividad creativa del juez en el common law constituye la esencia de la doctrina del precedente judicial, pues a partir de la relación de dependencia que existe entre el caso concreto y la regla creada para su solución, se puede vincular a los tribunales posteriores a fin de que en casos similares apliquen la misma regla en la toma de sus decisiones. 


			En términos más sencillos, es a partir de los hechos que configuran el caso concreto que los jueces construyen la norma general para resolverlo, y es con ocasión de la similitud de estos hechos con los hechos del caso presente que tal norma deviene en aplicable.


			En conclusión, es cierto que los jueces del common law tienen poder para crear derecho, pero de ningún modo este poder los autoriza a crearlo de forma similar a la legislación;93 pues, la toma de decisiones judiciales es muy distinta de la actividad propiamente legislativa. 


			2.1.4. El grado de vinculación al precedente: a propósito de la estructura jerárquica de los tribunales en el sistema judicial inglés


			En sus orígenes, el precedente anglosajón era concebido como un mandato inexorable. Así, la House of Lords se encontraba absolutamente vinculada a sus propias decisiones, y cada tribunal estaba plenamente vinculado a las decisiones de todos los tribunales superiores.94 Esta formulación rígida de la doctrina del precedente constituyó una red de acero que envolvía al sistema en su conjunto y a cada tribunal en el desarrollo cotidiano de sus funciones95.


			Así, se llegó a entender que los precedentes de los tribunales superiores son vinculantes no solo para ellos mismos, sino también para todos los tribunales jerárquicamente inferiores.96


			Resulta conveniente, en este punto, subrayar que, no es que los jueces del common law se sientan a menudo obligados, sino que están obligados a seguir precedentes.97 Precisamente este rasgo es lo que distingue al stare decisis del case law.


			De manera que los jueces se encuentran obligados a responder frente a la misma pregunta de la misma manera como antes otros la han contestado, aun cuando preferirían responder de manera diferente.98 Es decir, una de las limitaciones que impone el precedente es la obligación de seguir las decisiones anteriores porque existen y no porque se perciba su corrección.99 Pero la aplicación del precedente es a menudo aceptado por los jueces como una forma adecuada para tomar decisiones.100


			Por ello, decir que los jueces tienen la obligación de seguir sus decisiones anteriores —o la de los tribunales que le son jerárquicamente superiores— no expresa otra cosa más que decir que están obligados a tratar una decisión previa sobre alguna cuestión como una razón para decidir de la misma manera.101 Es más, aun cuando los jueces del common law no son sancionados por no seguir el precedente,102 estos rehúsan apartarse de él porque consideran que cualquier cambio es mejor dejárselo al Parlamento.103 


			La rigidez del precedente en el common law inglés, entendido como la imposibilidad de la House of Lords de apartarse de sus propias decisiones, llegó a su fin con la declaración de la Practice Statement, la cual fue anunciada el 26 de julio del año 1966 por Lord Gardiner LC, en los siguientes términos: 


			Sus Señorías consideran que el uso del precedente es un fundamento indispensable para decidir cuál es la ley y su aplicación a los casos individuales. Proporciona al menos cierto grado de certeza sobre la cual los individuos pueden confiar en la conducción de sus asuntos, así como una base para el desarrollo ordenado de las normas legales.


			Sin embargo, sus Señorías reconocen que una adhesión demasiado rígida al precedente puede conducir a la injusticia en un caso particular y también restringir indebidamente el desarrollo adecuado del derecho. Por lo tanto, proponen modificar su práctica actual y, al tratar las anteriores decisiones de esta Cámara como normalmente obligatorias, apartarse de una decisión anterior cuando se considere oportuno hacerlo.


			A este respecto, tendrán en cuenta el peligro de perturbar retroactivamente la base sobre la que se han celebrado contratos, asentamientos de bienes y arreglos fiscales y también la necesidad especial de certeza jurídica penal.


			Este anuncio no pretende afectar el uso de precedentes en otros lugares que en esta Cámara.


			Antes que la Practice Statement fuera anunciada, se entendía en el derecho inglés que: i) cada tribunal estaba obligado, en absoluto, por las decisiones de todos los tribunales superiores a sí mismos; ii) la House of Lords estaba absolutamente obligada por sus propias decisiones; iii) el tribunal de apelaciones estaba absolutamente obligado por sus propias decisiones.104 Tras el anuncio, la House of Lords admitió la posibilidad de apartarse de sus propias decisiones anteriores. 


			James LEE realiza tres observaciones muy importantes a la Practice Statement. En primer lugar, señala que es sumamente significativo que la Cámara modifique su práctica actual y adopte la capacidad de apartarse de decisiones anteriores. En segundo lugar, anota que el poder de apartarse de una decisión anterior debe ejercerse cuando parezca correcto hacerlo, toda vez que, a primera vista, se trataría de un poder muy amplio. Sin embargo —y este es el tercer punto de sus observaciones— el reconocimiento del poder de apartarse reposa expresamente en el contexto del precedente como fundamento indispensable para la toma de decisiones judiciales, la afirmación del respeto a la certeza y los peligros de perturbar los acuerdos existentes.105 


			De ahí que, la Practice Statement no equivale a la afirmación de que la House of Lords no está obligada a seguir sus propias decisiones.106 Por ello, no es raro encontrar declaraciones como la efectuada por el juez PARK en Mirehouse vs. Rennel, caso en el cual afirmó:


			Nuestro sistema de common law consiste en aplicar a los nuevos supuestos las reglas de derecho que nosotros, jueces derivamos de los principios jurídicos y de los precedentes judiciales; y con el fin de garantizar la uniformidad, la coherencia y certeza del derecho debemos aplicar estas reglas, con tal que no sean claramente ilógicas o estén fuera de lugar, a todos los casos iguales que se presenten; y no tenemos posibilidad alguna de desatenderlas o de rechazar su aplicación analógica prefiriendo otras no consagradas nunca judicialmente, sólo porque consideremos que tales reglas no sean tan oportunas y ajustadas como deseáramos. Considero de extrema importancia mantener este canon absolutamente firme, no sólo para la resolución del caso en cuestión, sino sobre todo por el interés superior del derecho como sistema científico.107


			En esta afirmación del juez Park, como dice MORETTI, se resumen sustancialmente los elementos que componen la doctrina del precedente judicial en el sistema jurídico inglés, puesto que los jueces anglosajones reconocen que el «carácter autoritario del precedente facilita la coherencia e imparcialidad en la toma de decisiones; pues cuando los encargados de la toma de decisiones tratan los precedentes como restricciones aumenta la probabilidad de que casos similares sean tratados de la misma manera».108


			Ahora bien, el carácter vinculante del precedente está estrechamente asociado a la estructura jerárquica del sistema judicial inglés, de tal manera que la fuerza vinculante de la decisión anterior dependerá de la ubicación del órgano que lo dicta en la jerarquía de los tribunales.109 Recuérdese que en la doctrina inglesa del precedente: i) todos los tribunales están obligados a seguir y aplicar los precedentes emanados de cualquiera de los tribunales que le sean superiores; y, ii) todos aquellos tribunales que tengan competencia para resolver las apelaciones están obligados a seguir sus propios precedentes.110


			La estructura del sistema judicial inglés y la jerarquía de sus tribunales es la siguiente:


			

					
La Supreme Court; este tribunal se encuentra a la cabeza del sistema judicial inglés. Su antecesora era la House of Lord. En materia civil, su competencia como último tribunal de apelación comprende a todo el Reino Unido; en materia penal conoce de apelaciones provenientes de Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte. 


					
Court of Appeal; es un tribunal de apelación, cuya competencia ha sido extendida por la Criminal Appeal Act de 1996, por lo que puede conocer apelaciones en materia civil y penal. 


					
High Court of Justice; dividida en tres salas (Queen’s Bench Division, Chancery Division y la Family Division), tiene competencia limitada en materia de apelaciones y, eventualmente, para conocer determinados asuntos especiales como primera instancia.


					
Crown Court; es competente para conocer en primera instancia los delitos de mayor gravedad. Conoce también las apelaciones contra las condenas y sentencias de la magistrates’ court.


					
County Courts.- su jurisdicción es muy amplia ya que puede conocer la mayoría de los casos en materia civil. 


					
Magistrates’ Court.- los magistrate y los district judges son competentes para conocer en primera instancia la mayoría de los delitos y conocen algunos asuntos en materia civil y de familia.


			


			Junto a estos tribunales, habría que enumerarse a los tribunales de jurisdicción especial, como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, además de: 


			

					
Employment Appeal Tribunal; este tribunal tiene competencia para conocer las apelaciones contra las decisiones de los Tribunales de Empleo. 


					
Employment Tribunal; conoce las reclamaciones sobre asuntos relacionados con el empleo. 


					
Upper Tribunal.- su jurisdicción comprende las apelaciones contra las decisiones del Tribunal de Primera Instancia.


					
 First-tier Tribunal.- los jueces de este tribunal conocen las apelaciones de las decisiones de la agencia ejecutiva.


			


			La estructura jerárquica del sistema judicial inglés tiene importantes consecuencias prácticas en la doctrina del precedente, pues a partir de ella se entiende que las decisiones de la Supreme Court —antes House of Lord— son obligatorias para todos los tribunales, incluso para la propia Supreme Court, órgano jurisdiccional que después de haber estado rígidamente vinculado a sus decisiones anteriores, a partir de 1966 puede apartarse de ellas, e inclusive anularlas.111 


			La Court of Appeal está vinculada por las decisiones de la Supreme Court; asimismo, se encuentra vinculada a sus propias decisiones, salvo: a) cuando existan dos decisiones en conflicto, b) su decisión no pueda coexistir con una de la Supreme Court y, c) exista el convencimiento de que la decisión fue tomada per incuriam.112


			Los jueces de la High Court están vinculados por las decisiones de la Supreme Court y de la Court of Appeal. Sus decisiones son obligatorias para los tribunales inferiores, pero no para otro juez de la High Court.113


			Las decisiones de la County Court, Magistrates’ Court y Crown Court no son obligatorios para ningún tribunal, ello aun cuando normalmente estos jueces son coherentes con sus decisiones anteriores. Estos tribunales se encuentran vinculados por las decisiones de la Supreme Court y de la Court of Appeal.114 


			2.2. El precedente en el Derecho norteamericano 


			Desde que los ingleses se asientan en los Estados Unidos, los monarcas británicos empezaron a fomentar la emigración hacia su nueva colonia. Se ofrecían a los colonos las mismas libertades, franquicias e inmunidades que disfrutarían si hubieran permanecido en Inglaterra. Sin embargo, con el correr del tiempo, este ofrecimiento se fue disipando durante el período colonial y la práctica del gobierno británico fue dejar de lado sus promesas, las cuales continuaban siendo importantes para los estadounidenses. Así, las pretensiones de los colonos sobre los derechos del common law fueron justificando su creciente antagonismo hacia sus amos coloniales. Tanto así, que uno de los postulados en los que justificaron su declaración de independencia fue la defensa «the free System of English Laws». Es más, cuando los nuevos Estados independientes establecieron sus Constituciones escritas, se apresuraron a reafirmar el common law de Inglaterra tal como existía en el momento de su separación.115


			Ahora, no es que la divergencia entre la concepción inglesa y americana del common law, haya surgido recién con su separación en 1776, sino que esta preexistía a dicho acontecimiento. En efecto, cuando los estadounidenses intentaban usar la ley y los precedentes para restringir el poder gubernamental, los funcionarios británicos negaban sus pretensiones. De este modo, mientras los colonos americanos abrazaban los argumentos de los jueces y abogados de Inglaterra del siglo XVII contra la corona, los funcionarios británicos hacían eco de los argumentos cada vez más autoritarios de sus monarcas.116 


			Esto condujo, como reseña SELLERS, a que los estadounidenses conservaran una concepción anterior del common law, la misma que fue articulada por Sir Edward Coke en sus Institutes of the Laws of England (1628-1644). En cambio, los ingleses se aproximaban cada vez más hacia las ideas de Thomas HOBBES, expresadas en su Leviatán (1651), las cuales eran propagadas por su discípulo Jeremy BENTHAM, quien concebía a la ley como un «mandato» (command) dirigido a un individuo que estaba obligado a obedecer.117


			La concepción de la ley como un «mandato» —a decir de SELLERS— empujó al derecho inglés a considerar el precedente como una forma de legislación judicial, mientras que los jueces estadounidenses continuaron sintiéndose obligados a descubrir y respetar el common law a través de la razón y el precedente judicial, en lugar de hacerlo ellos mismos.118 


			Ahora bien, la incidencia de BLACKSTONE en el common law norteamericano se deja sentir en la concepción del precedente. Recuérdese que este concebía a las decisiones judiciales como la evidencia principal y más autorizada que se puede dar de la existencia de una costumbre que forma parte del common law. Explicaba que los jueces del common law forjaron la regla de acatar las decisiones anteriores para mantener la escala de justicia uniforme y estable y no sujeta a renuncia con la opinión de cada nuevo juez. Es decir, los jueces habían asumido el compromiso de resolver los casos de acuerdo con las leyes y costumbres conocidas, y no según su juicio privado. Empero, existía una excepción a esta regla de seguir decisiones anteriores: cuando el precedente era evidentemente contrario a la razón. En este caso, decía BLACKSTONE, los jueces subsiguientes no pretenden hacer una nueva ley, sino reivindicar la antigua de la tergiversación.119 


			Influenciados por BLACKSTONE, los estadounidenses asumieron que los precedentes y las reglas deben ser seguidos, a menos que sea absurdo o injusto.120 «Esta actitud de los antiguos norteamericanos, insistiendo en la santidad de los precedentes en general como encarnaciones de la razón y la experiencia, pero evitando una doctrina demasiado rígida de stare decisis en casos particulares, persistió hasta el siglo XIX, a medida que el common law británico se volvió cada vez más rígido y formalista, bajo la influencia de Jeremy Bentham y sus discípulos».121


			2.2.1. Perspectiva histórica del stare decisis


			La revisión de la historia del precedente ha demostrado que se suele confundir la doctrina del precedente con el stare decisis, aunque no son enteramente iguales. Con la locución stare decisis se hace referencia, en sentido estricto, al grado en que los tribunales están obligados por precedentes anteriores. Es decir, el stare decisis demanda una adhesión estricta a la doctrina del precedente, siendo esta una característica del período legal formalista predominante en la última parte del siglo XIX.122


			Justamente a partir de esta distinción, la adhesión al precedente es concebida como la mejor actitud que puede adoptar un juez frente a un caso, ya que, en el mayor número de asuntos, tal adhesión es más importante que la disposición normativa aplicable. En otros términos, la obligación de seguir el precedente no es una orden inexorable, es un principio de política jurisdiccional y no una fórmula mecánica de adhesión a las decisiones anteriores.123 


			Para la Corte Suprema de los Estados Unidos el stare decisis puede operar como: i) doctrina y ii) metadoctrina. En el primer caso, se hace alusión a la doctrina de la Corte Suprema sobre el stare decisis; es decir, a los precedentes que establecen las reglas sobre cuándo se debe seguir un precedente. En el segundo caso, el stare decisis funciona como una presunción a favor de la adhesión al precedente; dicha presunción es metadoctrinal porque proporciona un argumento genérico contra la superación del precedente, la misma que será aplicada independientemente del contexto de un caso concreto.124 


			A efectos de comprender la operatividad del stare decisis como doctrina y metadoctrina, es importante tener en cuenta que, no existe en la Constitución de los Estados Unidos referencia alguna al stare decisis; ello quiere decir, que no se cuenta con regulación expresa acerca de cuándo el stare decisis debe ser respetado. Por ese motivo se sostenía que si la Constitución no contempla una norma de stare decisis ni autoriza de forma exclusiva al Poder Judicial Federal para establecer una norma de este tipo, entonces no hay ningún impedimento constitucional para que vía legislación se desplace o modifique el stare decisis.125 Sin embargo, se reconocía la necesidad de limitar el arbitrio de los jueces. 


			En virtud de ello, se pensaba que «para evitar una discrecionalidad arbitraria de parte de los tribunales es indispensable que estén sometidos a reglas y precedentes estrictos que sirvan para definir y señalar sus obligaciones en todos los casos que se les presenten».126 En este contexto, el desarrollo de una doctrina judicial del stare decisis era casi inevitable.127 


			A principios del siglo XX, las opiniones de la Corte Suprema aludían al stare decisis como una máxima o principio, cuyo peso abstracto influenciaba en la práctica de seguir decisiones pasadas. Pero, esta percepción no respondía a los pronunciamientos de la aludida Corte sino que su significado y autoridad se derivaban de la tradición del common law, contrariamente a lo que sucedería en nuestros días.128 


			El stare decisis, como precisa HELLMAN, es y ha sido una doctrina carente de normas que establezcan criterios claros o útiles acerca de cuándo una antigua decisión puede ser abandonada. Por el contrario, «la doctrina se asemeja a una constelación de valores que se supone que los jueces tienen en cuenta para determinar si un caso erróneo anterior puede ser invalidado».129 


			Uno de los convencionalismos más recurrentes en el derecho norteamericano, reconoce que en la práctica de la Corte Suprema existe una presunción refutable contra la anulación de sus decisiones pasadas. Es decir, se sostiene que la demostración del error no es suficiente para justificar la anulación de una decisión anterior.130 


			En este sentido, en el ámbito de la interpretación estatutaria, la Corte ha reafirmado su adhesión a los precedentes, aun de aquellos que considere incorrectos, a menos que sean probadamente impracticables, hayan sido superados por el desarrollo de la doctrina judicial y la legislación o porque constituyan obstáculos directos a la realización de objetivos importantes incorporados en otras leyes o están causando otros problemas. En otras palabras, una decisión de anular y/o revocar debe descansar en alguna razón especial más allá de la creencia de que un caso anterior fue erróneamente decidido.131 


			Ahora bien, tradicionalmente la protección de la confianza, así como la estable y consistente administración del derecho, ha sido el propósito de la doctrina del stare decisis. Pues se entendía que esta «promueve la toma de decisiones ordenadas y sirve al objetivo de aplicación imparcial, consistente y previsible de las normas legales».132 


			Por ello, no era suficiente la mera calificación de errónea de una decisión anterior para ser anulada y/o superada. Se exigía que además se determinara: i) si hubo una dependencia sustancial de la antigua regla; ii) si su inaplicabilidad ha sido debidamente corroborada, iii) si ha devenido en un anacronismo a consecuencia de la legislación, y iv) cuando las circunstancias que la justificaban han cambiado.133 


			Es importante destacar en este punto, que «el enfoque tradicional, sin duda, domina los casos más antiguos del stare decisis, pero también se sigue utilizando hoy en día. El enfoque prudencial sólo está emergiendo».134 De ahí que, el análisis del stare decisis, en el que participan muchos jueces, sigue dependiendo de factores tradicionales.


			Razón por la cual, «el uso del precedente por los tribunales en los Estados Unidos de América debe ser visto como una tradición o una práctica, más que como una doctrina legal en el sentido más estricto de la palabra, porque está tan profundamente arraigada en la cultura de la profesión legal y en la judicial que se lleva a cabo sin mucha reflexión por parte de los jueces».135



OEBPS/image/Logo_Yachay_Legal.jpg
YACHAY legal







OEBPS/font/GandhiSans-Regular.otf



OEBPS/image/Ebook_export.jpg
Jim L. Ramirez Figueroa

LOS

FECR®S

EN EL

PRECEDENTE

Fundamentos para un uso adecuado
del precedente constitucional

Prélogo de
Luiz Guilherme Marinoni

YACHAY legal






OEBPS/image/iso-3-triangulitos1.jpg





OEBPS/image/iso-3-triangulitos.jpg





OEBPS/font/GandhiSerif-BoldItalic.otf


OEBPS/font/Gotham-BookItalic.OTF



OEBPS/font/GandhiSerif-Italic.otf



OEBPS/image/Ebook-tapa.png
Jim L. Ramirez Figueroa

LOS
HECHOS

EN EL

PRECEDENTE

Fundamentos para un uso adecuado
del precedente constitucional

Prélogo de
Luiz Guilherme Marinoni

YACHAY legal






OEBPS/font/GandhiSerif-Bold.otf


OEBPS/font/GandhiSerif-Regular.otf


