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PrOLOGO

La amplitud y complejidad del tema investigado —anticipado
ya en el titulo del libro— hacen oportuno un proélogo que explicite
el objeto, el método, el 1éxico y los objetivos de este estudio.

Objeto. — Dado que el tema del precedente es por su naturaleza
interdisciplinario y ecléctico —razo6n por la cual a menudo parece
inabarcable—, se nutre necesariamente de una gran variedad de
disciplinas, practicamente todas las del saber juridico, es oportuno
precisar in limine con cierta precision cudl es el objeto y cuiles son
los limites de este trabajo. Este consiste en la funcion particular,
confiada a la Corte de Casacion, como guia en la interpretacion de
las disposiciones de derecho sustantivo y procesal. Esta funcion,
asi sumariamente descrita, que en el ordenamiento italiano se
denomina nomofilaxis y que se expresa a través de la «jurispruden-
cia» y los «precedentes» —términos sobre los que se volvera mas
adelante—, se investiga desde la perspectiva que ofrece el derecho
procesal civil, entendido, en este sentido, como sistema (v. cap. V,
parr. 6.4). En efecto, consideramos que el derecho procesal civil
constituye un punto de vista doblemente privilegiado para estudiar
el denominado formante jurisprudencial: por un lado, como se ver3,
las reglas del proceso —de configuracion institucional invariado—
han plasmado, hasta el punto de transfigurar en parte los rasgos,
la funcién de guia desarrollada por la Casacion en la interpreta-
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cion y uniformizaciéon del derecho; por otro lado, esas mismas
normas procesales son interpretadas por la Casacion, la cual, en
esta coyuntura, asume la gravosa labor de administrar las reglas
del proceso —a través de su interpretacion y re-interpretacion—,
hasta alcanzar el punto mas alto (y mas critico) de la nomofilaxis,
donde la Corte llega a “gobernarse a si misma”.

Método. — La segunda premisa concierne al método. Quien
escribe, frente a la impresionante cantidad de material bibliografico
y jurisprudencial que se ofrece al estudioso de este tema, ha debido
ante todo cumplir una actividad de seleccion de las fuentes. Los
criterios que han inspirado dicha seleccion, coherentemente con la
perspectiva apenas ilustrada, han tratado de privilegiar el punto de
vista de la doctrina procesal-civilista, muy generosa en contribucio-
nes, buscando abarcar el mayor nimero posible de fuentes, optando
especialmente por aquellas que, por su autoridad, calidad, grado de
detalle y originalidad de enfoque resultan mas ttiles a los objetivos
de este trabajo. Se ha considerado, sin embargo, no pasar por alto
los aportes mas significativos que al tema ofrecen también la teoria
general, el derecho comparado e incluso —aunque con mesura— la
teoria de los sistemas sociales (cap. III, parr. 4); en este caso, no
obstante, se ha impuesto, por fuerza de las cosas, un filtro mas rigu-
roso, que ha dejado espacio solo a las obras pertenecientes a la que
se podria definirse como una bibliografia (quizis apenas) esencial.

Asimismo, se ha dedicado particular atencion a la jurispruden-
cia, sobre todo a la de la Corte di Cassazione italiana, que ofrece
una enorme cantidad de decisiones, probablemente muy superior
al total de las contribuciones doctrinales. A mayor razon, en este
caso, se imponia un tamiz mas riguroso, con el fin de incluir en la
investigacion sobre todo los pronunciamientos que, por la autoridad
del 6rgano decisor o por la relevancia de su dictum, parecieron
indispensables o al menos ttiles para el tratamiento del tema en
la perspectiva aqui adoptada.

Por ultimo, todavia sobre el perfil metodologico, se ha bus-
cado privilegiar un enfoque original, si bien prestando el maximo
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cuidado en realizar una investigacion lo mas documentada posi-
ble, aunque ciertamente no exhaustiva, con la intenciéon poner en
discusion aquello que a menudo se asume —por razones diversas,
quizas por un sentido de apego a inveterados habitos cultura-
les— como verdades indiscutibles (p. €j., 1a equivalencia entre
precedente y maxima), certezas absolutas (p. ej., la negacion a la
jurisprudencia del status de fuente), males necesarios (p. ej., el
prospective overruling), instituciones “sagradas” (p. ej., el Ufficio del
Massimario). La finalidad es comprobar si muchos de los discursos
que se desarrollan en torno al precedente no se hallan, en realidad,
condicionados por algin (potencialmente letal) equivoco de fondo.
Esta eleccion metodologica implica ciertamente la asuncion de
alguin riesgo, incluso el del fracaso o del error; sin embargo, si las
contribuciones cientificas no deben exhibir —y menos atin impo-
ner— verdades absolutas, sino hacer progresar el conocimiento,
este ultimo solo puede lograrse corriendo el peligro —que para el
cientifico es un agiiero— de ser refutado.

Léxico. — Debe hacerse alguna advertencia en torno al 1éxico
empleado. Algunos términos —piénsese, p. €j., en «nomofilaxis»
y «maxima»— no representan problemas particulares, en cuanto
tienen un significado tendencialmente univoco en la comunidad
cultural y cientifica a la que este libro se dirige, de modo que no
requieren explicaciones adicionales o aclaraciones.

Otros términos, en cambio, a pesar de utilizarse de manera
ambigua, tienen, en el Ambito de algunas disciplinas, un significa-
do tnico y bien preciso, al que conviene atenerse. Entre estos se
encuentran seguramente los términos «disposicion» y «normas:
mientras estos son frecuentemente utilizados como sinénimos,
sin que ello comporte consecuencias negativas importantes, en el
contexto de un estudio como este que toca de cerca el problema
de la interpretacion, se debera favorecer un uso mas preciso de
estos términos. Se empleard, entonces, —segiin una impostacion
reconducible a Crisafulli, después generalmente aceptada y deve-
nida patrimonio comtin— el término «disposicion» para indicar el
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enunciado normativo contenido en una ley o en un acto con fuerza
de ley que constituye el objeto de la interpretacion, y el término
«norma» para indicar el resultado de la actividad interpretativa. La
fidelidad a este uso de los dos términos «disposicion» y «normax
serd, sin embargo, como se ha dicho, tendencial y no absoluta,
dado que en algunos casos podra recurrir «norma» como sinoni-
mo de «disposicion»; lo que, no obstante, sucedera solo cuando,
pareciendo oportuno a fines, por asi decir “estéticos” del discurso,
ello no perjudique la claridad expositiva, pudiéndose recabar del
contexto el significado univoco del término usado.

Por altimo, se emplearan algunos términos que sufren de
una elevada tasa de plurivocidad, tal de volverlos equivocos o
ambiguos y perjudicar la claridad expositiva o inclusive, en los
casos mas graves, el propio rigor y bondad de la investigacion. Ello
ocurre, en particular, con dos términos altamente problematicos
—«jurisprudencia» y «precedente»— que sufren de (ya cronicas)
incertezas definitorias y conceptuales, que para disiparlas habria
sido probablemente necesario escribir otro libro o quizas dos. Sin
embargo, no se puede prescindir de estos términos, y, dado que
cualquier intento de dar una definicion “exacta” seria una empresa
desesperada, deberemos contentarnos con atribuirles convencio-
nalmente un cierto significado, sin que, empero, se consideren
propuestas definiciones estipulativas, las cuales, teniendo por
naturaleza caricter prescriptivo, exhibirian pretensiones “deon-
toldgicas”, que este trabajo no pretende promover. Una primera
sintética y sumaria indicacion sobre el significado de dar a estos
dos términos la ofrece Gorla, en su voz en la Treccani juridica sobre
el precedente (G. Gorla, voz Precedente giudiziale, en Enc. Giur.,
vol. XXIII, Treccani, Roma, 1990, pp. 1-14, esp. p. 2), quien dejaba
constancia de que en Italia la palabra «jurisprudencia» se usa para
indicar el conjunto de precedentes sobre una cierta cuestion, sin
citarlos uno por uno. Gorla, sin embargo, de hecho, no resolvia el
problema terminol6gico, admitiendo él mismo hacer uso sea del
término «precedente judicial», sea del término «jurisprudencia»,
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segun «las ocasiones y los contextos, dejando al lector juzgar si
el haber empleado uno o el otro término hubiera sido oportuno
en tales ocasiones o tales contextos» (ibidem). Aunque parece
preferible utilizar en el curso de la investigacion (salvo donde se
indique diversamente) los dos términos «jurisprudencia» y «pre-
cedente» segun el significado —mas preciso, si bien no destilado
en una definicién seca— que ha sido bien aclarado por Taruffo en
una contribuciéon mas reciente (M. Taruffo, Precedente e giuris-
prudenza, en Rev. trim. dir. proc. civ., 2007, p. 709 ss.), a la cual se
debe reenviar necesariamente, dada la inoportunidad —so pena de
una simplificacion que agraviaria, mas que resolver, el problema
terminoldgico— de condensar aqui su resultado.

Objetivos. — Es oportuno, finalmente, anadir una advertencia
relativa a los objetivos de este trabajo. Dado el desafiante objeto
de investigacion, tal vez seria necesario, a modo de disclaimer,
ante todo decir cudles no son los objetivos de esta contribucion:
no aspira a un tratamiento completo y sistematico del tema del
precedente judicial. Tal aspiracién requeriria mucho mas espacio
frente al que ocupa este trabajo monografico y un bagaje cultural
de conocimientos, capacidades energias, del cual quien escribe
—a su pesar— no dispone, pero que tal vez seria también excesivo
exigir de un solo autor.

Aclarado ello, ahora debe precisarse, en positivo, que el pro-
posito de la investigacion es ofrecer una contribucion critica al
estudio del precedente judicial, en un intento de demostrar que
una “cierta” manera de concebirlo, arraigado sobre todo en la
jurisprudencia, pero con defensores también en la doctrina, se
apoya desgraciadamente sobre bases muy inestables, a veces in-
cluso erradas desde un punto de vista cultural. La impresion que
he formado es que la literatura procesal-civilista, en realidad, es,
entre todas, tal vez la mas consciente, como lo demuestra una
pluralidad cualitativa y cuantitativamente significativa de contri-
buciones que, sin embargo, nunca se han agrupado en un contexto
organico. Este ultimo objetivo puede parecer muy ambicioso,
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pero, aun asumiendo algan riesgo, la intencion es precisamente
esa: reunir muchas de las criticas que los estudiosos del proceso
civil han planteado desde finales de los afios cuarenta —piénsese,
a modo de ejemplo, solo en las tres muy autorizadas voces, en sus-
tancia univocas, de V. Andrioli, Massime consolidate della Corte di
cassazione, en Riv. dir. proc., 1948, 1, p. 249 ss.; E. Redenti, I nostri
tesmoteti, ovvero le massime consolidate della Corte Suprema, en Riv.
trim. dir. proc. civ.,1949, p. 120 ss. y F. Carnelutti, Giurisprudenza
consolidata (ovvero della comodita del giudicare), en Riv. dir. proc.,
1949, p. 41 ss.— y que, en el arco de medio siglo, se han opuesto
a una manera distorsionada de entender, generar y utilizar los
denominados “precedentes”, que ha tenido —y tiene— conse-
cuencias nefastas sobre el enfoque de la funcién de nomofilaxis
de la Corte de vértice. Se ha intentado, por tanto, entrelazar estas
criticas en un proyecto unificado, con el auspicio de valorizarlas,
tomando —en la medida de lo posible y ttil—, por un lado, a las
experiencias juridicas extranjeras mas significativas y, por otro
lado, a los saberes ofrecidos por las disciplinas “fronterizas”, como
la teoria general y el derecho comparado.

Por otro lado, en cambio, quien escribe ha considerado que
se debe adoptar un enfoque critico respecto del mayoritario en
la doctrina procesal-civilista: se trata del fenémeno, discutido y
controvertido, del denominado prospective overruling —el mo-
mento mas problemético, como se ha dicho, de 1a nomofilaxis,
porque aqui la Corte “se gobierna a si misma”— sobre el cual se
ha optado por recorrer un camino menos recorrido y formular
una propuesta, que resulta desalineada respecto a las premisas
subyacentes a la mayor parte de las contribuciones de doctrina.
Se trata de una propuesta de lectura critica, que desea ofrecer un
instrumento 1til para trazar limites més claros (y mas estrictos)
al papel desempeniado por la Corte Suprema en la interpretacion
de las normas procesales, sin que ello implique la ambicién de
ofrecer certezas absolutas, pero, al menos, la —més modesta, pero
quizas mas proficua— de poner a prueba algunas.
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