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El objetivo del presente trabajo es presentar algunos de los problemas centrales que surgen de considerar la publicacion
como un requisito para la existencia de precedentes. Defenderé la tesis segun la cual no es necesaria la publicacion para
hablar de sistema de precedentes ni de precedentes en particular. Partiré presentando la importancia que tiene la
publicacion de precedentes. A continuacion, analizaré qué significa decir que tenemos precedentes. Posteriormente,
mostraré diferentes factores que determinan el tipo de publicacion para, a continuacion, presentar los problemas que
genera considerar la publicacion como un requisito para que haya precedentes. Concluiré intentando especificar qué

papel juega la publicacion en un sistema de precedentes.

precedente, sistema de precedentes, existencia, publicacion, seguridad juridica.

The objective of the present work is to present some of the central problems that arise from considering publication as
a requirement for the existence of precedents. I will defend the thesis that publication is not necessary to speak of a
system of precedents or of precedents in particular. I will begin by presenting the importance of the publication of
precedents. Next, [ will analyze what it means to say that we have precedents. Subsequently, I will show different factors
that determine the type of publication, and then I will present the problems generated by considering the publication as

a requirement for precedents. I will conclude trying to specify what role publication plays in a system of precedents.

precedent, system of precedentes, existence, publication, legal certainty.
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1. La importancia de la publicacion de los precedentes

En los ultimos afos, debido al menos en parte a los procesos de constitucionalizacién de los
ordenamientos juridicos!, tanto a nivel nacional como internacional, ha habido un interés creciente por
los precedentes jurisdiccionales. Dicho interés no solo se refleja en una cada vez mayor produccion

académica, sino también de concretas controversias juridicas en torno al papel de aquellos?.

Sin embargo, hay algunos aspectos acerca del funcionamiento de los precedentes que atin hoy no
han sido suficientemente analizados. Este trabajo tiene como objetivo analizar de manera critica uno de
ellos: su publicacion. En particular, me ocuparé de algunos problemas generados precisamente a partir
de la publicacién; mas especificamente aln, de considerar la publicacion de las decisiones
jurisdiccionales como un requisito para la existencia de precedentes. Aunque mi tesis tiene cardcter
general (teérico-juridica), y no es por tanto dependiente de ningiin concreto ordenamiento, me
concentraré en los casos espafiol y chileno, pero recurriré a otros ordenamientos para ilustrar algunos de

los problemas.

' GUASTINI R; “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003,
pp. 49-74. VIAL DUMAS, M.; Los jueces y la ciencia del derecho en el nuevo orden constitucional, en Revista espafiola de Derecho
Constitucional, 112, 2018.

2 Basten tres ejemplos. Primero: a principios de 2020 se produjo cierto revuelo sobre la sentencia 1035-12 EP/2020 de la Corte
Constitucional de Ecuador que afirmaba que el seguimiento de precedentes era obligatorio bajo ciertas circunstancias. En Chile, se ha
producido un importante debate acerca de las relaciones existentes entre las diferentes sentencias de su Corte Constitucional en relacion al
aborto y al inicio de la vida (véanse sentencias Rol 220-95, Rol 740-2007, Rol 1.588-10-CPR Rol 3729-17-CPT). Por 1ltimo, Espaila ha
sido condenada por el CEDH en relacion a la aplicacion retroactiva de requisitos procesales fijados jurisprudencialmente, equiparando de
este modo la CEDH leyes y precedentes (véase la sentencia del CEDH 48297/15 de 26 de mayo de 2020).
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Podria parecer, empero, un tema que puede resultar poco interesante por su falta de relevancia’:
no parece ni muy discutible ni demasiado importante que, para que una decision jurisdiccional cuente
como precedente, aquella debe ser publicada, en el sentido de difundida*. En este tenor, nuestros
ordenamientos suelen prever el principio de publicidad de las normas generales (CE 9.3), entendido como
la posibilidad de acceso de cualquiera que tenga un interés legitimo en la decision®. No obstante, las

cosas son mas complicadas de lo que podria parecer®.

Antes de poner en cuestion que la publicacion sea un requisito para la existencia de precedentes,
es necesario presentar las razones esgrimidas en favor de considerar la publicacion como un requisito
para la existencia de precedentes. Es preciso dar cuenta de qué valores protege o promueve un sistema

de precedentes en general, y su publicacion en particular.

El requisito de la publicacion constituye, sin duda, una reminiscencia de los problemas de acceso
a las normas en general, y a las decisiones jurisdiccionales en particular. Si las decisiones jurisdiccionales
son relevantes para la decision de casos posteriores similares, entonces parece sensato que aquellas deban

ser publicadas, por dos diferentes razones.

3 No significa, sin embargo, que no haya importantes contribuciones recientes sobre el principio de publicidad en el derecho. Véase
CELANO, B.; “Publicidad y Rule of Law”, en Nos ad Justitiamesse natos. Libro de Homenaje a la Escuela de Derecho de la Universidad
de Valparaiso en el Centenario de su Fundacion (1911-2011), Valparaiso, Edeval, 2011, pp. 1153-1174; LIFANTE, 1.; “Publicidad
normativa”, en Lo publico y lo privado, Buenos Aires, B. de F., 2018; RABOTNIKOF, N.; “Lo publico hoy: lugares, lgicas y expectativas”,
en Iconos. Revista de ciencias sociales, 32, 2008.

4Por “publicacion” aqui entenderé los actos de difusion que se hagan de la decision jurisdiccional, y no meramente la comunicacion a las
partes del litigio (ni su lectura), debido a que el requisito seria vacuo ya que todas las decisiones jurisdiccionales se comunican al menos a
las partes; tampoco la posibilidad de acceder a las decisiones jurisdiccionales mediante un requerimiento especifico sobre cada una de ellas.
Por “publicidad”, en este sentido, entender¢, al modo de CELANO (Op. Cit., p. 1172), la puesta a disposiciéon de manera generalizada.
Véanse, no obstante, las prevenciones de Isabel LIFANTE (Lo publico y lo privado, Op. Cit., p. 78). Es preciso recordar que Espafia fue
condenada por el CEDH precisamente por considerar vacuas y ritualistas las formas de publicacion (nam. 38366/1997, ap. 37 CEDH 200-
I). Véase FERNANDO PABLO, M.; “Publicidad de las sentencias: un paso en la direccion correcta”. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/292004.pdf

3 Este interés legitimo puede ser entendido de maneras més o menos restrictivas, requiriéndose bien un interés particular en una causa, bien
un interés genérico. No obstante, la posibilidad de consultar concretas decisiones, con o sin interés legitimo, no constituye a los fines de
este trabajo un ejemplo de publicidad de las decisiones. Para que haya publicidad sera necesaria, bien una puesta a disposicion de las
decisiones sin necesidad de realizar una solicitud formal (por ejemplo, mediante bases de datos), o bien la difusion especifica de las
decisiones entre los miembros de la comunidad juridica (mediante diarios oficiales, boletines, publicaciones especificas, etc).

6§ FALCON Y TELLA, M.J.; La Jjurisprudencia en los derechos romano, anglosajon y continental, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 52-53;
ITURRALDE, V.; El precedente en el common law, Madrid, Civitas, 1995, pp. 106-116, 184-190; MAGALONI KERPEL, A.L.; El
precedente constitucional en el derecho nortemaericano, Madrid, Mac-Graw Hill, 2001, p. 8, n. 16; MORAL SORIANO, L.; El precedente
Jjudicial, Madrid, Marcial Pons, 2002, pp. 158, 160, 193, 221-222; SASTRE DIEZ,S.; El precedente administrativo, Madrid, Marcial Pons,
2008, pp. 107-108, 150, 264-265.
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La primera razon es de caracter funcional, y ha sido sefialada por diferentes autores: sin un sistema
de publicacion, es imposible que las normas contenidas en las decisiones jurisdiccionales sean conocidas
y, por tanto, que puedan orientar el comportamiento. De consecuencia, aquellas no serian precedentes’.
De este modo, se podria pensar que sin un sistema de publicacion, no es técnicamente posible que haya
un sistema de precedentes®: sin ser publicadas, no tendrian capacidad de orientar la conducta y, por

consiguiente, no serian un sistema de precedentes.

La segunda razon tiene que ver con los valores que justifican tener un sistema de precedentes.
Aunque se podrian mencionar algunos mas, los principales valores que justifican la existencia de un
sistema de precedentes son’: (i) la seguridad juridica; (ii) igualdad; (iii) universalidad; (iv) proscripcion

de la arbitrariedad; y (v) eficiencia en la toma de decisiones y en su justificacion.

Dejando de lado por el momento el resto de valores, un sistema de precedentes viene a aumentar
la seguridad juridica, colmando lagunas, resolviendo antinomias, etc. Parece evidente que la ausencia de
publicacion de los precedentes produciria un menoscabo de la seguridad juridica'®, uno de los pilares
que justifican la presencia de un sistema de precedentes. No se trata de una cuestion baladi, sino que esta

en el corazon mismo de la idea de estado de derecho y del rule of law''.

Esta importancia se constata en la historia del surgimiento de los sistemas de precedentes. En el

derecho inglés, las diferentes recopilaciones han jugado un papel fundamental en la historia de la

7 ITURRALDE, Op. Cit., p. 106; MORAL SORIANO, Op. Cit., pp. 158, 160; SASTRE DIEZ, S. Op. Cit., p. 107.
$ MORAL SORIANO, Op. Cit., pp. 158, 160; SASTRE DIEZ, Op. Cit., pp. 150, 265.

® MARINONI, L. G.; Precedentes obligatorios, Lima, Palestra, 2013, pp. 136-220 ss; WALDRON, J.; “Stare Decisis and the Rule of Law:
A Layered Approach”, en Michigan Law Review, 111, 1, 2012, p. 3.

10 FERRERES, V.; “Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia”, en El cardcter vinculantes de la jurisprudencia, Madrid,
Fundacion Coloquio Juridico, 2010, p. 47; GASCON, M.; La técnica del precedente y la argumentacion racional, Madrid, Tecnos, 1993,
p- 59; MARINONI, Precedentes obligatorios, Op. Cit., pp. 136 ss.; WALDRON, Op. Cit., p. 3.

'"LAPORTA, F.J.; “Vindicacion del precedente”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 1, 1997,
p- 278; SASTRE DIEZ, Op. Cit., p. 150; WALDRON, J., Op. Cit., p. 4.
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consolidacion del sistema de precedentes. De hecho, suele considerarse que el sistema de precedentes
del common law inglés solo se afianza a partir del siglo XVI, precisamente a raiz de la publicacion de
caracter sistematico y no meramente cronoldgico'? de las decisiones judiciales mediante recopilaciones
publicas y privadas!®. Algo similar sucedid en el common law estadounidense, donde el sistema de
precedentes solo se consolida a mediados del siglo XIX con la publicaciéon a cargo de los propios

tribunales y de las recopilaciones privadas'®.

Pero no solo se trata de una cuestion exclusivamente del common law. Si admitimos que las
opiniones de los jurisconsultos romanos guardan al menos un parecido de familia con los precedentes!,
uno de los hitos fundamentales de su historia es el paso de las opiniones del colegio de pontifices, de
caracter privado y secreto, pasando por su generalizacion, llegando hasta la creacion — por parte de
Augusto — del ius respondi'®. Si bien la posibilidad de que cualquier jurista emitiese opiniones juridicas,
asi como su posterior restriccion, no constituyen ejemplos de publicacion, que las decisiones
juridicamente relevantes dejasen de ser privadas y secretas queda justificada por una razén similar a la

publicacion posterior en el common law.

Antes de pasar a analizar los problemas relativos a la publicacion de las decisiones
jurisdiccionales, es preciso realizar algunas aclaraciones sobre qué son los precedentes, la regla del

precedente y en qué sentido podemos decir que aquellos existen.

12 CROSS, R. y HARRIS, J.H.; El precedente en el derecho inglés, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 46; ITURRALDE, V., El precedente en
el common law, Op. Cit., p. 109; MAGALONI KERPEL, Op. Cit., p. 8.

"> DUXBURY, N.; The Nature and Authority of Precedent, Cambridge, Cambridge University Press, 2011, pp. 54-55; ITURRALDE, V.,
Op. Cit., pp. 107; FALCON Y TELLA, Op. Cit., pp. 52-53.

14 ITURRALDE, V., Op. Cit., pp. 184-185; SASTRE DIEZ, S. Op. Cit., p. 107.
5 FALCON Y TELLA, M.I., Op. Cit., pp. 25-26; TARUFFO, M. Pdginas de justicia civil, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 557.

16 No es del todo claro cudl es el papel que se atribuia a las opiniones de los jurisconsultos romanos. Para un analisis pormenorizado del
tema, véase FERNANDEZ CANO, A.C.; La llamada “ley de citas” en su contexto historico, Madrid, Fundacion Seminario Derecho
Romano, 2000. Véase FALCON Y TELLA, Op. Cit., pp. 25 ss. Sobre la relacion entre jurisprudencia medieval y la actual, VIAL DUMAS,
Op. Cit., pp. 187 ss.
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Lo primero que resulta necesario sefialar es que precedentes y regla del precedente son dos cosas
diferentes: mientras que los precedentes son decisiones jurisdiccionales pasadas, la regla del precedente

es aquella que dota de relevancia normativa a dichas decisiones.

No son precisamente pocos los conceptos de precedente disponibles en la literatura'’. Aqui no pretendo
ocuparme en profundidad del andlisis conceptual de la nocion de precedente!®. Por el contrario,
unicamente presentaré una redefinicion, partiendo de algunas propiedades comunes a diferentes

definiciones, acerca de qué son los precedentes, 1til para explicar la relevancia de su publicacion.

Por “precedente” entenderé aquella decision jurisdiccional que contiene una norma dotada de
relevancia para la calificacion normativa de un comportamiento juzgado en un caso posterior'®. Decir
que la decision tiene relevancia implica que su presencia o ausencia supone, al menos prima facie, la
determinacion de la calificacion normativa del caso posterior?’. Dicho de manera algo mas sencilla: frente
a un caso dificil que puede ser decidido de dos manera igualmente justificadas con base en razones
juridicas, la presencia de un precedente determinaria que una de las dos posibles decisiones esté mejor

justificada, modificando su calificacion normativa.

Esto no implica todavia que su seguimiento sea obligatorio ni que sea meramente persuasivo, es
decir, no nos dice nada acerca de su mayor o menor fuerza o peso?!. Nos dice unicamente que no es
indiferente que haya una decision jurisdiccional que haya resuelto un caso previo similar. No tendria

mucho sentido decir que estamos frente a precedentes cuando su presencia resulta del todo indiferente.

17 CHIASSONI, P.; “;Los precedentes civiles son vinculantes?” en Desencantos para abogados realistas, Bogota, Universidad del
Externado, 2012; ITURRALDE, V.; “Precedente Judicial”, en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, (4), 194-201

18 NUNEZ VAQUERO, A.; “Sin precedentes: una mirada escéptica a la regla del stare decisis”, en Doxa, 2016, pp. 128-130; idem.; “;Son
obligatorios los precedentes? La regla del precedente como norma(s) constitutiva(s)”, en Teoria y practica del precedente, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2020, en prensa.

19NUNEZ VAQUERO, A.; “;Son obligatorios los precedentes? La regla del precedente como norma(s) constitutiva(s)”, en Teoria y prdctica
del precedente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, en prensa.

20 ALCHOURRON, C. y BULYGIN, E.; Sistemas normativos, Buenos Aires, Astrea, 2013, pp. 149-151.

21 Sobre los diferentes grados de vinculatoriedad de los precedentes, véase CHIASSONI, Op. Cit., pp. 230 ss; CROSS y HARRIS, Op. Cit.,
p- 25; NUNEZ VAQUERO, A.; “;Son obligatorios los precedentes? La regla del precedente como norma(s) constitutiva(s)”, Op. Cit.
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Notese que, de este modo, se amplia el catdlogo de decisiones que cuentan como precedentes
respecto de lo que se hace entender habitualmente: para que una decisiéon cuente como precedente, no
seria necesario que su seguimiento resulte obligatorio. Podran asi ser precedentes no Unicamente las
sentencias de los tribunales de ultima instancia, sino cualquiera con relevancia normativa para la decision
de casos posteriores en el sentido recién precisado?’. De este modo, es perfectamente posible que una
decision de un juzgado de primera instancia sea empleada para decidir casos posteriores, aunque su

seguimiento no resulte obligatorio®.

Esta relevancia de los precedentes no deriva de ninguna propiedad intrinseca de las decisiones
previas, sino de otra norma que les otorga tal relevancia: la regla del precedente. Es facil entender qué es
la regla del precedente sefialando su ejemplo mas famoso: la regla del stare decisis. En efecto, suele
decirse que en el common law los jueces tienen la obligacion de decidir los casos posteriores tal y como
se han decidido los previos, mientras que en el civi/ law su obligatoriedad seria atenuada, o no seria en
absoluto obligatorio®*. De este modo, el stare decisis seria un ejemplo (o una sub-especie), y la regla del

precedente seria la clase o genus.

Bajo la etiqueta “regla del precedente” podemos entonces encontrar normas diferentes en cada
ordenamiento que impongan una mayor o menor vinculatoriedad de los precedentes?®. Lo que, no
obstante, si es comuin a todas ellas es que dotan de alguna relevancia a las decisiones previas,

estableciendo una serie de criterios?® para identificar qué decisiones son las que cuentan como

22 No solo se puede considerar como precedentes las decisiones jurisdiccionales de los 6rganos judiciales, sino también de otros 6rganos
cuyas decisiones no tienen eficacia juridica. La pagina web del BOE, junto a los buscadores de jurisprudencia ordinaria (CENDOJ) y
constitucional, aflade buscadores de las decisiones del Consejo de Estado, de la Fiscalia y de la Abogacia del Estado. También existe un
buscador de consultas tributarias vinculantes, donde es posible encontrar el texto completo de las respuestas.

23 Basten dos ejemplos italianos. La seccién civil del Tribunal de Agrigento, en materia de contratos vinculados a la cuenta corriente
bancaria, emplea la jurisprudencia de los tribunales de Torino, Palermo y Monza, ademés de aquella de la Corte de Cassazione (Sentenza
n. 446/2016). El Tribunal de Belluno emplea decisiones pasadas de los tribunales de Treviso, Milano y Padova en materia de tasas de interés
bancario, sin citar a la Corte di Cassazione (Sentenza n. 248/2018).

24 Por ejemplo, Santiago LEGARRE (Obligatoriedad atenuada de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Buenos
Aires, Rodolfo de Palma, 2016, p. 144) habla de obligatoriedad atenuada o iuris tantum.

25 CROSS y HARRIS, Op. Cit., pp. 25 ss; PULIDO ORTIZ, F.; Jueces y reglas, Bogota, Universidad de La Sabana, 2018, pp. 16 ss.

26 Por ejemplo, suelen mencionarse, para que una decision sea considerada como precedente, los siguientes requisitos: la decisién no puede
carecer de justificacion (CROSS y HARRIS, Op. Cit., p. 188); 1a norma considerada ratio decidendi no pueda ser derivada de ninguna otra
fuente normativa (OROZCO Op. Cit., p. 67); es necesaria mayoria de la mitad mas uno de los miembros del 6rgano jurisdiccional que
coincidan en las mismas razones que justifican el decisum (LEGARRE, Op. Cit., 173; MAGALONI KERPEL, Op. Cit., p. 55); para que
una decision cuente como precedente, debe ser empleada por una decision posterior (TARUFFO, Op. Cit., pp. 447 y 559). Véase, en
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precedentes. De este modo, para identificar qué decisiones son las que cuentan como precedente habra
que acudir a los criterios de cada ordenamiento que establecen bajo qué condiciones una decision

jurisdiccional constituye un precedente.

El problema, no obstante, es que en muchas ocasiones estas normas son implicitas, es decir, no
han sido expresamente formuladas por el legislador (a veces ni siquiera por los tribunales). Aunque al
tratarse de normas implicitas no tenemos mas remedio que, en un primer momento, establecer qué
decisiones son consideradas como precedentes y, a partir de aquellas, generalizar qué criterios (normas)
han sido empleados para identificar tales decisiones como precedentes, posteriormente es posible

emplear dichos criterios para identificar qué decisiones cuentan como precedentes en un ordenamiento?’.

No resulta buena idea pensar que la identificacion de precedentes consiste en determinar qué
decisiones son de hecho identificadas como tales. En tal caso, nos veriamos abocados a decir que son
precedentes en un ordenamiento aquellas decisiones jurisdiccionales que son... consideradas como
precedentes. Una estrategia de este tipo tiene la evidente desventaja de presentar la identificacion de
precedentes como una actividad azarosa, no regida por normas. No permite tampoco distinguir actos de
identificacion de precedentes que siguen criterios vigentes en la comunidad, y aquellos actos de
identificacion que ignoran tales criterios. Aunque no resulte sencillo averiguar cudles son los criterios
empleados para considerar una decision como precedente, parece plausible pensar que algln criterio se

emplea.

Con base en esta idea, es posible distinguir entre dos sentidos en los que podemos decir que un
precedente existe?®. En primer lugar, en un sentido empirico, podemos decir que un precedente existe

cuando alguien ha identificado una decision jurisdiccional como precedente. En un segundo lugar, en un

cualquier caso, KELSEN, H.; ;Se convertira la sentencia del juicio de Niiremberg en un precedente para el derecho internacional?, Bogota,
U. del Externado, 2017.

27 Se trata de reconstruir el derecho vigente (law in force) en los términos de Alf Ross, esto es, el conjunto de normas empleadas para decidir
las controversias porque consideradas como obligatorias. ROSS, A.; Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1997, pp. 99 ss.

28 Guastini distingue entre dos formas de existencia de normas: una meramente empirica y otra de caracter normativo. En el primer sentido,
una norma existiria sencillamente cuando ha sido proferida. En el segundo sentido, una norma existe si se han satisfecho al menos algunos
de los requisitos de competencia. Estoy empleando una distincion andloga pero no coincidente dado que por existencia normativa de
precedentes estoy entendiendo que aquellos satisfagan todos los requisitos. Véase GUASTINL R.; La sintaxis del derecho, Madrid, Marcial
Pons, 2017, p. 224.
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sentido normativo, diremos que un precedente existe si satisface precisamente estos criterios, propios de

cada ordenamiento, acerca de cuando una decision cuenta como precedente.

Por supuesto, si una decisidon que no satisface los requisitos del ordenamiento para ser precedente
es igualmente considerada como tal, es probable que tales criterios hayan cambiado, o aquellos no hayan
sido descritos de manera correcta®. No obstante, 1o que no parece sensato es renunciar a dicha distincion,

pues mostraria la identificacion de precedentes como una tarea andmica, no regida por normas.

El término “sistema” es ambiguo, pudiendo adquirir diferentes sentidos®’. No obstante, en el
ambito teodrico juridico, la expresion sistema suele significar, al menos, conjunto ordenado de normas,

donde “ordenado” significa que las normas de tal conjunto mantienen algin tipo de relacion®!.

Decir, desde este punto de vista, que existe un sistema de precedentes querria decir que existe al
menos un precedente y una regla del precedente. Ahora bien, cuando se afirma que para que un sistema
de precedentes exista es necesario que sus decisiones sean publicadas, evidentemente no se esta
queriendo decir esto. Por el contrario, lo que quiere decirse es que aquel, del mismo modo que se predica
de un ordenamiento juridico considerado en su conjunto, es eficaz porque tiene capacidad de orientar el
comportamiento. Pero, claro estd, para que puedan orientar el comportamiento y ser asi eficaces, los

precedentes tienen que ser conocidos y, para ello, ser publicados.

El enunciado acerca de la existencia de un sistema de precedentes es pues una afirmacion sobre
su eficacia, en el sentido de que efectivamente orienta el comportamiento de los drganos jurisdiccionales
y/o de los ciudadanos??. La relacion entre eficacia y seguridad juridica parece evidente: si un conjunto

de normas carece de eficacia, entonces no orienta el comportamiento y, asi, no consigue que haya

29 FERRER BELTRAN, J.; “Sobre la posibilidad del error y desacuerdos irrecusables en el Derecho”, en Los desacuerdos en el derecho,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2010, p. 177.

30 RATTIL G. B.; Sistema giuridico e sistematizazione del diritto, Giappichelli, Torino, 2009.
31 fdem: p. 4.

32 Se trata, evidentemente, de una cuestion de grado acerca de cuanto determina el comportamiento el hecho de que existan precedentes.
HIERRO, L.; La eficacia de las normas juridicas, Barcelona, Ariel, 2003, pp. 14, 71, 75, 81; GREPPI, A.; “Eficacia”, en Eunomia, 3,2013,
p. 154
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seguridad juridica. Por ello, aqui me concentraré en uno de los elementos generadores de seguridad

juridica: la publicacion de las decisiones jurisdiccionales.

Una vez realizadas las anteriores aclaraciones conceptuales, es preciso presentar las diferentes
formas en las que se puede llevar a cabo la publicacion de decisiones jurisdiccionales. Ademas de si la
publicacion comprende o no la totalidad de las decisiones que se dictan, es necesario distinguir entre las

diferentes formas en las que se publican las decisiones jurisdiccionales.

En un primer sentido, es posible distinguir entre — con base en la identidad del editor’* —
publicaciones de caracter publico y de caracter privado. Por ejemplo, en Espafia, ademas de la Coleccion
Legislativa del Tribunal Supremo que publicaba algunas sentencias del Tribunal Supremo, su continuo

retraso y altisimo coste hizo que se comenzasen a publicar colecciones de jurisprudencia por privados™.

En segundo lugar, hay que diferenciar entre publicaciones legales y no legales, con base en el
tipo de acto llevado a cabo. A saber: si la publicacion constituye (o no) el ejercicio de una competencia
publica*®. Que la publicacion sea legal no debe confundirse con la identidad del sujeto, pues nada impide

que sujetos privados o de naturaleza mixta tengan encargada la publicacion legal de las decisiones.

33 La terminologia que emplearé para distinguir entre estos tipos de publicaciones es, a falta de otra mejor. meramente estipulativa.

34 Menci6n aparte merecerian las publicaciones de 6rganos mixtos como el Incorporated Council of Law Reporting for England and Wales.
Véase DUXBURY, Op. Cit., p. 55; ITURRALDE, Op. Cit., p. 108.

35 Incluso, durante un tiempo, la publicacion de las decisiones estaba en una suerte de exclusiva en una editorial. Véase FERNANDO
PABLO, M., Op. Cit., p. 1.

36 Por ejemplo, en Espafia la publicacién estd a cargo, seglin el articulo 619 de la Ley Organica del Poder Judicial, del Centro de
Documentacion Judicial (Cendoj), creado en 1997. No obstante, desde 1846 se ordenaba el envio al Ministerio de Gracia y Justicia de las
sentencias motivadas del Consejo Real y del Tribunal Supremo. Desde 1960 hasta 1986, el Boletin Oficial del Estado ha publicado las
sentencias del Tribunal Supremo. Para una reconstruccion historica de la normativa espafiola sobre la publicidad de decisiones, véase
PEREZ, M. J.; “La difusion de la jurisprudencia a través de las nuevas tecnologias”, en Anuario de Derecho Civil, 58 (1), 2005, pp. 192-
193.
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También es posible que 6rganos publicos publiquen decisiones extranjeras®’, lo que seria un caso de

publicacion no legal por parte de un 6rgano publico.

En tercer lugar, resulta preciso diferenciar entre publicaciones de acceso abierto y de acceso
restringido. Las razones para la restriccion del acceso pueden ser econdémicas (bases de datos de pago),
practicas (resulta imposible acceder a las mismas) y de estatus (su acceso esta reservado). En efecto,
ademds de que buena parte de las bases de datos jurisprudenciales son de pago, también hay
publicaciones no accesibles al publico. Por ejemplo, ademas del sistema CENDOIJ del Poder Judicial
espanol que recopila las decisiones jurisdiccionales de los organos colegiados, existe un buscador de
acceso restringido solo para los miembros del poder judicial®®. Algo parecido sucede en Chile donde,
aunque la publicacion no tiene consecuencias juridicas y si publica en abierto todas las decisiones, en un
buscador de acceso restringido publica resimenes (y Boletines Jurisprudenciales) de la doctrina sostenida

en cada sentencia.

En cuarto lugar, es necesario diferenciar si la publicacion tiene o no asociada alguna consecuencia
normativa, mas alld del cumplimiento de la obligacion de hacerlo. Para entender la diferencia con la
distincion entre publicaciones legales y no legales basta con pensar que un mismo 6rgano puede publicar
la misma decision de diferentes maneras: a través de sus paginas web, mediante la edicion de

recopilaciones jurisprudenciales, mediante redes sociales, etc*®. Ademas, cabria también pensar en el

37 Tal serfa el caso, por ejemplo, de la Direccion de Estudios del Tribunal Constitucional de Chile. Un caso singular es el del CEDH que
dicta sus sentencias en inglés o francés, pero traduce a otras lenguas cuando un estado con una lengua oficial diferente es parte de la
controversia. Véase: https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=caselaw/analysis/guides&c=#

38 «“E] CENDOJ tiene encomendada la labor de concepcién, disefio, produccién, [...] desarrollo y mantenimiento del portal web piiblico y
privado www.poderjudicial.es [...] En el entorno privado ofrece a toda la carrera judicial unos notables valores afiadidos en jurisprudencia,
acceso a publicaciones y a los dosieres que elabora, atencion de consultas documentales y de jurisprudencia”. Obtenido de su propia web:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Centro-de-Documentacion-Judicial--CENDQJ-/EI-Cendoj--Mision-y-estructura/

39 Por ejemplo: es posible acceder a las sentencias del Tribunal Constitucional del Pertt mediante su Diario Oficial (“El Peruano”), la pagina
web del propio Tribunal que incluye diferentes medios (el buscador de jurisprudencia y el portal de sentencias destacadas) y las
publicaciones que realiza el Centro de Estudios Constitucionales del propio Tribunal Constitucional del Pert. Méas all4 de los posibles
errores de transcripcion — hoy en dia pareciera que reducidos drasticamente por lo medios informéticos disponibles — las publicaciones
difieren en la medida en que aquella publicada por el Centro de Estudios Constitucionales, ademas de incluir todos los autos que se dictaron
durante el proceso, incorpora un resumen de las decisiones. Tomo como ejemplo la Sentencia 0001-2014-PI/TC, publicada en el tomo viii,
enero-diciembre 2017 (pp. 19-92). Un caso mas extremo para dar cuenta de las diferentes formas en las que se puede publicar una sentencia
seria el de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México que tiene una intensa actividad en redes sociales y en las que divulga
resimenes de sus propias decisiones.
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caso de que un tribunal cite literalmente partes de otra decision jurisdiccional, dandole publicidad pero

no constituyendo una publicacion legal.
La publicacion puede tener asociada alguna de estas consecuencias normativas:

(i) consideracion de la publicada como la copia auténtica*®. Esto es especialmente importante en
el caso de que las decisiones sean publicadas en diferentes lugares, o cuando las propias decisiones

resultan inaccesibles por destruccion o pérdida;
(ii) consideracion como precedentes unicamente de aquellas decisiones que han sido publicadas*!;

(ii1) exigencia de especial argumentacion — para el caso concreto y/o de manera general para el

ordenamiento — para poder emplear decisiones jurisdiccionales no publicadas*.

Respecto de como se edita la decision®, es preciso establecer si la decision ha sido publicada de
manera completa*t, si se han extractado inicamente algunos fragmentos, o directamente lo que se publica

no es el texto de la decision, sino resumenes de las decisiones.

Para comenzar, es preciso distinguir si la publicacion de la decision incluye o no los hechos del

caso (y/o la justificacion probatoria), en un triple sentido, especialmente en relacion a los o6rganos de

40 Conviene recordar que los diferentes ordenamientos juridicos de nuestro entorno no tienen los mismos sistemas de archivacion de
decisiones jurisdiccionales. De hecho, en algunos paises de América Latina los sistemas son muy precarios, desapareciendo archivos de
casos de suma importancia historica. De hecho, la organizacion Archiveros sin fronteras tiene proyectos especificos sobre la reconstruccion
de archivos judiciales en América Latina: http://www.arxivers.org/home/es-es/que-
hacemos/index.php?option=com_k2&view=item&layout=item&id=98&Itemid=483

41 TTURRALDE, Op. Cit., p. 107, MAGALONI KERPEL, Op. Cit., p. 8.
“ ITURRALDE, Op. Cit., p. 110.

43 En el ordenamiento juridico espafiol se anonimizan las decisiones, eliminando los nombres de las partes. No obstante, en otros
ordenamientos, como el chileno o el argentino, solo se borran los nombres de las partes en determinadas materias, como derecho penal o
de familia.

44 Desde una vision actual, puede parecer extrafio pensar que las decisiones no se publicasen de manera completa o, incluso, de manera no
textual. Sin embargo, antes del siglo XIX, lo mas frecuente en el common law britanico es que se publicaran resimenes, no lo que
exactamente habia dicho el tribunal. Véase DUXBURY, Op. Cit., p. 56.
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cierre, a quienes se les tiene normalmente vedado la determinacion de los hechos*. En primer lugar, es
preciso preguntarse si la decision publicada incluye solo los hechos recopilados en la decision del 6rgano
de cierre. En segundo lugar, debido a que en el ambito del civil law los 6rganos de cierre no se pronuncian
— salvo excepciones — sobre cuestiones de hecho, es necesario preguntarse si la decision se refiere o no a
los hechos del caso de la sentencia recurrida, o hace por el contrario un relato inicamente de los hechos
procesales. En tercer lugar, es preciso preguntarse si la decision recurrida por el 6rgano de cierre estd o

no publicada, asi como las decisiones incidentales durante el proceso®.

El segundo criterio se refiere a la publicacion o no de los votos concurrentes y de minoria, es
decir, aquellas opiniones expresadas por miembros del 6rgano jurisdiccional que no comparten las

razones (o afladen algunas suplementarias) de la decision®’.

El tercer criterio es si la publicacion incorpora, o constituye, un resumen de la decision, y si sefiala
la ratio decidendi de la decision jurisdiccional. Se trata de casos en los que, bien el sujeto encargado de
la publicacion, bien el propio 6rgano que dicta la resolucidn, determina, cudles son las partes mas
importantes de la decision, establece cudles son las opiniones que habria sostenido el tribunal, o

directamente establece la norma que contaria como ratio decidendi de la sentencia®®.

4 Dos excelentes ejemplos de identificacion institucional de la ratio decidendi de los precedentes los constituyen los casos peruano, italiano
y brasilefio, donde las respectivas cortes de vértice tienen competencia para identificar la ratio. Véase PASSANANTE, L., Il precedente
impossibile. Torino, Giappichelli, 2018, caps. ii y iii. Véase, en cualquier caso, NUNEZ VAQUERO, A.; “Precedente en materia de hechos”,
en Revista de Derecho (Valdivia), 31(1), 2018.

46 La publicacion del relato de los hechos resulta relevante en la medida en que existen algunas tesis normativas sobre la identificacion de
las rationes decidendi que sostienen que tales rationes deben ser siempre identificadas a la luz de los hechos. CROSS y HARRIS, Op. Cit.,
pp. 65 ss; GARAY, A.F.; La doctrina del precedente en la Corte Suprema, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, pp. 68 ss; MARINONI,
Op. Cit., pp. 293 ss.; NUNEZ VAQUERO, A.; “La relevancia de los hechos para la interpretacion y aplicacion (analdgica) de precedentes”,
en La construccion del precedente en el civil law, Barcelona, Atelier, 2020; TARUFFO, Op. Cit., pp. 558-559.

47 Aqui no me estoy refiriendo tanto a la posibilidad de que sean publicados los dicta, en teoria no relevantes para casos posteriores, sino
que los votos concurrentes y de minoria puedan ser empleados para la identificacion de la ratio decidendi del caso. Véase BUSTAMANTE,
Th.; “Obiter dicta abusivos: en busca de una tipologia de los pronunciamientos judiciales abusivo”, en La construccion del precedente en
el civil law, Op. Cit.; MARTINEZ, J.I. y COVARRUBIAS. I,; “La ley “protege” la vida del que estd por nacer: ;En qué situacién ha
quedado el concebido pero no nacido a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional?”, en Visiones contrapuestas sobre el articulo 19
N.° 1 de la Constitucion Politica, Santiago de Chile, UDP, 2018.

48 Por ejemplo, las decisiones de la Corte Constitucional colombiana suelen incluir resimenes acerca de la doctrina sostenida en la decision.
El Tribunal Constitucional peruano directamente identifica las rationes decidendi de las sentencias que califica como precedentes. El Ufficio
del Massimario de la Corte di Cassazione italiana extrae las méximas o doctrina constitucional de cada sentencia. El servidor cerrado del
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Ademas del caracter de la publicacion, el segundo elemento a tener en cuenta es la fecha de

publicacion de los precedentes. Y esta es fuente de no pocos problemas.

En primer lugar, la decision puede hacerse publica, total o parcialmente, en algin momento
posterior o anterior a aquel en el que la decision le es comunicada a las partes del proceso, y no esté claro

qué fecha ha de tomarse en cuenta: la de comunicacion a las partes o algiin otro momento®’.

En segundo lugar, las decisiones jurisdiccionales, especialmente aquellas de los mas altos
tribunales, son publicadas no una, sino en multiples ocasiones>®. Desde luego, no se va a atribuir el mismo
valor a todas y cada una de estas publicaciones. Sin embargo, ya hemos visto que puede haber
publicaciones con y sin consecuencias normativas, publicas y privadas, y legales y no legales, no siendo

claro cudl de todas ellas es la que cuenta y, por tanto, cudl es la fecha relevante.

En tercer lugar, es preciso tener en cuenta que es posible que se publiquen antiguas decisiones
jurisdiccionales que, en el momento en que fueron dictadas, no eran consideradas precedentes — bien
porque no satisfacian los requisitos para serlo, bien porque no existian precedentes en ese momento —

pero son consideradas como tales en un momento posterior!.

CENDOJ espafiol también incluye resumenes. Del mismo modo sucede con el servidor cerrado del poder judicial chileno (CENDOC) y sus
Boletines Jurisprudenciales. Para el caso holandés, véase MORAL SORIANO, Op. Cit., pp. 221-222

49 Tal seria el caso de las publicaciones que realizan las bases de datos privadas y revistas especializadas que contienen apartados especificos
de anélisis jurisprudencial. La Coleccion Legislativa del Tribunal Supremo espaiiol salia siempre con cierto retraso, lo que — sumado a que
su publicacion era trimestral — provocaba cierto desajuste en las fechas. Esta situacion durd al menos hasta 2005. Esto, a su vez, producia
que se acudiese a las publicaciones de caracter privado. Cfr. PEREZ, Op. Cit., pp. 196, 199.

30 Como ya se ha dicho (n. 39), hay sentencias del Tribunal Constitucional de Perti publicadas hasta en diez ocasiones. No obstante, no se
trata de algo nuevo, sino que se encuentra en los propios origenes del common law britanico. Véase DUXBURY, Op. Cit., p. 55.

3! Basta pensar en aquellos casos en los que se emplea para justificar la propia posicion una decisién no publicada y, precisamente por ello,
la decision citada es posteriormente publicada.
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En cuarto lugar, es necesario tener en cuenta que es posible que se publiquen decisiones
jurisdiccionales traducidas?, bien de otros ordenamientos, bien provenientes de 6rganos jurisdiccionales
internacionales. Esto puede producir que haya mas de una fecha de publicacion, siendo muy relevante

para tribunales regionales como el CEDH>3,

Una vez presentadas las diferentes formas en las que se puede llevar a cabo la publicacion de las
decisiones jurisdiccionales, podemos presentar algunos de los problemas de indeterminacion normativa

que genera la publicacién como condicion de existencia de los precedentes.

El primer problema consiste en que en ocasiones existen diferentes publicaciones cuyos textos
no coincidan®®. Ello, en primer lugar, se produce por las diferentes ediciones de las decisiones
jurisdiccionales, dependiendo de si se incluyen o no resimenes de las decisiones, los votos, las decisiones
incidentales, etc. Pero, en segundo lugar, también se producen problemas de transcripcion, es decir, las
decisiones aparecen con textos diferentes. Si bien este ultimo problema se ha subsanado con el
tratamiento informatizado de las decisiones, el problema sigue existiendo con las decisiones previas a tal

fendmeno.

Acabamos de ver que existen multitud de formas de publicar las decisiones jurisdiccionales y que

en muchas ocasiones la(s) regla(s) del precedente que establecen las condiciones de existencia son

52 Menciodn aparte merece el caso en el que se publican traducidas decisiones de tribunales extranjeros € internacionales. Por ejemplo, el
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia publicé en 2014 un volumen de restimenes de sentencias del Tribunal Constitucional
Federal aleman (Sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman: https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=52d94049-
071e-c83d-2¢6d-29¢179852a6e&groupld=271408 ). Sobre las relaciones entre interpretacion y traduccion de textos juridicos, véase
MAZZARESE, T.; “La interpretacion juridica como traduccion”, en Isonomia, 9, 1998.

33 No resulta conveniente presumir que todo el mundo lee inglés y/o francés. La importancia de este dato saltd hace unos afios a la prensa
espaiiola cuando se descubrio que Francisco Pérez de los Cobos, uno de los candidatos de Espaiia para formar parte del CEDH, no pudo
superar la entrevista en inglés y francés para formar parte de dicho tribunal. Véase la noticia: https://confilegal.com/20180121-perez-los-
cobos-recibio-cero-votos-no-saber-ingles-frances-hablado-examen-magistrados-del-CEDH/

3 DUXBURY, Op. Cit., p. 54.
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normas implicitas o estin infradeterminadas®. No creo necesario mostrar la enorme cantidad de
combinaciones posibles con base en los criterios empleados para distinguir entre tipos de publicaciones.
Si a ello le anadimos la presencia de lagunas técnicas y que existe indeterminacion normativa acerca del
tipo de publicacidon que se exige para que una decision cuente como precedente — porque suele tratarse
de textos ambiguos, normas vagas, que contienen propiedades valorativas o de normas implicitas — los

problemas se multiplican.

Basten algunas preguntas que no tienen respuestas claras en nuestros ordenamientos. (Es
suficiente que una decision jurisdiccional haya sido filtrada a la prensa, siendo de dominio publico, para
que cuente como precedente? ;Un comentario de jurisprudencia en una revista especializada que extracta
las partes mas relevantes satisface el requisito? Las decisiones de drganos de primera instancia que no
son publicadas, ;son precedentes para ellos mismos? Cuando la publicacion incluye alguna sumilla, o
directamente identifica la doctrina del caso, jtiene valor autoritativo? ;Depende de quién haya editado
la decision? Alli donde las decisiones administrativas o arbitrales no son publicadas, ;significa que no
se pueden emplear para justificar decisiones posteriores? Si una decision lleva circulando informalmente
algin tiempo, y solo posteriormente es publicada de manera legal, ;desde cuando podemos decir que
existe el precedente? Si la publicacion de la decision no hace referencia a los hechos del caso, /significa
esto que aquellos son irrelevantes para identificar su ratio? Si se publican los votos particulares y

concurrentes, (significa esto que pueden o deben ser empleados para identificar la ratio decidendi?

A las anteriores preguntas es necesario aiadir que, si bien en algunos ordenamientos, como el
espafiol, se especifica quién debe llevar a cabo la publicacion de la decision’®, es poco frecuente que se
detalle quién es el sujeto encargado de decidir qué decisiones se publican y bajo qué requisitos se hace.
En efecto, en muchas ocasiones no se especifica quién es el drgano que toma la decision, y el unico
criterio para establecer si una decision se publica o no es su “interés”. Si, como se supone, el requisito
de la publicacion de los precedentes constituye una garantia para la seguridad juridica, no favorece

precisamente a aquella que no esté claro quién es el sujeto que decide, bajo qué condiciones y con qué

35 Bl pérrafo primero del articulo 5 bis del Reglamento 5/1995 de 7 de junio del Poder Judicial espafiol, afirma que el CENDOJ gestionara
la publicacién y difusion de “las sentencias y otras decisiones judiciales de interés”, de donde no se podria inferir si se publican todas las
sentencias y de las otras decisiones judiciales solo aquellas de interés, o bien se publican solo las decisiones, sentencias o de otro tipo, de
interés.

36 Segtm el art. 619 de la LOPJ corresponde al CENDOIJ su publicacion oficial.
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procedimiento, o cuales seran las decisiones jurisdiccionales que serdn finalmente publicadas®’.
Finalmente, cuando si existe, como en el ordenamiento juridico espafiol, la obligacion de publicar las
decisiones, ello no implica que se publiquen todas. Cabe entonces preguntarse: ;las decisiones no

publicadas son irrelevantes? La respuesta no es clara.

Una vez sefialados algunos de los problemas de indeterminacion normativa que puede generar la
publicacion, es necesario preguntarse en qué sentido la publicacion constituye, puede constituir y debe
constituir un requisito para que haya precedentes. Para entender por qué no es buena idea considerar
necesario ni conveniente que sea exigida la publicacion para que haya precedentes, es conveniente dividir
la pregunta en dos: una acerca de la existencia de los sistemas de precedentes y otra acerca de la existencia

de los concretos precedentes.

Como ya hemos visto, afirmar que existe un sistema de precedentes normalmente quiere decir
que tal sistema tiene al menos un minimo de capacidad de orientar el comportamiento, siendo de este
modo eficaz. Desde este punto de vista, si no hay publicacion, pareceria que tampoco habria capacidad
de orientar el comportamiento y, en este sentido, no seria un sistema de precedentes’®. Pero de hecho ni
las cosas estan exactamente asi, ni tampoco resulta tan importante la publicacion para orientar el

comportamiento.

Es moneda comun la afirmacion segun la cual, sin publicacidon, no hay sistema de precedentes.
No obstante, esta conclusion es exagerada. Desde luego, un sistema de precedentes que publica

masivamente sus decisiones sera mas eficaz y produciria mayor seguridad juridica. Pero presentar la

7 La falta de certeza respecto de quién decide acerca de la publicacion se vuelve especialmente grave cuando aquellos tienen valor
vinculante. PEREZ, Op. Cit., p. 201. En cualquier caso, se podria decir que esta tiene que ver con el principio de estado de derecho, pero
relacionado — aunque no solo, si — especialmente con el principio de legalidad. Esta seria una forma coherente de entender la seguridad
juridica no como capacidad de realizar predicciones sobre como decidiran los jueces las controversias, sino para inferir corolarios acerca
de las normas. La diferencia es facil de entender si recordamos que cuando se formul6 la tabla periddica se “predijo” (en realidad, se infirid)
la existencia de algunos elementos quimicos aun no descubiertos. Véase, LIFANTE, L.; “Seguridad juridica y previsibilidad”, en Doxa, 36,
2013, p. 91.

58 SASTRE DIEZ, Op. Cit., p. 108; MORAL SORIANO, Op. Cit., p. 160.
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publicacion como requisito para la existencia del sistema de precedentes conduce a conclusiones
contraintuitivas: cuando ninguna de las decisiones previas habia comenzado atin a publicarse ;qué se
estarian publicando si no habia todavia un sistema de precedentes? Tal tesis obligaria a afirmar que las
primeras decisiones que fueron publicadas en el sistema del common law>®, o en cualquier otro
ordenamiento, fueron precedentes solo cuando fueron publicados, pero no antes®, lo que no parece muy

plausible.

Ademas, es relevante preguntarse quiénes tenian acceso a las recopilaciones jurisprudenciales®’.
En el caso espafiol, la Coleccion Legislativa — es decir, la publicacion del propio Tribunal Supremo — era
tan costosa, debido en parte a la enorme cantidad de voliimenes anuales, que en la practica resultaba
inaccesible para la mayoria de la ciudadania e, incluso, de los propios abogados®2. El mismo problema
se produjo también en los periodos de las primeras publicaciones de decisiones en los sistemas britanico

y estadounidense: caras, inaccesibles, en ocasiones imprecisas e inmanejables®.

También es creencia comun que la vigencia de un sistema de precedentes vendria a solucionar
gran parte de los problemas de indeterminacion normativa y, en este sentido, la publicacion tendria una
importancia decisiva®. Desde luego, con precedentes aumenta la seguridad juridica en la medida en que
mediante decisiones jurisdiccionales pueden colmarse lagunas, resolverse antinomias, aclarar casos de

vaguedad, resolver ambigiiedades, etc.

Ahora bien, tesis como la anterior suelen olvidar los problemas relativos a la identificacion de

qué decisiones cuentan como precedentes, la interpretacion de las decisiones jurisdiccionales, su

39 Es ademés preciso recordar que las primeras publicaciones de decisiones jurisdiccionales pasadas tenian una funcién mas heuristica que
autoritativa. Véase DUXBURY, Op. Cit., p. 53.

%0 Parece opinién comim que tiene sentido hablar de precedentes no publicados. Vedse DUXBURY, Op. Cit., p. 54, n. 97; FALCON Y
TELLA, Op. Cit., p. 53; ITURRALDE, Op. Cit., pp. 106, 112-113.

61 Mas alla del hecho de que aquellas nunca eran completas, que habia varias disponibles y que los errores de transcripcion eran frecuentes,
el acceso fue bastante limitado durante muy amplios periodos, y casi nulo para quiénes no tenian la capacidad para sufragar dichas
recopilaciones.

62 PEREZ, Op. Cit., p. 196.
6 DUXBURY, Op. Cit., pp. 53 ss; ITURRALDE, Op. Cit., p. 112.

64 FERRERES, Op. Cit., p. 45; MAGALONI KERPEL, Op. Cit., p. 108-109; MARINONI, Op. Cit., pp. 136 ss; SASTRE DIEZ, Op. Cit.,
pp. 107-108.;

o 121

CEFD NUmero 43 (2020) | ISSN: 1138-9877 | https://doi.org/10.7203/CEFD.43.17793



C E I D Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho

aplicacion o los problemas de indeterminacion acerca del comportamiento dinamico y estatico de los
precedentes, por mencionar solo algunos®. Aunque la publicacion contribuye en alguna medida a la
seguridad juridica, los precedentes no constituyen una guia demasiado fiable para resolver los problemas
de indeterminacion normativa®®. Si merece la pena tener precedentes, esta no es la Gnica ni la principal

razoén: aunque importante, no es una razon determinante para tener un sistema de precedentes.

Aunque un sistema de precedentes que no publique sus decisiones generard mayor
indeterminacion, y tendra asi menor capacidad para dirigir el comportamiento, esto no implica que no
satisfaga el resto de funciones que cumple. Y la seguridad juridica constituye solo uno de los

fundamentos, y no el mas importante, para tener un sistema de precedentes®’.

(1) En primer lugar, la proscripcion de la arbitrariedad y el principio de universalidad del
razonamiento practico se ven satisfechas independientemente de la publicacion®®. En efecto, si exigimos
que los jueces lleven a cabo razonamientos de cardcter universal para justificar sus decisiones
jurisdiccionales — de manera tal que esté dispuesto a juzgar los casos posteriores con las mismas
caracteristicas mediante la misma norma — entonces también estamos impidiendo las decisiones
arbitrarias®. Ello se debe a que la norma que emplee el 6rgano jurisdiccional no podra contener aspectos
singulares del caso, sino un supuesto de hecho genérico, descrito mediante propiedades no dependientes
de ninglin contexto individual. Ahora bien, para que un sistema de precedentes satisfaga estos dos

valores, la publicacion parece del todo irrelevante’.

5 Autores poco sospechosos de ser un escépticos extremos como DUXBURY (Op. Cit., p. 92) o TARUFFO (Op. Cit., p. 559) consideran
imposible establecer de manera objetiva la ratio de los precedentes. Para una reconstruccion general de estos problemas, véase NUNEZ
VAQUERO, A.; “Sin precedentes”, Op. Cit., pp. 142 ss.

66 Marina Gascoén ha sefialado como, si bien los precedentes pueden aumentar considerablemente la seguridad juridicas, la mala redaccion
de las decisiones jurisdiccionales da al traste con su capacidad para orientar el comportamiento. Véase GASCON, M.; “Motivacion de las
sentencias y jurisprudencia”, en La construccion del precedente en el Civil Law, Barcelona, Atelier, 2020, p. 177.

7 WALDRON, Op. Cit., p. 13.

68 FERRERES, V. Op. Cit, pp. 47 ss; GASCON, La técnica del precedente y la argumentacion racional, Op. Cit. , pp. 46 ss.; WALDRON,
Op. Cit., p. 14.

8 GASCON, La técnica del precedente y la argumentacion racional, Op. Cit., p. 34; WALDRON, Op. Cit., pp. 14 ss.

70 La publicacion de las decisiones hard que tengamos mayor capacidad para controlar que la decisién contenga una norma de este tipo,
pero se trata de cuestiones diferentes.
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(i1) Algo similar sucede con el principio de igualdad: aunque las decisiones no sean publicadas,
el hecho de que dos casos sean decididos de la misma manera parece satisfacer el principio de igualdad!.
Piénsese, por ejemplo, en que el principio de igualdad quedaria satisfecho, aunque no el de seguridad
juridica, si los jueces empleasen sistemas de acceso restringido al publico en general. Ademas, para que
un mismo organo decida los casos similares del mismo modo, no resulta imprescindible que la decision
sea publicada, sino que depende de otros factores’?. Por supuesto, si no se conoce como se ha decidido
el caso previo, serd mas dificil controlar que ambos se resuelvan del mismo modo, pero se trata de dos

cuestiones diferentes.

(ii1) El principio que, junto con la seguridad juridica, se veria mas afectado es aquel de la
eficiencia en la toma de decisiones: si las decisiones no son publicadas, no serdn conocidas, y se
requeriran recursos para poder emplearlas para la toma de decisiones. No obstante, la dificultad de la
publicacion se ve salvada al menos para el caso de los auto-precedentes, en los que la publicacion resulta
irrelevante, al menos mientras los sujetos que ocupan dichos 6rganos sigan siendo los mismos’®. Ademas,
es preciso tener en cuenta que sistemas de publicacion de acceso cerrado, como los del poder judicial

espafiol o chileno’, permiten altos grados de eficiencia, aunque poca seguridad juridica.

Tampoco la publicacion es de hecho considerada como un requisito para que una decision
jurisdiccional cuente como precedente. Pero, ademas, exigir la publicacion para que una decision cuente

como precedente entrafia algunos peligros que lo hacen desaconsejable.

7! Mantiene la opinion contraria PEREZ (Op. Cit., p. 192), quien, siguiendo la Recomendacién del Consejo del Consejo de Europa del 11
de septiembre de 1995, sostiene tal vinculo, pero sin justificarlo en mi opinion.

72 En opinién de DUXBURY (Op. Cit., p. 57), antes que la publicacion, lo que fortalece y consolida el sistema de precedentes es que las
decisiones estén justificadas y que las publicaciones sean precisas, en el sentido de que sea facilmente identificable la ratio de la decision.
Por otro lado, Alejandro Vergara Blanco ha mostrado cudn erraticas han sido las decisiones de la Corte Suprema chilena en materias
administrativas, pese a que sus fallos son publicados. Véase VERGARA BLANCO, A.; “Fundamentos y método del estudio de la conducta
jurisprudencial. Ausencia del precedente vinculante en la Corte Suprema chilena”, en Teoria y practica del precedente, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2020 (en prensa). Para una tesis de caracter general segiin la cual son factores de caracter estructural los que determinan el
seguimiento de normas, véase LAPORTA, F.; El imperio de la ley, Madrid, Trotta, 2007, p. 81.

73 No obstante, a decir verdad, es necesario sefialar que en ocasiones las personas que ocupan tales cargos no recuerdan todas sus decisiones.
Desde luego, un registro de las decisiones del 6rgano contribuye, y mucho, a la eficiencia en la toma de decisiones.

74 Son varios los ordenamientos, como el espafiol o el chileno, que, ademas de tener un sistema abierto mas o menos completo (en Chile,
completo) de jurisprudencia, tienen sistemas de acceso cerrado, diferentes o que complementan los publicos, solo para los miembros del
respectivo poder judicial. Las diferencias suelen pasar por el nimero de decisiones publicadas, por la presencia de restimenes y de boletines
de novedades jurisprudenciales.
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En primer lugar, es posible encontrar bastantes casos de precedentes que no son publicados, pero
que son empleados en la practica jurisdiccional para justificar decisiones posteriores. Los casos son

variados.

(i) En primer lugar, es preciso mencionar el caso los autoprecedentes’> de aquellos drganos cuyas
decisiones no son publicadas, como aquellas de los érganos judiciales de primera instancia espafioles.
No parece, en este sentido, necesaria la publicacion para que un 6rgano decida los casos del mismo modo
que lo ha hecho en el pasado, y seria muy raro decir que no estd empleando precedentes cuando se cita a

si mismo.

(i1) En segundo lugar, es preciso senalar que los poderes judiciales de nuestros ordenamientos
juridicos han puesto en marcha plataformas para la publicacion de sentencias. Sin embargo, y pese a las
facilidades técnicas que supone la digitalizacion, no todos los buscadores incorporan todas las decisiones
jurisdiccionales’®. Si bien una decision no publicada tendrda menos posibilidades de ser empleada para
decidir casos posteriores, siendo por ello proclive a caer en desuetudo’’, no podemos por ello inferir que

no se trata de un precedente.

(ii1) En tercer lugar, algunos tipos de decisiones jurisdiccionales no son nunca publicadas de
manera legal, habiendo muy reducidas compilaciones. Tal seria, por ejemplo, el caso de los precedentes
administrativos’®. No obstante, nadie parece discutir hoy en dia la posibilidad de hablar sensatamente de

precedentes administrativos’®.

(iv) En cuarto lugar, es perfectamente posible que una decision jurisdiccional sea empleada para

justificar decisiones posteriores de manera previa a su publicacion. Se trata de casos en los que, si bien

75 GASCON, La técnica del precedente y la argumentacion racional, Op. Cit., p. 46; OROZCO MUNOZ, M.; La creacién judicial del
derecho y el precedente vinculante, Pamplona, Aranzadi, 2011, p. 214.

76 Por ejemplo, segun el informe “La justicia afio a afio. Informe 2019 del Consejo General del Poder Judicial, en el afio 2019 se dictaron
1.568.289 sentencias. Para el mismo periodo, el buscador del Cendoj de Espaiia registra solo 326.214 sentencias.

77NUNEZ VAQUERO, A. y ARRIAGADA CACERES, M., B., “Es la aplicacién del precedente una condicién necesaria de su existencia?
Un examen desde la teoria analitica del derecho”, en lus et praxis, en prensa.

8 SASTRE DIEZ, Op. Cit., pp. 264-265.

7 DIEZ-PICAZO, L. M., “La doctrina del precedente administrativo”, en Revista de Administracion Publica, 98, 1982, p. 8; SASTRE
DIEZ, Op. Cit., pp. 265. Lo que constituye un error es pensar que, por el hecho de que su seguimiento no resulte obligatorio, aquellos no
constituyen precedentes.
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la decision va a ser publicada, la decision es empleada incluso con anterioridad a tal hecho. Piénsese en
aquellos casos en los que los mismos sujetos compongan la misma sala o seccién de un mismo 6rgano,

o toda vez que el abogado de una de las partes vuelve a litigar sobre un mismo asunto.

(v) En quinto lugar, aunque en ordenamientos como el espafiol es frecuente la practica de la
anonimizacion de decisiones jurisdiccionales, en otros ordenamientos, como el chileno, existen algunas
decisiones jurisdiccionales cuya publicacion esta directamente prohibida y su acceso estd sumamente
restringido, especialmente en materia penal y cuando entre las partes hay menores. Aunque la difusion
de dichas decisiones esté prohibida, nada impide — y de hecho asi sucede — que aquellas sean empleadas
para justificar decisiones jurisdiccionales posteriores. Y, nuevamente, seria muy raro decir que decisiones

pasadas empleadas para justificar decisiones posteriores no constituyen precedentes.

Ademas de que, en la préctica, no se considera necesario que una decision haya sido publicada
para contar como precedente, tampoco es una muy buena idea hacerlo. Desde luego, desde un primer
punto de vista, la publicacion es una gran ventaja en la medida en que garantiza que no se podra emplear
ningln otro caso para la decision de casos posteriores salvo aquellas publicadas, aumentando asi la

seguridad juridica.

Ahora bien, desde un segundo punto de vista, cuando no se publican todas las decisiones, esto
reenvia al problema de quién decide qué decisiones son publicadas y cuales no®’. Se trata de supuestos
poco transparentes®!. Ademas, tales decisiones pueden quedar en manos de privados, pero si aquello que
estd en juego es la seguridad juridica, no parece una muy buena decision. De este modo, para que la

publicacion de precedentes garantice la seguridad juridica serian necesarias normas claras acerca de qué

80 En Espafia, el Reglamento 5/1995 del Consejo General del Poder Judicial atribuye una competencia de caracter algo genérico — los
Presidentes o los magistrados que designen — estableceran qué decisiones son enviadas al CENDOJ. En los hechos, dicha decision recae, al
menos en algunos casos, en los Letrados de los Tribunales. En cualquier caso, no queda claro cudles son los criterios que se deben emplear
para tal decision, salvo que sea de “interés”. Pero, ademas, dicha jurisprudencia pasa un ulterior control de relevancia por parte del CENDOJ,
segiin su propia pagina web: http:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Centro-de-Documentacion-Judicial--CENDQOJ-/El-Cendoj--
Mision-y-estructura/

81 Hay algunas excepciones. Por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no publica todas sus decisiones, pero los criterios de
seleccion para la publicacion son publicos y bastante objetivos. Véase: https:/curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106308/es/
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sentencias han de ser publicadas (y que se apliquen tales normas), o bien que se publique todas las

decisiones®?.

No obstante, resultaria excesivo sostener que la publicacion de las decisiones jurisdiccionales
resulta totalmente irrelevante. Sin embargo, aunque la publicacion aumenta la seguridad juridica, no es
del todo claro en qué sentido lo hace. Por ello conviene, para concluir, especificar en qué sentido la

publicacion favorece aquella.

(1) En primer lugar, cuando el seguimiento de los precedentes es estrictamente vinculante — en el
sentido de que su no seguimiento puede acarrear la anulacion de la decision discola — la publicacion se
vuelve imprescindible porque permite a sus destinatarios adaptar su comportamiento. En tal sentido, un
precedente vinculante no publicado constituye un serio atentado a la seguridad juridica y a la

autonomia®’.

(i1) En segundo lugar, el hecho de que un precedente se publique permite a las partes ampliar el
repertorio de argumentos que se pueden alegar frente a un tribunal. En efecto, aunque una decision
jurisdiccional podria contar como precedente incluso aunque no haya sido publicada, aquella permite
conocerlos y asi poder alegarlos en casos similares. De este modo, la falta de publicacion puede suponer
un problema de igualdad entre las partes del proceso toda vez que solo una de ellas haya tenido acceso

al precedente y la(s) otra(s) no.

(ii1) En tercer lugar, un sistema de precedentes que contempla la publicacion como condicion de
existencia supone un factor determinante a la hora de establecer si en un caso se ha cometido
prevaricacion. En efecto, resultaria demasiado extrafio — mas alld de que sea sensato aplicar el tipo de
prevaricacion por el no seguimiento de precedentes®* — que si se exigiese la publicacion, se acusase a un

juez de haber cometido prevaricacion por no haber seguido un precedente no publicado.

82 No obstante, en este ultimo supuesto, careceria de sentido el requisito al ser cumplido por todas las decisiones.
83 LAPORTA, Op. Cit., pp. 18, 29 ss; LIFANTE, Op. Cit., p. 87.

84 Sobre estos aspectos, véase NUNEZ VAQUERO, A ; “; Violan los precedentes la independencia judicial interna?”, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 84,2020, 303-331.
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Un sistema de precedentes en el que no se publiquen las decisiones jurisdiccionales serd desde
luego un sistema imperfecto porque genera problemas de inseguridad juridica. Ahora bien, un juicio
como este no puede ser considerado binariamente, sino que ha de ser visto como una cuestion de grado®,
y considerar la publicacién como condicidon necesaria para la existencia de un sistema de precedentes
resulta muy cuestionable. Pero no se trata solo de una cuestion relativa al sistema, sino también a cada
uno de los precedentes: existen decisiones que no son publicadas (o tienen muy escasa circulacion, o solo

informalmente) y que son, sin embargo, empleadas para justificar decisiones posteriores.

85 LIFANTE, Op. Cit., p. 93.
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